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Cette clause se nomme une exception (exceptio), parce qu'elle
exclut pour tel cas donné ce qui a été posé dans I'intentio (1).

Le demandeur pourrait & son tour invoquer quelque considéra-
tion analogue pour faire exclure 1'exception du défendeur. C'est 1a
ce qu'on nomme une réplique (replicatio), qui n'est autre chose
qu'une exceplion contre I'exception : « Replicationes nihil aliud
sunt quam exceptiones... ut exceptiones excludant (2), » et qui se
formule de méme : St Now, etc. (3). En suivant la méme idée, on
trouve la duplique (duplicatio), la triplique (friplicatio), et ainsi
de suite.

1946. Les exemples que nous venons de donner nous ont pré-
senté l'exception insérée a la suite de I'intentio : quelquefois,
quoique plus rarement, elle I'était dans la condemnatio elle-méme.
Ainsi, par exemple, la taxation indéterminée de la condamnation
in id quod facere potest, dont nous avons déja parlé ci-dessus,
n° 1936, et qui se formule en ces termes : « AuLo AGERIO NUMERIUM
NEGIDIUM DUNTAXAT IN ID QUOD FACERE POTEST CONDEMNA, » est
qualifiée d’exception dans les textes, et désignée sous le nom de
exceptio quod facere potest (4). —C'est par allusion a cette double
place, parce que I'exception peut étre ajoutée soit a I'intentio,
soit quelquefois a la condemnatio, pour exclure ou limiter ce qui
a été posé dans I'une ou dans l'autre de ces parties, qu'Ulpien I'a
ainsi définie : « Exceptio dicta est quasi quedam exclusio, que

opponi actionis cujusque rei solet, ad excludendum id quod in

intentionem condemnationemve deductum est; » et Paul : « Exeeptio
est conditio que modo eximit reum damnatione, modo minuit
damnationem (5). »

1947. 11 n'y a pas le moindre doute que cette clause particuliére
NISI RESTITUAT, qui était insérée dans certaines actions, et dont nous
avons déja parlé ci-dessus, n° 1937, ne fit une sorte d’adjonction
(adjectio) qui modifiait sensiblement la mission du juge. On peut
remarquer qu'elle était formulée dans les mémes termes qu'une
exceplion, NIsI, NEQUE, ce qui équivaut pleinement & s1 Now : et
elle se placait, comme I'exception, soit a la suite de I'intentio :
« S1 PARET FUNDUM CAPENATEM DE QUO AGITUR, EX JURE QUIRITIUM AULI
AGERII ESSE, NEQUE IS FUNDUS AULO AGERIO RESTITUATUR, etc... (6);»
soit dans la condemnatio : « Jupex Nomeriom Neeioom AuvLo
AGERIO CONDEMNATO, NISI RESTITUAT : SI NON PARET, ABSOLVITO (7). »
Cependant nous ne trouvons pas dans les textes qu’on l'ait qua-
lifiée d'exceptio, ni qu'on I'ait considérée comme une adjectio
particulidre.

1948. Les effets des diverses adjections mises & la formule ne

(1) Gar. Comm. %. §§ 115 et sniv. — (2) Dic. #%. 1. De except. 2. § 1. f.
Ulp. — (3) Voir Gaius. Comm. %. §§ 126 et suiv.— (%) Dic. 4%. 1. De except.
7. pr. I. Paul. — 2%. 3. Sol. matr. 17. § 1. f. Panl. — 42. 1. De re ju(g:!.
k1. pr. . Paul. — (5) Die. %%. 1. De except. 2. pr. f. Ulp., et 22. . Paul.
— (6) Cickron. In Verr. II. 12. — (7) Gar. Comm. %. § 47,
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sont pas les mémes. — Les prescriptions de la part du demandeur
n’ont d'autre effet que de limiter ou de bien préciser sa demande,
et de faire connaitre au juge dans quel cercle elle est restreinte.
— Les prescriptions de la part du défendeur me paraissent une
condition négative mise a I'exercice méme de 'action : « Ea RES
AGATUR SL.. NON..., etc. » (que cette action ait lieu si..., etc.) (1).
En conséquence, le juge doit commencer par les vérifier, el s ‘11
les décide affirmativement, il ne doit pas aller plus avant : il n'a
pas & absoudre, encore moins a condamner; Paction est comme
non avenue, car elle n'a été délivrée que sous une conqltion
négative qui ne s'est pas vérifiée (2). — Quant aux ‘excep}lons,
ce sont des conditions négatives mises, non pas a I'exercice de
I'action, mais & la condamnalion : ¢ SIPARET... premiére condition,
affirmative dans 1'infentio; Si NON ou SI NIHIL..., seconde condi-
tion, négative, dans I'ezceptio, CONDEMNA. » En conséqncnce,'le
juge doit commencer par vérifier I'intentio ; §'11 la trouve fapdce_,
il passe a I'exceptio; et s'il résout celle-ci aflirmativement, il doit
absoudre, car tel est I'ordre que lui donne la formule : S} NON
PARET, ABSOLVE. — L’exception Quod facere potest ne rendait pas
la condemnatio conditionnelle, elle n'avait d'autre effet que d’en
restreindre le montant: ¢’était une sorte de fazatio incerta.
1949. L'usage des prescriptiones de la part du demandeur
parait s'étre maintenu durant tout le régne du systéme formulaire;

(1) Gar. Comm. %. § 133. — (2) Je me range fermement & l'avis|cle ceux qui
pensent que les prescriptions du defendeur devaieat, en général,, étre vérifices
avant Uintentio, et qu'en cas de solution affirmative elles n’entrainaient pas
absolution, et par conséquent n'épuisaient pas entiérement le procés. Je me
fonde principalement sur les termes mémes de leur rédaction : Ea RES AGATUR
si... elc. Jen trouve, en outre, dans les texies, des exemples qui me paraissent
évidents : dans les prejudicia, Dic. 87. 10. De Carbon. edict. 3. § 8. f. Ulp,
— &k&. 1. De except. 16, et notamment 18, f. Afric. — Relativement ila pre-
scriptio fori, tout le monde en convient; comment le juje pourrait-il absoudre
ou condamner, puisqu’il est reconnu que la juridiction de qui émane la formule
était incompétente? — Quant aux prascriptiones temporis, si elles forment un
obstacle radical & I'action, c’est que cet obstacle n'est pas de nature & étre l_m’e
plus tard et qu'en conséquence la prescriptio pourrait toujours étre reproduite :

il en est de méme dv prejudicium ne de statu defunclorum post quinquennium ]

queeratur (Dic. 40. 15). Je ne pense pas que dans Porigine, ct lorsqu’elles
étaient encore de véritables preescriptiones, ces prescriptions aient dit amener
une absolution. Il ne faut pas leur appliquer ce qui est dit d'elles plus tard, &
I'époque o elles ont été transformées en exceptions (Cop. 7. 33. De prescr.
long. temp. 9. const. Diocl. et Max.). — M. Zniveax cite dans le méme sens les

assages suivants de QuINTILIEN, Institut. orat. vii. 5 : « Cum ex praseriptione
is pendet, de ipsa re queri non necesse est; d!ﬂURELI}I‘S Vicror, pur]a_nt de
la preescriptio, Ars rhet, w. 1 ; « Potius enim est si litis c_ondltm patiatur,
adversarium ab actione depellere, quam cum intentionibus ejus ::nnl_uc_!arl; »
enfin au Code (8. 1%. De pignor. 5. const. Anton. Carac.) : ¢... Nee tibi oberit
sententia adversus debitorem tuum dicta, si... mon causa cognita, sed pre=
scriptione superatum esse constiterit, s — L'opinion contraire peut cependant
étre soutenue par diverses raisons. Voir & ce sujet M. BowiEay, tome I,
pages 4% et 445,

. e
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mais avant méme I'abandon de ce systéme, les preescriptiones de
la part du défendeur subirent une mélamorphose nofable : elles
furent toutes transformées en exceptions. C'est-a-dire qu'au lien
de cette adjonction préliminaire en téte de la formule, Ea nes
AGATUR, SI... NON..., efc., le défendeur cbtint, pour le méme fait,
cette autre adjonction & la suite de I'infentio ; Si Now, etc. Ce ne
fut, pour ainsi dire, qu'un changement de place, sans influence
majeure quant aux effets. Ce changement était déja opéré du temps
de Gaius : « Que nunc in speciem exceptionis deducta est (1). »
Aussi, dans le langage des jurisconsultes qui figurent au Digeste:
de Justinien, les mols prescriptio, exceptio, sont-ils pris fré-
quemment I'un pour l'autre, soit que les prescriptions y soieut
nommées exceptions, soit méme, quelquefois, mais plus rare-
ment, que les exceptions y soient qualifices de prescriptions.
Les prejudicia, qui n'élaient que des espéces de prescriptions,
sont devenus, par conséquent, des espéces d'exceptions. — D'oi
cef infitulé de I'un des titres du Digeste (liv. 44, tit. 1) : De
exceptionibus, prascriptionibus et prejudiciis.

Dy mode de rédaction de la formule.

1950. La formule, dont nous venons d'étudier tous les éléments,
n’avait pas, comme les actions de la loi, une rigueur sacramen-
telle dans les termes qui y étaient employés. Le cadre général,
tel que nous venons de le faire connaifre, une fois tracé, elle se
pliait, pour I'expression, & la variété des affaires et des circon-
stances.

Bien que ce fit le préteur qui y portdt la parole et qui, en
définitive, en arrétat la rédaction et la délivrat aux plaideurs,
cependant cette construction de la formule avait lieu véritablement
sur les indications et les propositions de chacune des parties. —
C'était le demandeur qui choisissait 1'espéce d'action gqu'il preé-
tendait exercer, et qui la faisait connaitre, souvent en la désignant
simplement sur V'album , lorsqu’elle y était spécialement indi-
quée (2). Puis, pour construire la formule de cette action selon
le cas particulier, c'était lui qui présentait : ses preascriptiones,
s'il voulait en faire poser (3); la demonstratio, selon les faits qu'il
invoquait (4); l'intentio, selon la prétention qu'il élevait (5), et
méme la condemnatio, et s'il y avait lieu, la tazatio qu’il deman-
dait que le magistrat y mit (6). De méme c'était le défendeur qui

(1) Gar. Comm. %. § 133.—(2) Dis. 2. 13. De edendo. 1. pr. et § 1 : ¢ Qua
gulsque actione agere volet, eam edere debet... § 1. Edere est (etiam) copiam
escribendi facere, vel in libello complecti et dare, vel dictare. Eum quoque-
edere Labeo ait, qui producat adversarium suumn ad album et demonstret quod
dictaturus est, vel in dicendo quo oti velit. » — (3) Gar. Comm. %, § 131, —
(%) Ibid. § 59. — (5) Ibid. § *. — (6) Gar. Comm. %. § 57, et Comm. 3.
§ 22%. — Voir aussi Comm. % §§ 35 et 36,

TIT. VL. DES ACTIONS (PROCEDURE FORMULAIRE). 537

présentait ses prescriptions et ses exceptions, auxquelles le deman-
deur pouvait répondre par des répliques (1); et ainsi de suite.
— Ils présentaient ces diverses parties probablement toutes for-
mulées (2), et ¢'était pour cette rédaction que les jurisconsulles
leur étaient d’un grand secours, sauf au préteur a faire sur ce
point aux plaideurs les observations convenables, & insérer de
son propre chef certaines prescriptions ou certaines exceplions,
ot méme A refuser, selon les cas, soit 'action, soit les exceplions
demandeées (actionem denegare) (3). Le demandeur pouvait jus-
qu'a un certain point de la procédure modifier, corriger telle o
telle partie proposée par lui pour la formule, ou méme changer
d’action ; de méme pour le défendeur quant a ses exceptions (4).
En définitive, aprés ces débats in jure, pro tribunali, le magis-
trat arrétait la formule (5), les plaideurs devant courir respecti-
vement les chances des parties qui y avaient été insérées sur lears
propositions (6).

Des diverses espéces d’actions.

1951. Dans la procédure formulaire, et dans le sens technique
donné au mot action sous ce systéme, on peut dire qu'il y a autant
d'actions que de droits & poursuivre par cette voie. Considérées
sous divers points de vue, par rapport soit aux origines histo-
riques, soit a la conception de la formule, soit & la nature ou &
I'étendue des pouvoirs du juge, soit enfin par d’autres considé-
rations, ces actions se divisent en classes diverses. Et, comme il
arrive en foute classification, autant de points de vue distincts,
autant de divisions différentes. Signalons ici, en peu de mots,
celles qui offrent le plus d'importance.

(1) Gar. Comm. %. §§ 133. 119. 126 et suiv. — (2) En y parlant, pro-
bablement, & la premiére personne, comme deus I'exemple ?ue nous donne
Gaius. Comm. %. § 59; le préteur transformait ensuite la formule en son
propre nom. — (3) Dic. 45. 4. De verb. oblig. 26. £. Ulp. et 27. f. Pomp.
— (%) Cov. 2. 1. De edendo. 3. const. Sever. et Anton. : ¢ Edita actio spe-
ciem future litis demonstrat : quam emendari vel mutari licet, prout edicti

erpetui monet auctoritas, vel jus reddentis decernit @quitas. »— (5) Ascowiws,
IIJﬂ, err., ¢. 3 : « Et tandem inquisita, audita, cognitaque utrinque causa, in
verba litis ejus componebat quog judici prascribebat vt secundum illod pra-
sens controversia definitionem reciperet. » — (6) Voir, & ce sujet, ce qui con-
cerne la plus-pétition. Gar. Comm. %. §§ 53 et suiv. — Le défendeur qui avait
recu une formule inique, par exemple dans laquelle avait été posée une con-
demnatio exagérée, pouvait étre restilué en enlier par le préteur, ¢ est-a-dire
rétabli dans le méme état que si cette action n'avait pas été gélivrée. L'on n'était
pas si facile & I'égard du gemandenr. Tbid. § 57.
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Actions in rem ou in personam, — Prétendue classe d'actions personales in
rem scripte. — Prétendues actions mixtz tam in rem quam in personam, —
Condictions (condictiones).

1952. La division fondamentale des droits en droits réels et
droits personnels, division qui tient & la nature méme des choses,
qui est de tous les temps et de tous les lieux, ne pouvait manquer
d’avoir une influence majeure sur les actions tendant 4 faire valoir
ces droits. Elle en a eu sous le systtme des actions de la loi (1),
elle en a eu dans la procédure formulaire, elle en a eu dans les
cognitiones , ou procédures extraordinaires sans formule. Partout,
sous une dénomination ou sous une autre, on a distingué les
actions tendant & la réclamation d'un droit réel de celles qui
tendent a I'exécution d’une obligation. Il faut donc reconnaitre
que cette distinction tient, avant tout, & la nature du droit
réclamé, et non au mode de procéder par formules. Gaius, sons
le systtme formulaire, la pose comme constituant la division
principale des actions : « Quot genera actionum sint, verius videtur
duo esse, in rem et in personam (2). » Et Justinien plus tard,
quand ce systtme n’existe plus, la présente encore en premiére
ligne, avec ce caractére fondamental (summa divisio) (3). Cepen-
dant elle recoit de la conception de la formule une précision
spéciale qu'il importe d'examiner.

1953. Si 'on veut donner la notion de I'action réelle et de
P'action personnelle sans se référer particuliérement a tel ou a tel
systéme de procédure, mais en général et pour tous, il faut la
chercher dans la notion méme du droit. — C'est une définition
erronée, comme I'ont fort bien fait remarquer M. Ducaurroy et
apres lui M. Bonjean, que de dire, en généralisant outre mesure
une phrase d'Ulpien, que I'action réelle est celle qui se donne contre
tout possesseur (4), qui suit la chose dans quelques mains qu’elle
passe. D’abord, ce n’est pas la en faire connailtre la nature intime et
primitive, c'est vouloir la définir par un fait secondaire et dérivé.
En second lieu , ce fait lui-méme n’est pas toujours vrai ; ainsi vous
avez des actions personnelles, telles que l'action ad exhibendum,
qui se donnent contre tout possesseur (5); et les actions noxales,
qui suivent 1'esclave dans les mains de tout propriétaire au pouvoir
de qui il passe (6). En sens inverse, I'action en revendication se
donne quelquefois contre celui qui ne posséde plus (7), et il est
cerfaines actionsréelles qui, pour étre données contre le possesseur,

(1) Ainsi, Paction de la loi per sacramentum était différente, selon qu'il
s'agissait de la poursuite d'un droit réel ou d'un droit d’obligation. Et les actions
per judicis postulationem et per condictionem n'avaient lien que pour les
obligations. — (2) Gar. Comm. %. § 1. — (3) Gi-dessous, § 1. — () Dic. %%
7. De obl. et act. 25. pr. f. Ulp. : « In rem actio est per quam rem nostram,
que ab alio possidetur, petimus : et semper adversus eum est qui rem possidet. »
— (5) Dic. 10. 4. Ad exhib. 3. § 15. f. Ulp. — (6) Ci-dessous, tit. 8.
De nozal. act. § 5. — (7) Dic. 6. 1. De rei vind. 27. pr. et § 3. f. Paul.
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exigent en lui d’autres circonstances que celle de la ppssessinn (1).
Pour procéder logiquement, ce n'est donc pas & ce fait secondaire,
mais & la notion méme des droits réels et des droits personnels
qu'il faut s’attacher. )

1954. Le droit réel, en définitive, est celui d'olr résulte pour
une personne la faculté de disposer ou de tirer plus ou moins lar-
gement profit d'une chose, corporelle on mcorpore]le‘, abstraction
faite de toute autre personne, chacun étant tenu nmqucm‘ent‘de
s'abstenir d'y metire obstacle ; quant au droit person.nel: il n'est
autre que le droit d’obligation qui établit un lien particulier entre
deux personnes; c'est-a-dire, en définitive, et pour pal:ler sans
figure, celui d'on résulte pour une personne la faculté d'en con-
traindre une autre & donner, & faire ou  procurer quelque chose.
Nous savons que, dans le droit réel, il n'ya, a part la masse géne-
rale des hommes, qu'une personne, sujet actif, et une chose, objet
du droit; tandis que dans le droit personnel ilya deuzf person-
nes, 'une sujet actif, I'autre sojet individuellement passif, et une
chose objet du droit (t. I, Génér., n* 188 et suiv.). — Il suit de
la que l'action réelle, en général, est celle par laquelle le deman
deur soutient qu'il a, abstraction faite de toute autre personne, la
faculté de disposer d'une chose, corporelle ou incorporelle, ou
d’en tirer plus ou moins largement profit. Et cette action s’appli-
que & loutes les variétés de droils réels : a la propriété, le plus
étendu de tous ; & ses divers démembrements, ou droits de servi-
tude, d'emphytéose, de superficie; aux droits de gage, d'hypo-
théque ; comme aussi & ceux de liberté, d'ingénuité, de paternite,
ot aufres de cette nature, relatifs a I'état des personnes. Il ne faut
pas s'imaginer, comme on est trop souvent porté & le faire, que
ce soit dans I'exercice de I'action que consiste I'exercice du droit
réel lui-méme. On exerce un pareil droit en disposant, en ’jouis-
sant de la chose corporelle ou incorporelle qui en fait I'objet; et
en retirant le profit qui nous appartient. Si nous avons besoin
d'intenter Paction, c'est parce que notre droit est méconru, que
quelqu’un y met obstacle, et qu'il faut recourir a la justice pour
faire lever cet obstacle. — Quant a 1'action personnelle, c'est ce.lle
par laquelle le demandeur soutient que le défendeur est obligé
envers lui, et poursuit I'exécution de cette obligation. .

1955. Si de la notion générale de l'action réelle et de I'action
personnelle, nous passons & celle qui est particuliérement propre
a la procédure formulaire, il faudra nous reporter  la rédaction /
méme de la formule, non pas dans toutes ses parties, mais spécia-
lement dans son znfentio. Cest en faisant allusion 4 la fois et a la
nature du droit réclamé et & la conception de I'inentio de la’for-
mule que Gaius définit ainsi 1'action personnelle et I'action réelle
(Com. 4, §2) : ¢« In personam actio est, qua agimus quotiens cum

(1) Telle est I'action Paulienne.
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 aliquo qui nobis vel ex contractu, vel ex delicto obligatus est; id
L est, cum intendimus dare facere prastare oportere. — § 3. In rem
facho est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut
jus aliquod nobis competere, velut utendi, aut utendi-fruendi,
jeundi, agendi, efc. »— 1l y a cela de particulier 4 noter dés
| 'abord : que cette définition s’applique exclusivement aux for-
mules rédigées de maniére a poser une question de droit (in jus
concepte). Ce n'est en effet que dans ces formules que le deman-
deur soutient avoir un droit, soit de propriété ou autre droit réel
(cum rem intendimus nostram esse, aut jus aliquod), soit d'obli-
galion (cum intendimus dare facere preestare oportere). Dans les
formules in factum concepte, il n'est pas question de droit, ni
réel, ni d'obligation; le préteur pose un fait en question. Aussi,
a la rigueur, sont-elles considérées, dans le systéme formulaire,
comme généralement en dehors des divisions du droit civil, et
ne rentrent-elles ni dans les actions in rem, ni dans les actions
in personam, telles que Gaius les a définies.

1956. Nous avons déja dit (t. I, Géneér., n™ 275 et suiv.) com-
ment les éléments conslitutifs de tout droit réel étant uniquement :
une personne, sujet actif, et une chose, objet du droit, I'éntentio de
la formule, pour poser la question d'un pareil droit, n'a qu'a dési-
gner la personne qui prétend 1'avoir, et la chose qui en est 'objet :
« S1 PARET HoMINEM EX JURE QUIRITIOM AULI AGERII ESSE. » Tandis
que, le droit d’obligation contenant, en outre et nécessairement,
un froisitme terme, le débiteur, sujet individuellement passif
du droit, ce droit ne peut étre formulé dans I'intentio qu'en y fai-
sant figurer aussi cette seconde personne comme sujet passif : « Sy
PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FACERE PRESTARE OPOR-
TERE (1). » Voila précisément pourquoi les jurisconsultes romains
ont dit de la premiére infentio qu'elle est in rem, et de la seconde
qu'elle est in personam; voila pourquoi, prenant ensuite pour
I'tntentio la formule entiére, et pour la formule I'action elle-méme,
on a appelé actio in rem celle qui a pour but la réclamation d’un
droit réel, et actio in personam, celle qui tend & la poursuite
d’une obligation. En effet, I'expression in rem désigne communé-
ment, dans la langue du droit romain, une disposition générale,
sans acception de personne : telle est I'infentio formulant un droit
réel; et expression in personam désigne une disposition appli-
quée spécialement & une personne déterminée : telle est I'inten-
tio formulant une obligation. Nous rencontrons ces expressions
appliquées & I'édit du préteur (2), aux pactes, aux stipula-

(1) Toutefois, les servitudes ne constitnant qu'un droit réel relatif, je suis
obl_:gé, dans l'action confessoire, de nommer le défendenr : Jus m'i i esse
altius tollendi, invito eo cum quo ago. Dig. 8. 5. %. § 7. . Ulp.

_(2) Dic. %. 2. Quod met. caus. 9. § 1. £. Ulp. : « Prator hoc edicto genera-
liter et in rem loquitar, nec adjicit a quo gestum. » — 13. 5. De pecun.
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tions (1) et aux exceptions (2). Lorsqu’on les a employées pour
Jes actions, on n'a donc fait que se servir de locutions usitées et
générales. La dénomination d'actio personalis, pour actio in
personam, se trouve aussi dans quelques textes (3).

1957. Toutefois I'action réelle est, aussi bien que l'action
personnelle, dirigée contre une personne déterminée : c'est celui
qui met obstacle & notre droit que nous attaquons, c'est lui dont
nous demandons la condamnation. Si donc V'éntentio de la formule,

ui contient I'énonciation du droit, est rédigée in rem, c'est-d-dire

'une maniére générale et sans acception de personne, la con-
demnatio V'est toujours in personam, contre le défendeur notre
adversaire : « QUANTI EA RES EKIT, TANTAM PECUNIAM NUMERIUM
NecmiuM AuLo AGERIO CONDEMNA; SI NON PARET, ABSOLVE. » Mais
c'est & 'intentio, comme 4 la partie vitale et essentielle, que I'on
s'attache pour qualifier la formule entiére et I'action elle-méme.

1958. 11 suit de ce qui précéde que les actions én rem et les
actions in personam tirent de la nature méme du droit leur
division, et de la rédaction de la formule leur dénomination.
Cependant, au fond, c'est la nature du droit qui domine.

1959. En effet, bien que dans la rigoureuse définition du
systéme formulaire, les actions congues in factum ne soient,
comme nous I'avons déja dit n° 1955, ni én rem, ni in personam,
parce que |'infenf10 0’y pose aucune question de droit civil, ni réel,
ni d'obligation, cependant, au fond, comme elles sont déduites de
pareils droits reconnus au moins par le préteur, les jurisconsultes
romains les qualifient d'actions ¢n rem, ou d’actions in personam,
abstraction faite de la conception de la formule, uniquement d’aprés

const. 5. § 2. f. Ulp. : «Quod exigimus, ut sit debitum quod constituitur, in rem
exactum est : non utique ut is, cui constituitur, credifor sit. » — 42. 5. De
reb. auct. jud. 12. pr. f. Paul. : « Commodius dicitur, cum pretor permiserit
(in bona debitoris mitti) non tam persone solius petentis quam creditoribus,
et in rem permissum videri. 1

(1) Dic. 2. 1% De pactis. 21. § 1. f. Paul. : « Et si in rem paciscatur
(servus), proderit domino et heredibus ejus pacti conventi exceptio; quod si
in personam pactum conceptum est, tinc domino doli superest exceptio. » —
28, § 2. . Gar. : « Si vero in rem pacli sunt (filivs aut servus), id est ne ea
pecunia peleretur...» efc. — 57. § 1. . Florent. : « Si ex altera parte in rem,
ex allera in personam pactum conceptum fuerit, veluli ne ego petam , vel ne a
te petalur :{:ercs mens ab omnibus vobis petitionem habebit, et ab herede tuo
omnes petere poterimus. » — 7. 9. Ususfruct. quem. 5. f. Ulp. : « Huic stipu-
Jationi dolum malum abesse, abfuturamque esse confinetur : et cum in rem
sit doli mali mentio concepta, omnium dolum comprenendere videtar, succes-
sorum, et adoptivi patris. » — (2) Dic. %%, %. Doli mali except. 2. §§ 1 et 2.
I. Ulp. : « Speciafiter exprimendum est de cujus dolo quis queratur : non in
rem, Si in ea re de dolo malo factum est : sed sic, Si in ea re nihil dolo
malo actoris factum est...» ete.—%. §33. £. Ulp. : « Metus causa exceptio in rem
scripta est : 5i in ea re nikil metus causa factum est : ot non inspiciamus an is
qui agit metus causa [ecit aliquid, sed an omnino metus causa factum est in hac
re a quocumque. s — (3) Dic. 10. %. Ad exhib. 3. § 3. f. Ulp. — Inst. 2. 20.
De legat. § %. — Cod. 8. 19. De his qui in prior. 2. const. Anton.
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la nature du droit qu’elles tendent 4 faire valoir. C'est ainsi que
If:ss: a?!wns relatives aux droits réels de gage ou d‘hypothégue
& ‘ei;b:l??tz ésgz:;‘zls; -Serrmm.z ou ﬁypo?hecaria), aux droits réels
£os phyt ] est'iperﬁc:e, aclions introduites, non par le droit
, MIs par le préteur, et concues seulement in factum (1)
sont qualifiées (‘iaclmns tn rem (2), tandis qu'en sens inverse
une multitude d actions relatives a des obligations prétoriennes et
congues purement #n factum, par exemple Iaction de constituta
per,izima, s?nl _qua]lﬁées d'actions in personam (3).
CEIU?GOl;i I;aécttt:oln",guod metus causa, que le préteur donne &
ors: Sqmls & ra,‘ esé par suite d'une violence faite a sa volonté,
C'est’ e aclionppﬂ}‘h quglgue chose de plus remarquable encore.
o i r{:;lne dérive pas du droit civil et dont la formule
e plement mfaca{n?; mais le fait y est exprimé
gen me;srl] re générale, sans désignation de la personne auteur
gk c?é part‘?e“que_de quelque part que cette violence soit
, il fiu t quelle ait existé pour que l'action quod metus
i.':u:z'u.sfz soit onnee contre quiconque en a profité, méme de bonne
oi (4). 11 en est ainsi, & la différence de I'action de dolo, qui ne
Ee donne que contre I'anteur méme du dol et contre ses héritiers,
fn colrlséqt}ence, tandis que le demandeur est obligé, dans la
ormule qui pose en question le fait de dol, de faire désigner son
adversaire comme V'auteur de ce dol (5), dans I'action quod metus
causa il doit seulement faire poser en question, sans acce tion
de personne, le fait de savoir s'il y a en, dans I'affaire vinﬁznce
conire sa volonté : « Ad hoc tantum actor adstringitur ‘ut doceat
metum in causa fuisse (6). » Aussi les jurisconsultf;s romains
dl'se’nl—lls que cette action est wn rem scripta, c'est-a-dire congu
3eneralemen‘t; et cependant elle ne s'en r;nge pas moins gde
méme que 'action de dolo, parmi les actions in personam ,(7)3
parce que le droit qu’elle tend 4 faire valoir, quoique dérivé sen-

(1) Coo. 8. 33. Si pignor. conv. 1. const. §
ROX ] - conv. 1, . Sever. et Anton. : « [ i i
[ﬁnqns Beque redditz pecunie, non aliter tenebit quam si de ﬁ:ie I(Iiteel]:itr.]iﬂcg::tl
stiterit. » On peut voir par ce fragfnent de constitution que I'infentio de l'actim:
:?amép?iz: gage Ip?sa.;lt en quesltlmn non pas un droit, mais le fait qu'un gage
: donné, et la dette, qu’il servait & garantir, non ittée, —
zgi;ggsduule's, q:el!quesaunes des actions que EIIIOHS venons d:cgiltl::e?ar efgﬁg]:
es données emphytéole ou an superficiai i assi
:';:iu:te; b b:! gst vrai, dans la forme _ﬁctl'cg.— (i)r:.‘.‘i-:;::l:?;lst, %uTBliSlDf;reigm;:
a.ctinerfef = § 3. £ Ulp. : « Qui in rem acturus est, qualicumque in rem
o ‘iril(r'n glgnemnhn,‘S_EWIana sive hypothecaria que creditoribus com~
p_ R - 3. Comm. dzvfd. 7. §12. f. Ulp. : « Pigneratitia in rem, 1 etc
= \_) Il-ﬁeswus._ §§ 8 et suiv. — (%) Dic. %. 2. Quod met. caus. 14 ’§ 3 f.
p. : In hac actione non queritur ulrum is qui convenitur, an alius, metum
fec‘zt. mﬁ!:“lf mzm.hot:' t{ocere melum sibi illatum vel vim ‘et ex /Lac, g
gu éoy;veiyg!ug-,se!;z i:JrI'zmme cl'aret, lucrum tamen sensisse. s — (5) Dmre:z{gn
. . A en se; : B 3.
) . 15. . £. Ulp. : « In hac actione d i
sit, quamvis in metu non sit necesse. » — (ﬁf 53112?1;.0;015&:0;“1“5:(10'0 Stk
§ 3. £. Ulp. — (7) Ci-dessous, § 31. : juass = e
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Jement de I'édit du préteur, est un droit d’obligation. — Quelques
interprétes modernes ont déduit de la une classe spéciale d'actions,
sous le titre de personales actiones in rem scriplee ; mais cette
sous-division est étrangére, comme classification, & la jurispru-
dence romaine. Il n'y a la que I'application de ce principe, que,
malgré la rédaction générale de la formule, c'est, avant tout, la
pature du droit qui prédomine pour qualifier 'action. — C'est dans -
un sens un peu difiérent qu’Ulpien a dit des interdits : « Interdicta
omnia, licet in rem videantur concepta, vi tamen ipsa personalia
sunt (1), » pour indiquer que, comme ce sont des lois particuliéres,
données spécialement pour chaque cause, ils sont personnels aux
parties.

1961. Enfin, méme sous le systtme formulaire, on disait des
persecutiones , par voie extraordinaire, devant le préteur, qu’elles
etaient in rem ou in personam (2), bien quelles eussent lien
<ans rédaction ni délivrance d’aucune formule : ce qui achéve de
démontrer bien évidemment que la division tenait essentiellement
et avant tout a la nature du droit.

1962. Si I'on considére la rédaction de la formule, I'idée d’une
action dont I'éinfentio serait & la fois congue in rem et in personan
ne pourra pas se présenter; car il est impossible que le nom du
défendeur soit a la fois énoncé et non énoncé dans cetle intentio.
Mais si, laissant de coté la forme, on s'attache uniquement a la
nature du droit, est-il possible qu'il existe des actions ayant pour
but la poursuite d'un droit réel en méme temps que personnel,
donnant au juge 4 juger une question qui soit & la fois question
de propriété et d’obligation?

Il peut arriver, sans aucun doute, que la méme personne ait,
celativement au méme objet, a la fois un droit de propriété et
un droit d’obligation. Par exemple, si je vous ai loné ou confié
ma chose en dépot, j'ai a la fois, quant & cette chose, le droit
réel de propriété en général, et contre vous en particulier le droit
d’obligation résultant de notre contrat. De méme, si une chose
m’a é1é volée, j'ai & 'égard de tous et par conséquent a I'égard
du voleur lui-méme, quant a cette chose, le droit de propriéte,
et en outre, contre ce voleur, le droit d'obligation résultant de
son delit. Mais ce sont la deux droils distincts, qui s'exercent
par deux actions différentes et séparées, selon que j'ai besoin de
faire reconnaitre ou exécuter 'un ou l'autre : contre vous, dépo-
sitaire, l'action personnelle depositi ou I'action réelle ret vindi-

catio; contre le voleur, V'action personnelle condictio Sfurtiva,
ou I'action réelle re; vindicatio s'il est en possession.

Il se passe quelque chose de semblable, avec des nuances,
cependant, qui meéritent d’étre signalées, dans les trois cas de

(1) Die. 43. 1. De interd. 1. § 3. £. Ulp. — (2) Dic. 4% 7, De obl. et
action. 28, . Papin. : « Persecutio in rem, Ve in personam.»
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cohérédité, de copropriété par indivis, ou de voisinage de deux
propriétés contigués. En effet, si je suis avec vous cohéritier d'une
succession ou copropriétaire d'une chose indivise, jai a la fois,
quant & cefte herédité, quant a cetle chose, le droit réel de
propriété en général, et contre vous en parliculier le droit d'obli-
gation résultant quasi ex contractu, pour vous contraindre &
opérer entre nous un parfage. De méme, si nos deux champs
sont voisins, j'ai a la fois, quant & mon champ, le droit réel
de propriété en général, et contre vous en particulier le droit
d’obligation, résultant également quasi ex contractu, pour vous
contraindre 2 faire déterminer nos limites. Ces deux droits, par
I’analyse, sont bien distincts I'un de I'autre, et les actions qui s’y
référent le sont aussi. Lorsque j'agis contre vous par les actions
divisoires familie erciscunde, communi dividundo, ou par
'action en détermination des limites ( finium requndorum), c'est
essentiellement 1'exécution de votre obligation que je poursuis;
en régle générale, mon droit d’hérédité ou de propriété, loin
d’étre débattu et décidé dans ces actions, y est supposé ; car s'il
était mis en question, ce serait une confestation séparée et préju-
dicielle, I'objet d'un prejudicium qu'il faudrait faire préala-
blement vider (1). D'od il suit que les trois actions ﬁzmzhw
erciscunde, communi dividundo, fintum requndorum, sont,
quant & la nature du droit, trois actions in personam , poursuivant

I'exécution d'une obligation née quasi ex contractu, et nous
pouvons assurer qu'elles I'étaient aussi quant & la rédaction de la
formule, bien que cette rédaction ne nous soit pas intégraiement

parvenue. C'est ainsi qu'elles sont formellement qualifiées dans
les textes (2).

Cependant voici ce qui s'y passe de particulier : on ne peut
nier que quelquefois, & part tout systéme quelconque de procédure,
le juge n'y soit amené forcément, par la nécessité méme des choses,
en slatuant sur la question d’obligation, a statuer en méme temps
sur celle de propriété. — Cet effet est inévitable dans I'action
fintum requndorum , chacune des parties prétendant que sa pro-
priété va, I'une jusqu'a tel endroit, I'antre jusqu’a tel autre; le
demandeur se plaignant ordinairement d’empiétements, a quoi
le défendeur peut répondre par des plaintes semblables; et le
juge décidant, en définitive, par la place ou il ordonne que les
limites soient posées, de 1'étendue de la propriété de chacun.
Aussi le jurisconsulte Ulpien a-t-il écrit que, bien que cette action
soit in personam , elle tient lieu de revendication : « Finium

(1) Dig. 10. 2. Fam. ercisc. 1. § 1. I. Gai.; 36. f. Paul; 37. f. Scavol. —
%%. 1. De except. 26. f. Afric.— (2) Dig. 10. 1. Fin. reg. 1. f. Paul, : « Finiam
requndorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei est. » — Cod. 7.
%0. De ann. cxcept. ital. 1. § 1. const. Justinian. : « Omnes personales actio-
nes... neque aclionis familiz erciscund®, neque communi dividundo, neque
finium regundorum, ete., neque alterius cujuscumque personalis actionis, ete. »
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regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei
est (1). » — Quant aux actions familie erciscunde ou communi
dividundo, la situation n'est pas la méme; mais elle s’en rap-
proche de la facon que voici : Sans doute, lorsque celui qui intente
ces actions n'est pas déja en possession, et que le défendeur lui
conteste la qualité de cohéritier ou de copropriétaire, sa demande
est écartée, comme nous venons de le dire ci-dessus, par I'excep-
tion préjudicielle : « St in ea re, qua de agitur, prejudicium
hereditati non fiat ; — ou prejudicium fundo partive ejus non
fiat (2), » et le juge du partage n'a pas alors 4 prononcer sur la
question réelle de cohérédité on de copropriété, qui doit faire
I'objet d'une autre instance préalable; mais lorsque celui qui
intente les actions famili@ erciscunde ou communt dividundo a
déja la possession pour lui, et dés lors une présomption suffisante
qui milite en sa faveur, nous voyons par ce que nous dit Gaius
que sa demande ne peut plus étre écartée par le prejudicium,
et que, si le défendeur lui conteste la qualité de cobéritier ou de
copropriétaire, le juge de l'action familie erciscunde ou com-
munt dividundo jugera lui-méme cette question de droit réel :
de telle sorte qu'ici encore il prononcera sur I'un et sur I'aufre
droit (3).

11 est donc incontestable, siI'on considére uniquement la nature
des droils, que presque toujours dans I'action finium requndorum,
et souvent aussi dans les actions familie erciscunde ou communi
dividundo, le juge, bien que sa mission essentielle soit de statuer
sur la question d’obligation, est amené, par cela méme, & statuer
en méme temps sur celle de droit réel. Cependant, comme dans le
systéme formulaire c'est a la rédaction de l'intentio de la formule
qu'on s'altache principalement; comme c'est méme de cette
rédaction que sont venues les locutions de actio in rem, ou actio in
personam, et que sous ce rapport il estimpossible qu'une infentio
réunisse les deux rédactions, je suis convaincu qu'il n’est pas venu
dans la pensée des jurisconsulles, au temps de ce systéme, de
considérer les trois actions que rious examinons ici comme éfant &
la fois tant tn rem que in personam, et d’en faire une troisiéme
classe, sous la dénomination d'actions miztes. Ainsi entendue, la
division dont nous nous occupons ne compte que deux termes :
actions w rem et actions in personam; il n'y a pas de milieu,
pas de sous-division qui sy rattache. Ce ne sera que plus tard,

(1) Die. 40. 1. Finium reqund. 1. f. Paul. — (2) Voir la note 1 de la page
préccd. — (3) Die. 10. 2. Famil. ercisc. 1. § 1. f. Gar. : « Que quidem actio
nihilominus ei quoque ipso jure competit, :’J[ui suam parfem non possidet : sed
si is qui non possidet neget eum sibi coheredem esse, potest enm excludere per
hanc exceptionem si in ea re, qua de agitur, preejudicium hereditati non fial.
Quod si possideat eam partem, licet negetur esse coheres, non nocet talis
exceptio : quo fit , ut eo casu ipse judex apud quem hoc judicium agitur
cognoscat an coheres sit : nisi enim coheres sit, neque adjudicari quicquam ei
oportet, neque adversarius ei condemnandus est. »

TOME I, 35
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dans les Instituts de Justinien, & une époque ot le formalisme
de la procédure formulaire aura été perdu de vue, que nous
trouverons quelque chose de semblable (I).

1963. Les noms de vindicatio et de condictio, dérivés des
actions de la loi, furent maintenus, nous I'avons déja dit, aux
actions in rem et & un certain nombre d'actions in personam du
systeme formulaire, bien que les solennités qui avaient donné lieu
A ces noms n'existassent plus (ci-dessus, n® 1926). — Mais il y
a, quant & ces dénominations, des nuances qu'il est bon de faire
connailre.

1964, Parmi les actions in rem, celle qui a_pour but la
réclamation du droit de propriété d’une chose corporelle se formule
en disant, non pas que le droit de propriété sur telle chose nous
appariient, mais que cette chose méme est a nous (corpqmi’em rem
intendimus nostram esse). En effet, le droit de propriété, en sa
qualité du plus ¢tendu et du plus énergique des droits réels, nous
appropiie tellement la chose, qu'il s'absorbe en que}quel sorte en
elle, et que c'est la chose méme que nous disons étre & nous el
que nous réclamons; aussi 1'action wn rem porte-i-elle plus parti-
culicrement, dans ce cas, le nom de rei vindicatio, ou vindicatio
par excellence. — Au contraire, si ¢'est un droit d'usufruit, de
servilude, ou toute autre fraction du droit de propriété que nous
réclamons , nous ne pouvons pas dire que la chose soit a nous, il
faut nécessairement que nous indiquions le droit que nous pré-
tendons avoir (intendimus jus aliquod nobis compelere). C'est non
pas la chose, mais le droit, c'est-a-dire un objet incorporel que
nous vendiquons. Aussi les actions réelles, dans ces cas, sont-elles

nalifiées de vindicationes rerum incorporalium.

1965. Quant a ce qui concerne les condictiones, des nuances

lus délicates et plus difficiles & bien préciser se présentent.
L’ histoire seule peut les éclairer et nous en donner le mot.

Les obligations se poursuivaient, dans le dernier état des
actions de la loi, par trois sortes d'actions : la judicis postulatio,
la condictio et la manus injectio, qui donnait lieu, seulement pour
quelques causes spéciales, & un proces décidé par le préteur lui-
méme, sans renvoi devant aucun juge. C'est tout cet héritage

o'ont di recueillir les actions én personam du systéme formulaire.
1l suffit de cette remarque pour démontrer, historiquement,
qu'elles n'ont pas dit prendre toutes le nom de condictiones,
puisqu'une grande partie d'entre elles succédaient non pas & la
condictio, mais principalement & la judicis postulatio.

1966. L’action de la loi per condictionem avait lieu exclusive-
ment pour les obligations de transférer en propriété (dare),
d’abord, en vertu de la loi Siuia, une somme d'argent précise
(certa pecunia), et ensuite en vertu de la loi CaLpurNia, toute autre

(1) Ci-dessous, § 20,
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res certa. Il 0’y eut, en premier lieu, dans le systéme formulaire,
que les formules poursuivant des obligations pareilles qui prissent
le titre de condictiones. Flles héritaient a la fois de la mission et
du nom méme de I'action de la loi, quoique la formalité de la
dénonciation , appelée condictio, n'y eit plus lieu. Ainsi I'intentio
de ces formules éfait nécessairement : « DARE OPORTERE » ceriam
pecuniam, rem certam : elle exprimait une obligation de droit
civil, unilatérale. Les causes qui pouvaient y donner naissance
sont en grand nombre : dans les contrats, ceux formés re, verbis
ou litteris, auxquels se réféerent ces expressions de Cicéron,
« pecunia data, stipulata, aut expensilata (1); dans les faits
d'ou deérivent des obligations quasi ex contractu; le legs per
Adamnationem & une chose certaine, le payement par erreur d'une
chose non due; dans les délits la répétition de la chose volée,
accordée contre le voleur par dérogation aux principes (ci-dessus,
n® 1736); plusieurs aulres cas oir, aprés avoir aliéné sa chose
pour des causes qui ne se sont pas réalisées, ou qui sont illicites,
ou sur lesquelles il est permis de revenir, on a le droit d’exiger
que la propriété vous en soit restituée (ci-dess., n* 1595 et 1600) ;
enfin généralement tous les cas dans lesquels on peut sontenir,
daprés le droit civil, qu'une personne est obligée unilatéralement
de mnous transférer en propriété (dare oportere) telle somme
d’argent ou telle chose déterminée (2). Telle est la condictio
proprement dite du systéme formulaire, que Gaius définit: « Qua
intendimus dare oportere (3)» : cen’estautre chose que la succession
del'ancienne action dela loi percondictionem, d laguelle sont réunis
aussi quelques cas particuliers de la manus injectio. — De cette
notion de la condictio proprement dite résulte bien clairement
Pexplication de cette maxime, que la vindicatio et la condictio
sont inconciliables et ne peuvent avoir lieu toutes les denx pour le
méme objet (4) : puisque dans I'une nous soutenons que telle
chose est 2 nous, et dans I'autre que notre adversaire est obligé de
nous en transférer la propriété. Ce n’élait que contre les voleurs
qu'on avait admis, exceplionnellement, un tel cumul.

1967. Mais avec le temps, & mesure qu’on s’éloignait davan-
lage des actions de la loi et de I'empire de leurs souvenirs, la
dénomination de condictio a pris plus d’extension. Si, au lieu de
Pobligation unilatérale et de droit civil de donner (dare) une chose
certaine, il s'agit d’'une semblable obligation de donner (dare)
une chose incertaine : si par exemple, au lieu d’une res certa,
¢’est une res incerta, comme une chose a prendre dans un genre,
un usufruit, une servitude et autres semblables , qui a été stipulée,
ou léguée per damnationem, la cause de I'obligation est, dans

(1) Cicér. Fro Rosc. c. 5 : « Condictio certi est pecunia aut data, aut expent
silata, aut stipulata. » — (2) Die 12. 1. De reb. cred. 9. f. Ulp. : « Ceris
condiclio compelit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua certum peti=
tur, efc. » — (3) Gar k. § 18 — (%) Dic. 13. 3. De cond. fritie. 1. § 1. f. Ulp.
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