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PAR 

M. ANDREEV 
(Sofia) 

1. Dans la presente etude je me propose de considerer a nouveau un pro
bleme qui preoccupe depuis fort longtemps les romanistes et qui, de nos jours encore, 
fait l'objet de discussions passionnees. II s'agit du proces civil dans le droit romain. 
La theorie de Wla.ssak tres longtemps dominante 1, suivant laquelle le proces clas
sique romain est un arbitrage organise par l'Etat, est soumise aujourd'hui a de 
grandes critiques et a de serieuses reserves 2• Dans un article aussi succinct que 
celui-ci ii est evident qu'on ne saurait mettre en lumiere tous ses aspects, ni 
meme essayer d'en donner une solution d'ensemble. II nous semble, cependant, 
qu'il n'cst pas inutile d'etudier certains d'entre eux insuffisamment eclaires. Cette 
etude pourrait peut-etre prouver qu'une theorie ne doit pas etre consideree vieillie 
par le simple fait de son anciennete. 

L'rnuvre de Nicolau est un excellent temoignage de la justesse de notrc pensec, 
et c'est pourquoi jc tiens a dedier ces pages a la memoire de ce savant repute, 
malheureusement trop tot enleve a la science du droit romain. 

2. Le probleme de la nature du proces civil romain dans le droit classique 
romain peut etre considere a de nombreux points de vue et sous de nombreux aspects. 
Je ne voudrais examiner ici qu'un seul d'entre eux, notamment l'objet du proces 

1 M. Wlassak, Litis contestatio im Formularprozess, 1889, Idem, Accipere iudicium, dans 
RE, I, p. 140-141. La theorie de Wlassak est acceptee sa.ns reserve ou bien avee eertaines 
modifications par L. Wenger, lnstitutionen des riimischen Zivilprozessrechts, 1925, p. 131; 
P. F. Girard, Manuel elementaire de droit romain, VIII• ed. revue et mise a jour par P. Senn, 
1929, p. 1073; S. Perozzi, lstituzioni di diritto romano, II, 1908, p. 49, 50; V. Arangio-Ruiz, 
I stituzioni di diritto romano, X• ed., 1949, p. 108; E. Betti, Diritto romano, parte generale, 
1935, § 85, p. 449; E. Cuq, Manuel des institutions iuridiques des Romains, 11° ed., 1928, 
p. 877; O. Lene), ZSS, RA, t. 15, p. 374-392, t. 24, p. 329-343; I. Pokrovskyi, Ifcmopu.R 
puMcKozo npasa, 1924, p. 154; I. Bazanov, Kypc no puMCKO, npaso, II, 1940, p. 262; M. Andreev, 
PuMCKO 'l0.Ct1IHO npaso, 11° ed., 1962, p. 69. 

2 Cf. F. Sehultz, Classical Roman Law, Oxford, 1954, p. 15, 16, Luzzatto, ZSS, RA, 
t. 73, p. 31, N. 2 et surtout G. Jahr, Litis contestat-ia, Koln und Graz, 1960. 
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68 M. ANDREEV 2 

civil dans le droit romain. L'objet de la procedure formulaire n'a pas retenu -
ă. ma connaissance - l'attention particuliere des romanistes, du moins dans le 
sens ou j'aimerais l'exposcr ici. 

Pour pouvoir determiner exactement l'objet de la procedure formulaire il 
faudrait avant tout voir comment elle debute. Les textes du Digeste mentionnent 
le debut du proces par le terme accipere iudicium (D., 5, 1, 28, 2 ) ; iudicium coeptum 
(D., 46, 8, 15); accipientis ... iudicium (D., 26, 8, 15). Accipere iudicium qui est 
assimile ă. la litis contestatio et marque le debut du proces civil ne signifie que 
l'obtention, ou plus exactement, l'acceptation de la formule acrite, delivree par le 
magistrat. C'est ici que se pose la question: laquelle des parties accepte la formule 
du magistrat et, partant, marque l'ouverture du proces. Au premier abord il semble 
parfaitement normal que ce soit le demandeur qui accepte la formule du magistrat, 
car c'est lui qui reclame la delivrance d'une formule determinee du magistrat. 
Cependant cette construction qui s'impose par sa simplicite n'est pas aussi satis
faisante qu'elle le paraît ă. premiere vue. Le demandeur qui reclame du magistrat 
une formule pour defendre ses droits, va naturellement obtenir cette formule, sauf 
dans le cas ou, des presentation de sa requete, il est evident que celle-ci est inad
missible. Toute la question est de savoir si precisement la reception de la formule 
par le demandeur constitue un debut du proces. Si nous considerons que la recep
tion de la formule par le demandeur signifie non seulement la cloture des prepa
ratifs du proces, mais Ies debuts memes du proces, îl devient evident que nous 
eliminons purement et simplement la participation du defendeur dans l'introduction 
de ce proces. Or, on sait que le proces, et surtout le proces comportant une contes
tation de la dcmande, par sa nature suppose la participation de deux parties 
- demandeur et defendeur. Tont ceci montre que la theorie examinee sur le debut 
du proces, non seulement n'est pas naturelle et imposee par Ies particularites 
du proces romain, mais qu'elle est absolument impossible. Meme si aucun texte 
n'etait parvenu jusqu'a nous concernant Ies debuts du proces classique nous devrions 
la rejeter. Or, nous possedons des textes sur Ies debuts de la procedure formulaire. 
Dans ces derniers l'iudicium accipere est indique comme un acte du defendeur. 
Cet acte est oppose a celui par lequel le demandeur sollicite la protection de la 
loi - edere iudicium. Ainsi, dans D., 26, 8, 15 Marcien note accipientis et edentis 
iudicium idem tutor auctor utrique fit - qu'un meme tuteur peut etre auctor aussi 
bien de celui qui demande que de celui qui se defend, en d'autres mots du demandeur 
et du defendeur 1• Nous trouvons cette meme opposition de petere iudicium comme 
action du demandeur et accipere iudicium comme action du defendeur dans le 
texte interpola D. 46, 8, 15, ou le classicisme des termes petere et accipere 
iudicium est certain 2• Il est d'ailleurs evident que Ies textes designent par Ies 
termes accipere iudicium la conduite du defendeur et non pas celle du demandeur 
et, par consequent, apres l'acceptation de la formule par le demandeur elle doit 
l'etre aussi par le defendeur. 

1 Le classicisme de ce texte n'est pas conteste, v. Index interpolationum, t. II, c. 141. 
2 D., 46, 8, 15 - Paulus I. XIV, ad Plautium. D'aprcs Eisele, Beitrăge zur riimischen 

Rechtsgeschichte, 1896, 152, n. 2 Ies mots amplius non sont interpoles; d'apres Lenel, Palin
genesia, fr. 1206 sont interpoles Ies mots satis iudicio sistendi causa, au lieu desquels on a 
employc le terme uadimonium. Mais ni Eisele ni Lene! ne considerent interpolee la partie 
restante du texte et specialement Ies termes iudicium petitum et iudicium coeptum. II n'existe 
pas de dontes sur l'authenticite de ces terme~, v. Index interpolationum, t. III, c. 476. 
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3 L'OBJET DU PROCES CIVIL DANS LE DROIT ROMAIN CLASSIQUE 69 

Mais le comportement du defendeur concernant l'acceptation de la formule 
ne saurait etre compris comme une action isolee, sans relation avec le comportement 
d'une autre personne. L'acceptation de la formule par le defendeur suppose une 
proposition d'acceptation, et par consequent la delivrance de la formule. Les textes 
du Digeste dans lesquels par le terme accipere iudicium on designe non seulement 
la conduite du defendeur mais aussi la proposition du demandeur qui la precede 
etablissent assez nettement que cette remise est effectuee par le demandeur qui 
reclame du magistrat la delivrance de la formule pour la defense de ses droits 
(edere iudicium). Ainsi dans D. 12, 1, 42 Celsus emploie le terme iudicium inter 
me et Seium acceptum 1• Dans le texte de D., 46, 3, 95, 10 on trouve la phrase 
iudicio cum altero accepta 2• 

Ainsi donc on voit que par le terme accipere iudicium Ies jurisconsultes romains 
designaient non seulement le comportement du defendeur, mais aussi la proposition 
du demandeur, en reponse de laquelle on recevait la formule de la part du premier. 
En d'autres mots accipere iudicium ne signifie pas seulement la reponse du defen
deur, mais tout l'acte bipartite dont cette reponse n'est qu'une partie. 

II n'est pas difficile de comprendre pourquoi cet acte bipartite doit son nom 
a la conduite du defendeur. En pratique l'ouverture du proces depend exclusi
vement du consentement du defendeur d'y participer. Du moment qu'on desire 
que le defendeur accepte la formule et consente de prendre part au proces, cette 
acceptation ne constitue pas seulement l'un des elements qui marque le debut 
du proces. Pratiquement, c'est !'element qui a une valeur et une importance essen
tielle. Le demandeur de par sa qualite de demandcur est en principe toujours celui 
qui a interet a intenter le proces. Par consequent, l'ouverture du proces ne dependra 
que du defendeur. 

On voit donc que le terme accipere iudicium par lequel dans le droit classique 
romain on designe le debut du proces civil suggere aussi bien le caractere bipartite 
de l'acte marquant le debut du proces que la nature juridique de cet acte. Accipere 
iudicium suggere que l'acceptation du proces effectuee par le defendeur suppose 
une proposition du demandeur d'ou s'ensuit son acceptation. Et l'acte bipartite 
qui comprend proposition et acccptation provoquant la naissance de consequences 
reconnues et sanctionnees par le droit n'est en somme qu'un contrat. 

Ceci est certainement vrai car certains textes, dont !'origine classique ne 
saurait etre mise en doute dans leur partie essentielle, indiquent expressement 
que par sa nature juridique l'acte par lequel on intente un proces civil dans le 
droit romain est un contrat. En premier lieu nous devons citer ici le texte de D., 
15, 1, 3, 11. Pour justifier la responsabilite du pere sur ce qui a ete adjuge au crean
cier en vertu d'une demande contre le fils detenteur d'un peculium, le texte montre 
que tout comme par stipulation on conclut un accord avec le fils, ainsi aussi par 
un proces on conclut un contrat - nam sicut in stipulatione contrahitur cum filio, 
ita iudicio contrahi. C'est pourquoi tout comme le pere repond pour Ies enga-

1 D., 12, 1, 42. Le texte n'est pas interpole, Index, t. I. c. 165, Suppl. I c. 179. 
z D., 46, 3, 95, 10. Le texte a ete substantiellement remanie ct de nombreux auteurs 

le considerent entierement douteux. V. Ies auteurs cites dans Index Jnterpolationum, t. III. 
c. 458 Schultz, Levy, Biondi, Beseler. De toute fai;on on rencontre le terme iudicium accipere 
dans de nombreux textes dont !'origine classique est certaine (cf. ci-dessus). 
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gements contractuels de son fils auquel il a donne un peculium, il repond ainsi aussi 
pour Ies engagements provenant d'un proces contre ce dernier 1• 

La notion de la nature contractuelle du proces est utilisee dans le texte D., 
27, 3, 22 pour justifier le privilege du mineur mis sous tutelle dans le cas consi
dere dans ce texte 2• 

3. Le contrat passe entre le demandeur et le defendeur, et en vertu duquel 
on marque l'ouverture du proces est caracterise par la maniere dont il est conclu, 
ainsi que par son contenu. Ce contrat est conclu par l'acte du demandeur qui 
transmet la formule au defendeur et par l'acte de ce dernier qui !'accepte. En 
l'occurrence, il n'est pas tres important d'etablir si cette transmission a toujours 
consiste dans la dictee de la formule par le demandeur et dans son inscription 
par le defendeur, comme l'indiquent plusieurs textes (entre autres, D., 15, 1, 50, 2; 
46, 7, 13, 1) et comme le pense Lenel 3 , ou bien si d'autres fonnes etaient possibles 
- telles que la transmission de la copie de la formule remise personnellement par 
le demandeur entre Ies mains du defendeur, ainsi que le pense Wlassak 4• 

11 nous semble plus important et caracteristique de relever que la conclu
sion du contrat entre le demandeur et le defendeur se faisait toujours par trans-

1 D., 16, 1, 3, 11. Sur !'origine classique du texte considere, aucuns doutes n'ont ete 
exprimes jusqu'ici. Tout au contraire, ii existe des indications suffisantes qui montrent que 
le texte - plus particulierement dans Ies passages qui nous interessent - ne saurait provenir 
que du droit classique. Laissons Ies arguments que nous fournissent dans ce sens Ies textes 
cites plus haut de D., 46, 8, 16 et D„ 26, 8, 16. Laissons egalement le terme iudicium acci
pere que l'on rencontre dans tant de sources sures, telles que Ies ceuvres de Gaius et Ciceron, 
ce qui rend leur classicisme incontestable. Passons directement a la litis contestatio de la pro
ct\dure extraordina.ire du Bas-Empire. Dans ce proces la litis contestatio cesse d'etre un contrat 
formei par lequel Ies parties posent Ies debuts du proces. Ici la litis contestatio marque le 
moment auquel le demandeur expose Ies fondements de sa requete, et le defendeur - ses 
objections. II ne saurait cependant pas meme etre question d'un contrat car le debut du proces 
ne depend plus du fait que le defendeur donne ou non son consentement d'y participer. Lis 
enim tune uidebitur contestata cum iudex per narrationem negotii causam audiri coeperit, Just. C., 
3, 9, 1. Cum lis fuerit contestata post narrationem propositam et contradictionem obiectam, 
Just. C., 3, 1, 14, 1; Wenger, Institutionen des riimischen Zivilprozessrechts, 1926, p. 278; 
Cuq, Manuel des institutions juridiques des Romains, II• ed., 1928, p. 892. Ce changement dans 
la nature de la litis contestatio montre parfaitement que le texte considere n'est pas interpole. 
En meme temps ce changement de I'institution explique pourquoi sa nature juridique est 
examinee dans un texte du Digeste qui ne traite pas directement cette matiere. Apres ce chan
gement la construction classique de la litis contestatio ne pourrait subsister que dans un tel 
texte, que Ies collaborateurs de Tribonien n'ont pas juge necessaire de changer, ou bien ont 
omis simplement de changer. II est peut-etre opportun de relever que Ies consequences de la 
litis contestatio etablis dans Ies Institutions de Gaius (III, 180) reposent sur la meme notion 
exprimee dans le texte d'Ulpien conserve dans le Digeste. L'obligation faisant l'objet du proces 
est eteinte par la litis contestatio si le proces est un iudicium legitimum, car c'est alors que 
l'obligation originelle cesse et le defendeur commence a repondre en vertu de la litis contestatio. 
II est important de relever ici que tant l'extinction de la pretention materielle, que la nais
sance du nouveau droit apparaissent comme consequences de l'activite des parties dans la 
litis contestatio. II n'est d'ailleurs pas difficile de saisir la construction juridique du contrat 
aussi d'apres Ies consequences rattachtles a la litis contestatio. Cf. Arangio-Ruiz, Istituzioni 
di diritto romano, p. 333. 

1 D., 27, 3, 22 - Paulus 1, XIII Quaestionum: Defensor tutoris condemnatus non auferet 
priuilegium pupilii: neque enim sponte cum eo pupillus contraxit. Frese, Stud. Bonfante, 4, 
443, 203 admet que Ie mot defensor est interpole 8. la place d'actor v. Index interpolationum, 
t. II, c. 161. L'interpolation mentionnee par Frese ne nous interesse pas en l'occurrence, car 
elle n'affecte pas la na.ture contractuelle de la litis contestatio. 

3 Lene!, ZSS, RA, t. XV, p. 374-392; XXIV, p. 329-343. 
' V. Wlassak, accipere iudicium, dans RE, I, 1894, c. 140-141. 
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mission et acceptation d'une formule delivree par le magistrat, dans laquelle on 
indiquait le differend que le juge etait appele a trancher, ainsi que son mode de 
resolution. Le juge devait condamner le defendeur si on etablissait Ies premisses 
mentionnees dans la formule ou bien l'acquitter dans le cas contraire. Par conse
quent, la participation du magistrat lors de la conclusion du contrat procedural 
entre Ies parties ne doit en aucun cas etre sous-estimee. 

II est vrai que Ies parties etablissent I'ouverture du proces par la conclusion 
d'un contrat entre eux, et le magistrat ne peut organiser ce proces sans que soit 
intervenu un accord entre eux. Les mesures coercitives que le magistrat peut prendre 
pour obliger le defendeur de donner son consentement pour l'organisation du 
proces n'infirment en aucune fac;on tout ce que nous venons de relever, mais tout 
au contraire le confirment. Les mesures de coercition pour obtenir le consentement 
du defendeur de participer au proces montrent que ce consentement est necessaire 
pour organiser le proces. Mais, d'autre part, Ies parties peuvent passer un contrat 
pour l'ouverture du proces seulemenit par l'acceptation d'une formule delivree 
par le magistrat. 

La teneur du contrat conclu entre Ies parties est, par consequent, conditionnee 
par le texte de la formule du magistrat. Par la remise de la formule par le deman
deur et son acceptation par le defendeur, Ies parties consentent a ce que le defendeur 
soit condamne si on etablit que Ies pretentions emises dans l'intention de la formule 
sont fondees, ou bien acquitte dans le cas contraire. En d'autres mots, Ies parties 
passent un contrat, dont la teneur est non seulement approuvee, mais prealablement 
etablie par le magistrat. Ces particularites du contrat par lequel Ies parties eta
blissent l'ouverture d'un proces civil dans le droit classique romain designent nette
ment son aspect. Par sa nature ce proces n'est qu'un arbitrage dont l'organisation 
se rattache a l'Etat. Le juge est un arbitre (dans certains cas sa denomination 
technique est celle d'arbiter, dans d'autres iudex) qui tranche le differend entre 
Ies parties dans l'esprit dans lequel a ete redige le texte dans la formule delivree 
par Ies organes competents. 

4. La nature du proces classique romain etant etablie ainsi, on peut donner 
une solution du probleme qui nous interesse. 

On pourra recourir a un contrat d'arbitrage seulement lorsqu'il existe entre 
deux ou plusieurs parties un litige; l'objet de ce contrat d'arbitrage ne peut 
etre autre que le litige existant entre Ies parties. Des le debut, lorsqu'il vient 
remplacer une justice privee, I'arbitrage avait pour objet un litige portant sur 
la chose due, la reparation du dommage. En l'absence d'un differend entre Ies 
parties sur la chose litigieuse et son montant, l'arbitrage est impensable. II est 
impossible par la suite aussi dans I'absence d'un differend que l'arbitre est appele 
a trancher. L'arbitrage est egalement impossible dans le cas ou il n'y a pas un 
differend de droit organise par l'Etat a l'aide d'une formule delivree par le magis
trat competent. 

La structure bien connue de la formule 1 fait savoir qu'il existe entre Ies 
parties dans ce cas un differend entre le demandeur et le defendeur, et que l'objet 
du proces consiste precisement a faire trancher ce litige par le juge. 

5. La formulation et la solution du litige existant entre les parties a ete 
facilitee par le systeme des actions adoptees dans le droit romain. Dans ce dernier, 

1 Gaius, IV, 41-60; cf. Lene!, Edictum perpetuum, III ed., 1927, § 95, 2. 
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72 M. ANDREEV 6 

l'action n'est pas un droit public abstrait dirige vers l'Etat et ne comprenant qu'une 
demande de defense legale. Dans le droit romain l'action est indissolublement 
liee au droit materiei et constitue un tout a.vec ce dernier. Pour nous en convaincre 
il suffit de lire le debut du quatrieme commentaire des lnstitutes de Gaius dans 
lesquels on determine l'action personnelle comme une action dirigee contre une 
personne qui s'est engagee envers nous en vertu d'un contrat, ou d'un delit, de 
donner, de faire ou de fournir une prestation et l'action de droit reel comme une 
action existant au moment ou on affirme, soit qu'une chose materielle nous appar
tient, soit qu'un droit reel nous appartient - par exemple le droit d'usufruit ou 
d'usage, ou encore celui de passage ou d'ecoulement des eaux, etc. (G. IV, 2-3). 

Un certain nombre de textes viennent attester que l'action romaine comprend 
aussi le droit materiei qu'elle defend. De ces textes il appert que la naissance de 
l'action est conditionnee par la realisation prealable de certains faits. Ainsi, Gaius 
dans eon expose sur Ies actions noxales dit que lorsqu'un fils a commis un delit 
contre son pere, ou un esclave envers son maître, il ne se produit pas d'a.ction 
noxale, car, comme le mentionne Gaius - entre moi et une personne en puissance 
une obligation ne peut na.ître (G. IV, 78). 

Nous trouvons cette meme opinion dans un fragment interpole de Hermoge
nien, dans lequel cependant le passage du fragment qui nous interesse n'est pas 
deforme. Dans ce fragment Hermogenien cite un cas ou un delit fait naître plusieurs 
actions (D. 44, 7, 32): Hermogenianus libro secundo iuris epitomarum. Cum ex uno 
delicto plures nascuntur actiones, sicut euenit, cum arbores furtim caesae dicuntur, 
omnibus experiri permitti post magnas uarietates optinuit. 

Le texte D. 47, 10, 15 mentionne egalement que l'action resuite de certains 
faits juridiques: lniuriarum, quae ex conuicio nascitur, in heredes non est reddenda: 
sed nec heredi. 

II est interessant de relever que dans Ies textes cites la naissance de l'action 
n'est pas liee a l'infraction de ce droit materiei que l'action est appelee a defendre, 
mais se rattache directement aux faits juridiques 1 qui donnent naissance au droit 
materiei en question. Or, c'est precisement ce qui montre que l'action comprend 
aussi le droit materiei. 

II est vrai que l'action n'epuise pas toujours le contenu du droit materie} 
qu'elle est appelee a defendre. Ce cas existe seulement pour Ies droits relatifs, 
principalement des droits d'obligations. Pour Ies droits absolus - l'action de 
droit reel n'epuise pas le contenu du droit materiei, mais Ie defend dans un des 
nombreux cas possibles d'infractions 2• Dans ce cas on n'arrive pas a confondre 

1 A ce su jet v. aussi M. Kaser, Das riimische Privatrecht, I. Abschnitt, Miinchen, 1955, p. 197. 
a Contra Wlassak, actio dans RE, I, 1894, c. 315 et Kaser, op. cit., p. 197 qui nient 

l'existence de rapports de droit reel entre celui qui est titulaire du droit reel et l'oblige en 
vertu des rnernes rapports de droit. Mais ii nous sernble que Wlassak se contredit, car d'une 
part ii affirrne que le droit rornain d'une epoque plus tardive qui, n'exigeant pas la presence 
de la chose reelle in iure, ne connait pas le vrai agere in rem (c. 314), et de l'autre ii admet 
que le droit romain ne connait pas le droit de poursuite reel ( dinglicher Anspruch) et que le 
defendeur n'a des rapports d'obligations (Verpflichtungsverhăltnis) qu'apres la litis contestatio 
avec le dernandeur (c. 315). Mais du moment que Wlassak affirme que le droit rornain apres 
legis actio sacram in rem ignore le vrai agere in rem, ii doit adrnettre qu'apres le sacramentum 
l'action in rem romaine cree des rapports de droits entre le dernandeur et le defendeur. Wlassak 
fonde sa conception suivant laquelle le droit rornain ignore de semblables rapports de droit, 
c.8..d. des droits de poursuite reels en se basant sur la regie inuitus nemo rem cogitur defen-
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7 L'OBJET DU PROCES CIVIL DANS LE DROIT ROMAIN CLAASIQUE 73 

le droit materiei et l'action, et c'est pourquoi il est difficile de formuler une defini
tion generale valable qui comprenne aussi bien Ies actions personnelles que Ies actions 
reelles dans le systeme des actions admises par le droit roman. 

Mais pour Ies juristes classiques le probleme d'une definition de l'action ne se 
pose pas, car ils s'interessent non pas a «l'action» mais «aux actions» - soit a de 
nombreuses actions qui se sont cristallisees en tant que figures juridiques diffe
rentes et individualisees. Le celebre fragment de Celsius qui definit l'action comme 
un droit de rechercher son du au moyen d'un proces (D., 44, 7, 51: Nihil aliud 
est actio quam ius quod sibi debeatur, iudicio persequendi) ne convient qu'aux actions 
personnelles 1 • L'interpolation de ce texte est certaine. 

Ainsi, Ies actions romaines mettent en evidence l'existence de deux elements, 
l'un de droit public, l'autre de droit prive. L'element de droit public c'est la possibilite 
de s'adresser au magistrat pour lui demander la protection de la loi. En meme 
temps que cet element de droit public il y a celui de droit prive - le droit materiei 
qui n'est pas dissocie de la possibilite juridique de sa defense procedurale, mais 
indissolublement lie a cette possibilite 2• Cette nature des actions romaines explique 

dere qui s'oppose a la r~gle en vigueur pour Ies actions personnelles de D., 15, 1, 21, 3. De 
fait, selon nous, l'absence d'un proces reel aussi dans le cas considere est du non pas a l'ab
sence de rapports de droit existant avant la litis contestatio entre le demandeur et le defen
deur, mais a l'absence d'un litige concernant l'action reelle introduite par le demandeur. La 
litis contestatio ne pourrait creer des rapports de droit entre le demandeur et le defendeur 
si de tels rapports n'existaient pas auparavant, car comme l'indique aussi Wlassak, la litis 
contestatio par sa nature juridique dans le droit romain classique est un contrat d'arbitrage, 
et tout contrat d'arbitrage suppose des rapports litigieux existant entre Ies parties, soit des 
rapports de droit existant anterieurement entre elles. C'est precisement sur ces rapports de 
droit reel existant que Ies parties peuvent obtcnir une entente en soumettant le litige a la 
decision d'un arbitre. L'existence prealable de rapports litigieux est une condition prelimi
naire indispensable pour un arbitrage. L'existence de semblables rapports de droit n'exclut 
en aucune fa~on la notion romaine de la nature du droit reel comme rapport entre la chose 
et le sujet, mais tout au contraire est une consequence indispensable de cette conception. 
Les rapports de droits entre le sujet et la chose ne pourraient titre traites comme reconnus 
et defendus par la Joi sauf si Ies autres sujets sont obliges de Ies traiter comme tels. 

1 V. Perozzi, Jstituzioni di diritto romano, II, 1908, p. 31 n. 2; Kaser, op. cit„ p. 197 
et Ies auteurs cites dans !'Index interpolationum, III, c. 368. 

2 La doctrine de Windscheid est a la base de notre conception sur la nature de l'actio 
romaine. Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. I, IX• ed. 1906, p. 190. Windscheid 
a montre tres justement que selon la conception des juristes romains la possibilite d'une defense 
judiciaire n'est pas independante du droit de poursuite, et qu'en citant l'actio Ies juristes 
romains ont toujours en vue et plus particulierement le droit materiei en mtime temps que 
la possibilite de sa d6fense par voie judiciaire. C'est pourquoi l'action ne peut titre definie 
ni comme un nouveau droit issu d'une infraction d'un droit anterieur comme le pense Savigny 
(System des heutigen riimischen Rechts, 184~, V, §§ 201, 205), ni comme une possibilite de 
reclamer la protection de la Joi dans le cas d'une infraction du droit existant comme le 
pensent Puchta, Rudorff, Wăchter, Unger. Sur certains cotes faibles dans l'Mification et 
l'argumentation de Windscheid de sa theorie sur la nature du droit de poursuite (Anspruch) 
et du droit (Recht) cf. Binder, Prozess und Recht, 1927, p. 18-21. Et pourtant si on neglige 
certaines inexactitudes, la doctrine de Windscheid eclaire d'une maniere plus complete et 
plus exacte l'action romaine que Ies theories de Bekker et Binder qui formulent d'une 
maniere unilaterale aussi bien la nature de I'action que ses rapports avec le droit materiei, 
et plus particulierement envers I'obligation. L'obligation n'est pas le resultat d'une action, 
comme le pense Bekker ( Die Aktionen des riimischen Privatrechts, I, 1871, p. 387); elle ne 
s'identifie pas non plus entierement avec la defense legale, comme le pense Binder, selon 
lequel le droit prive n'existe que dans la defense legale et par elle (Binder, Prozess undRecht, p. 47). 
Dans une evolution normale des rapports juridiques lorsqu'on n'aboutit pas a un proces et 
a une intervention judiciaire, l'action ne precede le droit materiei ni n'epuise sa nature. 
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pourquoi le droit classique romain n'est pas arrive a la notion d'une action unique, 
mais s'est contente d'edifier plusieurs actions separees 1 • 

6. Cette maniere d'edifier le droit de defense permet dans une tres large 
mesure de preciser avec plus d'exactitude l'objet du proces civil romain. Le deman
deur introduit une action nettement distincte et le defendeur conteste l'existence 
de cette action. L'objet du contrat conclu par la litis contestatio, et partant du 
proces, consiste a trancher le differend, a etablir si le demandeur a en effet 
l'action intentee. 

Des l'introduction de sa requete en vue d'obtenir la protection legale, le 
demandeur indique quelle est selon lui l'action a laquelle il considere avoir droit 
et reclame du magistrat la delivrance d'une formule qui comprenne cette action. 
Si Ies affirmations du demandeur s'averent fondees et si le defendeur conteste 
cette action, le magistrat delivre la formule qui comprend eventuellement aussi 
Ies objections du defendeur. De cette maniere le probleme devant etre resolu par 
le juge se resume a savoir sile demandeur a l'action delivree par la formule comme 
il l'affirme, ou si, comme l'affirme le defendeur, cette action n'est pas etablie. Une 
telle possibilite existe, non seulement lorsque le demandeur n'aura en general pas 
l'action intente mais aussi lorsqu'elle est paralysee par une objection du defendeur 
( exception ). 

Ainsi donc, le differend sur l'existence de l'action pretendue par le demandeur 
est une conditio sine qua non pour l'ouverture de proces, et son objet consistera a 
trancher ce diff erend. 

Bien qu'etroitement lie aux notions fondamentales du droit romain proce
dural telles que la notion meme du proces, l'action, la formule, etc., le probleme pose 
par l'objet du proces civil romain n'a pas ete - a ma connaissance - examine 
jusqu'ici sous cet aspect. Ceci est du peut-etre au fait que Ies juristes romains 
n'ont pu accorder une attention suffisante au proces et a ses elements, etant 
occupes exclusivement a l'application pratique du droit materiei et a son adap
tation aux besoins de la vie quotidienne. Cette question merite cependant toute 
notre attention, car elle indique l'une des differences Ies plus caracteristiques 
entre le proces romain et le proces contemporain. Or, en faisant ressortir ce dernier, 
on pourra non seulement comprendre le premier, mais on pourra aussi mettre en 
lumiere sous un jour nouveau certaines institutions romaines procedurales, telles 
que in iure cessio, confessio, iusiurandum in iure, indefensio et etablir leurs points 
de contact et leurs relations reciproques. 

Dans notre procedure le proces civil s'introduit en informant le defendeur 
des pretentions emises et le proces commence sans que l'on prenne en conside-

"' i Le fait que pour les Romains le droit materiei apparaît indissolublement rattache 
a la possibilite de la. defense judiciaire, n'est pa.s du a.u hasard. Da.ns la formation et l'etablis
sement du droit on ne peut faire une dehmitation exacte des notions de droit. En outre 
dans ce droit qui s'est etabli comme le reflet. des conflits et luttes socia.ux, le processus de s?n 
etablissement comporte une nature dynam1que bea.ucoup plus soutenue que pa.r la. sUite 
Iorsqu'il s'etait affermi et impose. C'est pourquoi pendant Ies premiers stades de I'evo
lution du droit, le droit subjectif s'exprime non pas differemment mais par l'a.ction. Les Romains 
qui n'avaient pas I'esprit forme vers des notions theori9ues a.bstraites _sans ~ela~ions a.ve~ la 
pratique judiciaire, ont ga.rde jusqu'U. la fin cette confus10n entre le dro1t sub1ectif et l'act1on. 
Dans le droit romain l'action garde jusqu'a la fin son caractere mixte heterogene. La sepa
ration de la notion d'<• action • d'avec celle de <• droit materiei» est le resultat de la pensee 
juridique moderne. 
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ration si dans l'action introduite par le demandeur il existe ou non un differend 
entre Ies parties. Par contre, a Rome, dans la procedure in iure qui permet au 
magistrat de verifier Ies conditions de l'apparition du proces civil, on precise en 
meme temps s'il existe ou non un litige entre Ies parties concernant l'action intro
duite par le demandeur. Lorsqu'il est prouve qu'il n'y a pas entre Ies parties un 
differend sur cette question, le proces n'a pas lieu. 

Ainsi, dans notre procedure civile il y a toujours proces lorsque le demandeur 
requiert la protection de la loi des organes judiciaires competents par la voie legale. 
D'apres le droit romain, pour qu'il y ait proces il n'est pas suffisant que le deman
deur ait introduit une demande aupres du magistrat. II faut que ce dernier constate 
que le demandcur a besoin de cette protection de la loi, car le defendeur conteste 
ces pretentions emises. C'est par suite de cette difference fondamentale dans la 
construction du proces civil romain et du proces actuel qu'apparaît aussi la diffe
rence de leur objet. Alors que l'objet du proces civil actuel consiste dans le droit 
du demandeur, sans que l'on considere s'il y a ou non contestation, l'objet du 
proces civil romain consţste seulement dans le droit conteste du demandeur. Sans 
contestation de l'action il n'y a pas de proces. C'est pourquoi selon le droit classique 
romain dans le cas de in iure cessio, conf essio, iusiurandum in iure, indef ensio le 
proces est toujours exclu. 

Les particularites de l'indefensio et celles de l'aveu et du serment necessaire, 
vues sous l'angle de la nature contractuelle du proces romain et en relation avec 
l'objet de ce dernier, deviennent parfaitement comprehensibles et ces institutions 
ressortent avec nettete dans leurs contours et leurs liens interieurs. L'examen de 
ces institutions vient ainsi appuyer nos deductions formulees dans cet article sur 
l'objet du proces classique romain. 
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