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Les études, fort insuffisanles, Jje le reconnais, que je présente
- ici sur ce vaste sujet de la possession, sont tirées, ou a peu pres,
d’un cours fait, il y aquelques années déja, sur celle imporlante
matiére,
Je m’élais surlout proposé de faire conna!lre a nos étudiants,
* sans autre apparat scientifique, ensemble des belles études d’Ihe.
ring surla possessxou, étant donné que les ouvrages de droit
Romain qu’ils ont plus parliculitrement entre les mains sont
antérieurs, pour la plupart, au dernier ouvrage d’lhering, celui
sur la Volonté possessoire ; il valacependant unensemble d’idées
qu’il n’est plus permis aujourd’hui d’ignorer.
- Cest dans le m&me but que j'ai tenu a publier ces legons dans
la Revue de unos Facullés de Dijon : je n’ai pas {enté aulre chose
qu’une ceuvre de vulgarisation dans une matiére qui, en France
‘ malheureusement est loin d’étre vulgarisce.
'En méme temps, je n'ai pas failli au devoir qui es! celui de qui-
- . conque présente & un public d’étudiants les idées d’un autre, fat-.
. ce' ¢’un maitre (el qu’lhering, j’ai librement fuit la part.de la cri-
" tique, el cherché & meltre en relief, pour conclure, mes idées
. personnelles sur le sujet el la conception qui m’a semblg, pour le
droit Romain comme. pour le droit moderne, dominer toute cette
“ matiare de la possession.
{ ~Jene voudrais pas toutefois que l'on se méprit sur le carac-
tére des études qui vont suivre, el sur le but surtout qu’elles
. avalent en vue, el qux était uniquement de mettre a ln portée de




'ceux de nos étudxants qui voxent‘ dans le dront Romaln autre chose :
- qu’ une étudesurannéeque l’on crmtmutlle ala pmhqua moderne_
‘ et sur laquelle on passe wte, un petit bagage d'idées plus appro- :
fondies et de conceptions un peu plus élevées, dont'le déve]op-
pement de la science du droit Romain a seal pu fournir les 6lé-
menls,et qu'il y a heude souhailter, pour le progras de la - sc1ence
) Jundlque moderae, de voir s’adapter de plus en plﬁs a nos pro-
{:: cédés d’étude du droit actuel.

- s




ETUDE

SUR LES

~ELEMENTS CONSTITUTIFS

DE LA POSSESSION

U L’Elément matériel ou Corpus.

I

4. — Les éléments constitutifs de la possession sont désignés par
nos sources elles-mémes sous les termes de corpus et d’antmus.
Je voudrais donc essayer de grouper autour de ces deux idées

tous les développements présentés par M. de Ihering dans ses

deux livres sur la théorie possessoire, el qui peuvent 4tre consi-
dérés & bon droit comme ce qui a été produit de plus féconddans
le domaine des sciences juridiques depuis longtemps.

Tout d’abord je rappelle les idées admises par tout lemonde, ou
& peu prés, sur les rapports existant entre le corpus et I'animus.

. Pour tout le monde, le corpus et 'animus sont deux éléments
distincts et absolument indépendants I’'un de I'autre.

Le corpus est I'élément matériel, consistant dans une relation
physique entre le possesseur et la chose possédée.

L'animus est un élément intentionnel, consistant dans ce fait
que celui au profit de qui existe ce rapport matériel avec la chose
entend se comporler en maitre et en propriétaire.

Ces deux éléments sont si neltement tranchés que Pun peut

yexistqr sans l'autre ; que I'un peut disparaitre et Pautre subsister.
. : - g*



- 'parle corpus.

: -2 —
Nous avons un texte des sentences de Pnul qux met les deuxv
choses trds netlement “en relief, disant : {° que nous, pouvor
acquérir la possession en empruntnnt le corpus d’autrm, poury
‘que nous ayons Panimus personnel ; et 2° que; si nousne pouvo
_pas acquém' la possession en n’ayant que l'animus (nudo ani )
nous pouvons, une fois la possession ncqulse, la conserver animo.
solo; et Paul en donne pour exemple le cas bien connu des Salt
hiberni aut estivi, dont il était admis qu’on en gardait la posses-
sion malgré 'abandon o le possesseur les laissait pendant tout
une saison de 'année (1). - =
Rien n’est plus net; le corpus ‘ot Vanimus nous apparaxs-
sent comme deux faits distinclts et mdépendants P'un de I’ autre.
Cependant, sinous yréfléchissons bien, nous verrons que catte’
indépendance estloin d’4tre une chose aussi évidente qu'elle peut
le paraitre au premier abord. :
II semblerait en effet que le corpus ne fﬂt qu’un rapport dé falt
sans aucun mélange d’élément intentionnel, et que I animus par i
conséquent fdtun acte de volonté & Pétat purement intellectuel, .-
et qui pat exister d’'une fagon mdépendante de I’état de fait réahsé o

2. —1Il est. cependant bien certain que, quelle que soit ladéﬁ-
nition que nous devions donner du corpus, ce dermer comprend i
forcément déja un acte de volonté. -

Que nous considérions le corpus comme une pnse matémelle oy
de ﬁossessnon ou bien, commele voulait de Sawgny, comme une
simple possibilité de mettre la chose en notre pouvoir, il est bxen
certain qu'il s'agit toujours d’un acte qui se trouve spéeifié:
par l'intention méme de celui de qui il émane, :

En effet, dans aucune théorie on n’a ‘jamais admis quele corpu:
résulldt du smple contact de ’homme avec la chose. Le simple-
fait que vous vous trouvez en contact matériel avec une chose

“(t) PauL Senr., lib. V, 11, §1.
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suffit pas pour que la prise de possession soit réalisée ; encore
faut-il que vous ayez voulu vousemparér de la chose et Ia domi-
ner : en d’autres termes la réalisation du corpus ne consiste pas
dans un état passif, elle suppose un acle, et tout acte estla con-
-—— séquence d’une volonts (2).

Ainsi, et jemprunte cet exemple & Bruns, voici un bacheron
qﬁi entre avec sa cognée dans une forédt : en somme tous les ar
bres dela forét sont exposésa tomber sous ses coups ; direz-vous
pour cela qu'il a acquis & ’égard de tous les arbres de la forat I

- corpus destiné & I'en rendre possesseur? Evidemment non, il n’en
sera ainsi qu’a I'égard des arbres qu’il abattra avec sa cognée ;
ce n’est qu’a I'égard de ceux-la qu’il aura manifesté sa volonté de
les soumettre & son pouvoir physique (3).

Doncle cbrpus suppose bienun état de fait, mais un état de fait

. quin’est pas purement passif et accidentel, qui est voulu et in-
tentionnel ; pour employer Ia terminologie d'Ihering, il n’impli-

‘que pas un simple rapport de j uxlaposition locale, mais un rapport
de détention (4). ' .

- Et alors on a pu 8lre ainsi amené & se demander si I'animus in-
diqué par les textes comme élément de 1a possession ne viserait
pas tout simplement cette participation de la volontéala réalisa~
tion du corpus ? Et si vraiment il fallait distinguer un nouvel
animus, qui fit indépendant du premier, c’est-a-dire un second fait
d’intention qui: fat distinct de ce premier animus déja impliqué
dans le corpus lui-méme ?

. (%) ImEriNG, Réle de la volonté dans la Ppossession, 3 111 (p. 47 suiv.); cl,
BRuns, Recht des Besitzes, P- 468 ; WiNDscaED, Pandekt. § 158, not. 1s et Pi-
NINsKt, Thatbestand des Sachenbesitzes, p. 88 suiv., p. 153 suiv. Cf. Kunrze,
Zur Beaitslebre, p. 31, p. 93 suiv. Hirsce, Die Prinzipien des Sachbesitzer-
werbes und Verlustes (Leipzig, 4893), p. 25 suiv.

. . {8) Bruns, Recht des Besitzes, P- 467; v. cependant WiNpscHEID, Pandekt.
I, §§ 148 et 453; Pininsxi, Thatbestand des Sachenbesitzes, I,p. 151. (Ceci con-
firmé par la findu $ier dela ], 8 (41, 2); add. les mots «oculis et affectu »
. delaleii, §a1.

: (4) Imzming, Réle de la volonté dans la pozsession, p. 17 suiv. (V. I'oppo-
.. sition trés nette et trds exacte qu'il établit entre le « Blosses Raumverhait.
- Wisew et 10 « BesitzverAmitniss » (V. ‘Besitzville, p. 91, :

.
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De sorte que, si on admet qu'il doive en étre ainsi, la posses-
sion supposerait, d’abord un contact avec la chose, puls en second

lieu la volonté d’exercer ce contact en vue depertmns avanlagesa . -

enretirer, ct, en troisidme lieu, une autre volonté qui serait de s’éri-
ger en maitre et propriétaire ; si bien que fout rapport de posses-
sion supposerait deux faits d’intention, 'un intimement lié avec le -
corpus, qui serail la volonté d’entrer en rapport de fait avec la
chose, et Pautre, qui en serait indépendant, et qui serait la
volonté d’exercer ce rapport de fait a titre de propriétaire (3).

On voit par la qu’une analyse pénétrante et subtile des faits a
pu conduire & se demander si V'aninus dont il est question dans )
les textes était bien réellement un animus indépendant du corpus
lui-méme, ou bien si cet animus n’élait pas purement et simple-
ment le coté intentionnel de ce rapport de fait qui constituait le -
corpus. »

3. — Il semblerait done qu'avant d’étudner séparément le corpus
et Panimus, nous dussions au préalable prendre parti sur la ques-: -
tion méme que nous venons de poser. ' N

Toutefois ce procédé serait dangereux parce que nousne pou-
vons savoir si Panimus possidendi est un élément, distinct de
. Panimus que supposele corpus lui-méme qu’aprés nous étre fait,
d’aprés les textes, une idée de ce qu’il faut entendre par cet élé-
ment matériel désigné sous le nom de corpus.

_Clest lorsque nous aurons vu en quoi il consiste véritablement
que nous aurons & nous demander si, pour que la possession existe,
il faut, non seulement que cet état de fait dérive d’un acte de vo-
lonté émanant de celui qui I’exerce, ou 8'il faut en outre un second
acte de volonté dirigé vers I'idée méme de propriété.

Toutefois, je devais, avant d’entrer dans analyse du corpus
lui-méme, signaler ce fait trop souvent négligé que, quel que soit
le rapport de fait-que nous allons avoir a déterminer, ce rapport

_ (8) 1BERING, Réle de la volonté.... § 8 (p. &4 et suiv.).
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de fait est un état intentionnel et voulu, reposant par conséquent
Sur un premier acte de volonté de la part de celui qui I'exerce.

II

4. — Qu’est-ce donec que le corpus en matiare de possession.
En quoi consiste ce rapport exiérieur, apparent, visible, qui
forme le premier élément d'existence dela possession?

Voici un premier fait qui nous frappe : les textes qui traitent
du corpus en matidre e possession se placent presque tous & un
seul point de vue, celui de l'acquisition dela possession et de P’en-
trée en possession ; on bien ils se placent au point de vue de la
perte de la possession. Ainsi, ils ne nous décrivent pas un état de
fait considéré comme subsistant et permanent ; ils se deman-
dent quel est Pacte qui réalisera l'acquisition du corpus; et il est
bien certain qu’il s’agit d‘un acts qui n’est pas susceptible de se
renouveler sous la méme forme aprés que la possession sera ac-
quise; on sait par exemple que la prise de possession des immey-
bles au casde tradition se fait par une remise de la chose faite syr
Pimmeuble lui-méme par le tradens au profit de Paccipiens : il est
bien certain que cette petite cérémonie, une fois faite, ne se re-
nouvellera plus.

Donc le corpus est envisagé surtout aun point de vue des actes
parlesquels il se réalise pour la premidre fois ; et une fois acquis,
ilsemble qu'il subsiste dans des conditions de fait qui nesont plus
du tout les mémes que celles par lesquelles il s’est manifesté a
l’ox:igine ; c’est ainsi que, pour les immeubles, tout le monde sait
qu’une fois la possession acquise, elle peut se maintenir malgré
" I'abandon apparent du propriétaire : j'ai cité tout a I’heure
Fexemple des saltus hiberns aut @stivi ; on dit alors que la posses-
sion continue enimo solo, ce qui n’est peut-8tre pas trés exact,
mais ce qui prouve tout au moins que les condi@ions de fait qui
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constituent le corpus, une fois la possession commencée, ne sont
plus les mémes que celles d’olt dérive l'acqmsmon méme de la
possession. : !

De sorte que, lorsque ’on se retrouve en présence d’un rapport
de fait qui constituerait un rapport de possession, & supposer
qu’il y ait eu une premitre prise de possession valable, on n’est
pas sir du tout, & premiére vue, que ce rapport de fait soit suf-
fisant pour établir la possession; il sera suffisant si les conditions
d’entrée en possessiqn ont été réalisées, sinon il sera insuffisant.

5. — Ainsi, voici un saltus @stivus qui, pendant I'biver, est ab-

‘solument abandonné ; mais on sait d’ailleurs que tel individu qui

habite la plaine a I'intention de venir en été occuper les patu-

ragesde montagne qui composent le salfus : direz-vous que cet in-.

dividu en est le possesseur? Cela dépend; il faudra remonter a
Torigine de la possession qu’il prétend avoir : s'il a, une premidre

fois, pris possession dans les régles, il est possesseur actuellement ‘

encore (6) ; supposez au contraire qu'il ait acheld ce saltus d’un
précédent propriétaire et que les deux parties n’aient pas encore

procédé 4 la remise de 'immeuble sur I'immeuble lui-m8me, dans

ce cas, il 0’y a pas eu-de prise de possession initiale et I’état de
fait actuel est insuffisant & fonder un rappart possessoire. -
Donc, presque toujours la question de savoir s’il y a ou non

i

possession est une question qui ne peutsetrancher qu’en remon-

tant aux conditions initiales d’acquisition de la possession.

Autre exemple qui confirme cette -idée: nos textes nous.mon-
trent que les’ conditions d’acquisition de la possession peuvent
n’étre pas les mémes suivant quela prise de possession porte sur
- une chose qui n’était possédée par personne ou suivant qu’il s'agit

d’une chose qui eut déja un possesseur; et l’exemple que j'ai en.

vue est encore celui de ces saltus hiberni aut estivi (7) ; on avait |

(6) Cf. Kmzp, Vacua possessio, § 16. _
(7) CI. PiNiNsk, loe. cit., pp.: 181, 188, suiv.
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admis, non seulement que le possesseur en gardait la possession
malgré son absence et 'abandon o il Jaissait momentanément
son domaine, mais méme qu'il en gardait la possession malgré la
prise de possession qu’un autre enaurait réalisée en son absence;.
“cet hsg_rpaj.pyr du bien d’atitrui, bien qu’il réunit toutes les con-
ditions d’acquisition de la possession, ne devenait pas possesseur,
du moment qu’il s’était emparé du domaine en Pabsence du pré-
cédent possesseur : les textes disent qu’il ya une possession clan-
destine ; mais cela ne suffit pas, puisqu’en principe une posses-
‘sion clandestine n’en est pas moins une véritable possession. Le
vice de clandestinilé empéche bien Vintrus de triompher dans
linterdit, & Iencontre dv précédent possesseur, car c’est & 'égard
de ce dernier qu’existe le vice de clandestinité; mais a I’égard
de tout autre, le possesseur clandestin, en ragle générale, peut
intenter avec succds les interdits. Eh bien donc, dans le cas de
. possession clandestine des immeubles, on alla plus loin, on dénia
au possesseur clandestin la possession elle-méme : ce qui vou-
laitdire qu’il ne pourrait intenter les interdits contre qui que ce
fat. Certains auteurs P’ont nié (8), parce que, disent-ils, il réu-
nit toutes les conditions nécessaires al’acqﬁisition de la posses-
sion et que, d’autre part, le but pratique de protection de la pro-
priété n’exigeaitl qu'une chose, c’est que l'ancien possesseur pit
recouvrer sa possession, et pour cela, il suffisait de la clause
« quod nec vi, nec clam, nec precario » insérée dans Vinterdit H
mais on ne voi pas pourquoi ce possesseur clandestin & Pégard
de tout autre neserait pas un véritable possesseur jouissant des
interdits. Cette opinion ne résiste pas aux textes (9) qui tous

(8) Vr Discussion dans PwiNskt, loc. cit., I, P. 202; cf. Bruns, Besitzklagen,
P. 143 suiv.; KNiEP, Vacua possessio, §59; PERNICE, Labeo, t. l¢r, p. 186.

(9) Cf. PiviNsK, I, p. 203, not. 6 et voir les textes razssemblés (p. 192, 193).
Spécialement, L. 3, § 7 (41, 2) « Licet alius in fundo sit, adhuc tamen pos-
tides» — L. 6 §1 (Eod tit.) « Retinet ergo possessionem is qui ad nundinas
abiit » — L. 46 (Eod. tit.). « Quamvés salfus proposito possidendi fuerit aliug
{Angressus, tamdiu priorem possidere dictum est, quamdiu possessionem ab alio
occupatam ignoraret. » '
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- disent de I’ancien possesseur qu‘il rehent la possession animo
salo, malgré l'occupauon clandestme il nela perd que si, ayant
6t6 averti de 'usurpation, il n’a pas essayé d’expulser le ravisseur.
Ce dernier n’acquiert donc la possession que si l'ancien posses-

seur, aprés avoir connu l'usurpation, ne fait rien pour chasser
Pusurpateur, ou encore si, ayant essayé de le repousser, il a dﬁ :

lui-méme céder devant la force.
~ Or, il est bien certain qu’il n'en serait plus du tout de méme si
cet usurpateur s'emparait d'une terre abandonnée qui na fat plus

possédée par personne; je ne suppose pas forcément qu’il s’agisse‘

d’une terre sans propriétaire, mais ce peut 8tre une terre dont le
propriétaire ait perdu la possession, par exemple -un salfus @sti-
vus dans, lequel 1o propriétaire n’ait pas reparu depuis plusieurs
saisons: ici 'usurpateur acquerrait la possession immédiatement
et cela alors méme que sa prise de possession fiit clandestine (10).

Done, pour savoir si un usurpateur clandestin d’un immeuble
a acquis la possession, il faut se demander si, au moment ot il en
a pris possession, 'immeuble avait un possesseur ou 8’il n’en avait
pas;et, & supposer que I'immeuble fit dans la possession d’au-
trui, il faut se demander si I'ancien possesseur a connu ou non

I'usurpation, ou si, I'ayant connue, il a 6t6 & méme de tenter de

repousser L'intrus, ou enfin si, ayant essayé de le repousser, il n’a
pas été repoussé lui-méme. .
1l résulte de 13 que le rapport extérieur qui constitue la pos-
‘session n'est pas un fait indiscutable et visible qui suffise, par le
- seul fait de I'état actuel, & révéler la possession et le possesseur ;
il faut encore remonter aux conditions d’ Pacquisition, il faut s’en-
" quérir de savoir si la chose avait ou non un possesseur, et enfin
voir quelle a été Pattitude de ce précédent possesseur par rapport
au possesseur actuel,
Voila bien des recherches compliquées, et bien des conditions

(10) Pimesir, loe. cit., I, p. 183.

- !:_—;f-jn:*‘e:-:,r e e
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& vérifier, et que ne révale pasdu teut ’état de choses acluel, ou

le rapport de fait actuel dans lequel se trouve vis-a-vis de la chose
elle-méme celui qui occupe 'immeuble.

Ceci nous explique que nos textes qui se placent & un point de

. Vue pralique aient dd surtout résoudre la question du corpus par

rapport au corpus nécessaire a acquisition de la possession,

Plagons-nous done égalemenia ce pointde vue ; et demandons-
nous en quoi doit consister le corpus nécessaire a l'acquisition de
la possession. - '

II1

7. —On peut signaler sur ce point troisgroupes d’opinions dont
le développement présente ceci de curieux que Pensemble consli-
tue comme une série d’étapes dans le sens de la prédominance des
vues économiques ef de I'adaptation du droit aux faits de la vie
réelle. L'une de ces opinions est tout & fait d’accord avec Van-
cienne conception du formalisme romain, et je suis tout disposé
3 croire qu'elle représente en effet la doctrine originaire; la se-
conde opinion est la manifestation d'une tendance déja trés nette
4 se dégager du formalisme primitif, et la troisidme enfin mar-
que une vue plus arrétée encore de mettre le droit ean harmonie

. avec les faits du monde économique et de la vie réelle.

- Chacune de ces opinions peut s’appuyer sur des solutions in-
sérées au Digeste ; et ceci me fait croire que ces différents systé-
mes présentés par les auteurs correspondent bien en effet au dé-
veloppément historique de la doctrine romaine en matidre de
possession (11). C’est donc un tort de la part de ceux qui soutien-
nent ces théories, enapparence exclusives ’une de Pautre (12), de

(11) Cf. Kery, Sachbesits und Ersitzong, p. 3.
{12) Voir surtout Meischeider et Bekker qui ont admirablement mis en re-

liet les points de vue contradictoires que présentent les solutions romaines en )

R
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- vouloir qttt-ibuei', chacun ala sienne, une w;ra!eur absolue, comme
si da premier coup la doctrine romaine avait donné & la théorie
Possessaire sa forme définitive; il 0’y a rien de plus faux que ces.
vues systématiques; la théorie possessoire, comme toute - théorie
soumise & P’évolution doctrinale, a commencé par une conception

trds étroile qui s'est élargie peu & peu, de fagon & s’harmoniser
de plus en plus avec les besoins de la vie réelle. '

8. — La premigre opinion est celle des glossateurs, et qui pré-
valut jusqu’a époque de Savigny (1 3) ; elle se plagait surlout au
point de vue des textes qui exigent une prise de possession ma-
térielle de la chose, une main misé sir la chose.

Le principium dela loi I** insérée au Digeste au titre relatif 4 la
possession nous donne d’apras Paul une étymologie plus ou moins
exacte du mot possessio, o il est dit que ce qui caractérise la pos-

matidre de possession, mélange de droit et de fait, et prédominance tantst
de 'état de fait acluel, tantdt de'élat de fait fondé sur le titre, si bien qu'en
se placant & ce dernier point de vue on a pu nier la conception normale de
la possession en tant qu'exercice de fait d'un état de droit, pour en faire un
droit relatif, une demi-propriété fondée, pour la facilité de la preave, sur de
simples constatations de fait, comme en matidre de Publicienne. Sans aller
jusqu’d cette dernidre conception qui est .celle de Seitz, Meischeider et
- Bekker ont signalé' mienx gue personne la dualité de points de vue qui paraft
‘avoir inspiré la théorie possessoire des Romains et l'impossibilité de rame=
sier loutes les solutlions romaines A une seule formule dominante qui en edt
inspiré toutes les conséquences pratiques. Cette unité de conception, ce point
de vue. systématique ne sout que des essais de construction joridique jma-
. ginés aprés coup par le besoin de logique des commentateurs et des auteurs .
de systames, analogues aux constructions juriques dénoncées et stigmatisées
par Ihering dans ses derniers ouvrages (Voir ce que j'en ai dit dans les An-
Dnales de droit commercial de 1893, 4an. Droit commercial, 1893, II, p. 287
€t euiv.). Cf. sur cette idée d’un droit relatif, SETz, Besitzrecht, p. 19 suiv. et
dans Grundlagen der Geschichte der ramischen possessio (1808) passim. Sur
la possession considérée comme droit subjectif, Hunsca, loc. cit., p. &6 suiv. ;
et pour les idées émises par Meischeider et Bekker, voir MEISCHEIDER Besits
und Besitzschutz, § 3 (et aur le livre de Meischeider le compte rendu de Pxr-
NicE daus . Zeitschrift fir Handelsrecht, t. XXII, p. 415 suiv.) et BEKXER,
Recht des Besilses, p. 192 suiv. (cf. BEKKER, Usber Besitz und Besitzklage
dans Kritische Viert. Jahresschrift, t. XVill, p. 16). .
(18) V. Indications bibliographiques dans SaviGNY, Traite de-la possession,
§ 44 (traduction Steedtler, p. 189 et suiv.); cf. tout le 1er chap. de Krgin,
Sachbesitz und Ersiisung; cf. BienMaNN, -Traditio ficta, p. 37 et ‘suiv. '
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sessioc’est le fait de 8'établir sur la chose (rei insistere)(14). D'autre
part en malidre d'immeubles il semble bien résulter des textes
quele fait normal d’acquisition dela possession soit le fait de met--
tre le pied sur I'immeuble et d’en prendre ainsi possession.

. Paul a-soin de nous dire qu'il ne sera pas nécessaire d’en par-
courir toutes les parties et qu’il suffira de prendre pied sur I'im-

meuble. Le soin que met Paul & prévenir toule interprétation trop
rigourelise de la r3gle est une preuve suffisante de la nécessité
d’une main miseet d’une prise de possession métérielle(ls); blus
tard sans doute on s’écarta de cette rigueur, puisque Celsus (16)
assimile a I'entrée sur le fonds le fait parles deux parties, au mo-
ment de la tradition, de se montrer le fonds d’une tour voisine;
mais la fagon dont s’exprime Celsus montre bien que ¢’était 12 une

-extension exceptionnelleet que la régle restait encore l’entrée sur

le fonds lui-méme.
De méme en maliére de meubles la régle primitive est ’apprs-

hension corpore et tactu (17), c’est-a-dire la main mise sur la

chose. Sans doute on admit également que la prise de possession
par le regard pourrsit suffire, mais ceci encore n’est qu'une ex-
tension de la régle primilive; et enfin il en fut de méme des dé-
cisions relatives 4 la remise des clés : pour les marchandises ren-
fermées dans un grenier on admit en effet, avan} méme toute
livraison matérielle, que la remise des clés suffisait & en faire
acquérir la possession (18); c’est qu'il paraissait puérile d'exi-
ger que P'accipiens touchat de la main les sacs eux-mémes; et ce

{14) L. L, pr. (41, 2) « quia naturaliter tenetur ab eo qui ei. insistii. » CL.
WiNpscueip, Pandekt., § 148, rot. 1.

(18) L. 111, §1: « Quod aulem dizimus... non utique ila accipienduim est,
¢ qui fundum possidere velit,omnes glebas circumambulat ; sed sufficit guam-
libet partem ejus fundi introire. »

(16) L. XVIII, §3 : « Si vicinum mihi fundum mercato venditor in mea turre
demonsiret. ». — V. MEISCHEIDER, Besits und Besitzschulz, p. 239; PiNiNski,
loc. cit., 1, p. 188, p. 348; KLuN, loc, cit., p. 70 suiv. p. 80.

(1) L. §, §91 (tit. 2); cf. KLEin, loc, cit., pp. 4 suiv.

(18) Cf. Pivinski, 1, p. 987, )
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~ qui semble bien prouver que cette remise des clés était, non pas
une formalité - destinée & manifester V’intention de transférer la
propriété, mais une formalité destinée a"remplacer la prise de
possession, en d’autres termes un symbole de prise de posses-
sion, c’est qu'on exigeait que cette petite cérémonie edt lieu en
Présence du magasin oudu grenier qui renfermait les marchan-
dises. C’est du moins ce qu’exige un texte de Papinien, quoique
les autres fragments qui prévoient I'hypothése aient omis de
signaler la remise faite sur place (19). i

De tout celales Glossateurs avaient conclu que ce qui constituait
le fait normal d’acquisition de la possession, et par conséquent le
- corpus nécessaire a l’acyquisition dela poséession, c’élait I’appré-
~ hension ‘'matérielle, la main mise sur la chose ; etils considéraient
tous les cas ol par exception on avaitadmis la réalisation du cor-
pus sans qu'il y edt appréhension malérielle comme des hypo-
. théses de tradition symbolique, ou de prise de possession symbo-
lique.

9. — Je ne suis pas éloigné de croire en effet qu’il ait da en
8tre ainsi au début de la théorie possessoire, & I'époque od tous
les rapports juridiques devaient avoir pour base un acte maté-
riel ou symbolique, '

Et il est bien certain par exemple dans la théorie qui voit ori-
gine des interdits possessoires dans la collation des vindicie que
1a mise en possession par le préteur lors de 'instance en revendi-
cation, ou la confirmation par lui d’une possession préexistante,
impliquait une prise de possession matérielle de la part de celui
4 qui les vindicie élaient attribuses (20).

Mais ce_qui est incontestable aussi, c’est quon s’8tait peu
&peu dégagé de ce formalisme étroit et rigoureux, comme le

(19) L. 74 (18, 1), ¢f. L. I, § 21 (41, 9): « Et vina tradita videri, cum cla-
ves, ete. L. 9, § 8 (41,9). Gf. MEIscHEIDER, loc. cit., p, 233, not. 3; PiNINsKI,
loc. cit., p. 290. .

* (20) Cf. BERRER, Das Recht des Besitzes, pp. 229, 230,
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prouvent tous les textes qui n’exigent plus & proprement parler
la prise de possession effective, mais une sorte de prise de pos-
session idéale en présence de I'objet.

Ce sont tous ces cas dans lesquels les anciens romanistes
voyaient des hypothéses de tradition symbolique.

10. — Savigny au contraire (21), et j’arrive ainsi 4 la seconde
opinion que j’aie & développer, vit dans ces hypothéses, non plus
des cas exceptionnels et dérogatoires, mais I'expression méme de
P'idée dominante en matiére de possession. Ce qui résultait des
solutions données par les textes, remise des clés faite sur place,

- prise de possession par le regard, et autres de ce genre, c'est qu’il
s'agissait de faits qui révélaient de la part de Vaccipiens 1a volonté
~ de S'emparer de la chose, de la dominer, et d’autre part la possi-
bilité immédiate de réaliser cette vblonté, en soumeltant la chose
a son pouvoir et en écartant les tiers quels qu’ils fussent qui vou-
draient s’en emparer : cette possibilité immédiate de domination
résultait d’un fait matériel et d’un fait d’ordre intellectuel ; le
fait matériel était la présence de la chose et la possibilité par con-
séquent pour l'accipiens de la metire sous sa main dés qu’il le
voudrait ; et le fait d’ordre intellectuel résultait de la présence du
tradens qui faisait lui-méme la remise de la chose, el qui par
suite semblait garantir & 'aceipiens une jouissance régulitre, pai-
~ sible et & I’abri de loute réclamation.

Cet ensemble de faits suffisait arévélerle pouvoir de domination
que le possesseur voulait exercer sur la chose , et c’est 13, d’aprés
Savigny, ce qui forme I’élément constitutif de la possession: la
possession résulte d’un acte matériel qui révéle clairement ladomi-
nation que celui qui I’accomplit prétend avoir sur la chose.

Doncle corpus n’implique pas forcément uneprise de possession
~ matérielle déja réalisée, mais une prise de possession préle & se
réaliser. ‘

(21) SAvIGNY, Traité de la possession, 3 14 et suiv. RaNpa,der Besitz, § 11.
CI. WinDscHEID, § 153 ; KiNDEL, Grundlagen des reemischen Besitzrechts, § 11.
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Il suppose un acte extériear et visible qui ‘manifeste V’existence

-&’une domination de fait sur la choseelle-méme ;orles conditions

de fait desquelles résultera la réalisation de' cette prise de posses-

sion au sens intellectuel que je viens d’indiquer seront : {° le fait.

d’8tre prés de la chose, 20 la possibilité directe et immédiate de
la soumettre 2 son pouvoir physique, 3° enfin celle d’écarter toute
main mise étrangdre.

11.— On a pu dire quavec cette conception de Savigny, 614-
ment spiritualiste entrait dans le domaine de Ia théorie posses-
soire (22), puisque les faits d’od va résulter le corpus en matidre

de possession n'auront en quelque sorte pas de valeur pour eux-

mémes, et en tant que fails matériels ; ils n’auront de valeur que
en tant qu’ils révélent une intention et un pouvoir d’ordre intellec-
tuel : ce n’est plus la main mise brutale qui est prise en considéra-
tion, c’est la manitestation par les faits d’une volonté et d’un pou-
voir de domination : Ia prise de possession doit révéler le domi-
nateur de la chose ; je dis le dominateur plutot que lemaitre dela
chose, pour bien metire en relief I'idée de puissance physique qui
est au fond de la théorie de Savigny, pour bien montrer que
d’apréslui le possesseur est celui qui, danslemonde des faits exté-

rieurs, a la chose en son pouvoir de telle sorte qu'il ne soit plus

possible & qui que ce soit de s'en emparer malgré lui : la chose

-

possédée n’est pas forcément une chose sous la main d’autrui,
mais c’est une chose sous la garde d’autrui, garantie et défendue .

par celui qui la posséde et dont personne ne peut étre Y méme
de s’emparer.si ce n'est par surprise ou violence. J’insiste sur ces
idéesparce que j'exposerai pour finir une autre conception de mat-

(22) Tout au moins la théorie possessoire entre-t-elle dans le domaine de
I'abstraction; c'est ce qu'lhering a si merveilleusement mis en relief dans
gon dernier livre sur la volonts possessoire (Besitzwille) : voir ce qu’il dit,
& propos du jurisconsulte Paul, de la facilité avec laguelle cette théorie de la
possession se préte & I'invention de toutes les conceplions individuelles (Be-

sitzwille, p. 285, traduct. frang., pp. 939, 240); cf. KLE, loc. ¢it., pp. 1,8
suiv,
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trise plus large et moins matérielle, dans laquelle le possesseur
apparalira comme le maltre plotot que comme le dominateur de
la chose, manifestant ainsi moinsun pouvoir physique qu’un pou-
voir économique par rapport 2 la chose possédée ; n’étant pas for-

‘cément & méme de la défendre sur ’heure contre toute tentative

d’appréhension et d'en écarter immédiatement l'intrus qui vou-
drait s’en emparer, mais apparaissant, en dépit de cette domina-
tion insuffisante, comme celui qui retire profit de la chose etla
fait servir & ses besoins économiques. Jene fais qu’esquisser pour
le moment cette différence de conception ; Jj'ai voulu seulement
expliquer par ]a dans quel sens littéral il fallait entendre cette idée
de domination et de pouvoir qui estle fond méme de la théorie de
Savigny et qui implique, sinon que la chose soit sous la main de
celui qui la posstde, mais qu’elle soit sous sa garde directe, de
fagon qu’il puisse s’en servir quand et comme il le voudra et que
lui seul puisse s’en servir: c’est le pouvoir physique, sinon déja
réalisé, du moins réalisable, au profit exclusif d’un seul.

12. — On voit par la que de cette idée de domination, par cela
méme qu'elle impliquait possibilité physique et immédiate de
s’emparer de la chose, résultaient encore certains éléments de
caraclére purement formaliste, comme par exemple la présence
prés de 'objet. '

Savigny Pexigeait parce que les textes quiabandonnent la condi-
tion rigoureuse d’une main mise effective semblent tout au moins
considérer comme nécessaire la remise faite sur place en présence
del’objet. Savigny voyaitla une conditionrigoureuseet essentielle;
aussi, comme certains textes que nous analyserons parlent d’ac-
quisition de la possession sans dire expressément que le posses-
seur ait é6té présent, Savigny sous-entendait toujoursdans tousles
cas la condition de présence.

. Pourlui, c’est la condition essentielle, car s’il nexige pas le
pouvoir physique déja réalisé, il veut qu’il y ait possibilité im-
médiate de le réaliser; c’est lace qui révélela domination au profit
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exclusif du possesseur et cotle possibilité n’existe que si Ia remise
a lieu en présence de la chose, de méme qu’il doit en étre ainsi
. pourréaliserloute certitude d’exclusiondes tie! s et faire apparatre
- le possesseur comme le seul dominateur de la chose, puisque toute

remise loin de l'objet laisserail place d une appréhension possible
effectuée au moment méme par un tiers et ne serait ‘plus qu’une
prise de possession symbolique 4 la fagon de celles imaginées par
les glossaleurs : elle ne fonderait pas ce pouvoir exclusif qu’exige
I'idée de possession. En résumé, comme je le disais tout a Pheure,
au lieu de la prise de possession effective déja réalisée, Savigny
se contente, mais il I'exige, de la prise de possession immédiate-
ment réalisable. '

_ 13. — Je'dois maintenant compléter ces idées de Savigny en
disant quelques mots de sa théorie sur la Custodia (23).

Savigny se trouvait en effet en présence d’une solution qui pa-
raissait terriblement contredire sa théorie. ’

Cette solution nous est donnée par Celsus dans la Loi 18,§24 no-
tre titre (24): il y est dit que si par mon ordre le vendeur dépose
dans ma maison l'objet acheté par moi, j'en deviens possesseur.
immédiat par le seul fait du dép6t chez moi, alors méme que je
n’eusse pas été 1a lorsqu’on a apporté la chose, alors méme que
mes esclaves qui I'ont regue ignoraient ’achat que j’avais fait et
que j'ignorasse moi-méme que le dépot ait eu lieu (25),donc en un
mot avant toute prise de possession effective.

(28) SavieNy, loc. cil.. §17. :

(26) L. 18, § 2 (41, 2) : ¢ Si venditorem quod emerim deponere in mea domo
Jusserim, possidere me certum est, quamquam id nemo dum atligerit »; et
cf. les termes de la loi 9, §3(23,8): « Quid enim interest, inferantur vo-
lente eo in domum ¢us an ef tradantur? » _

(25) Les texles que je viens de citer disent bien en effet que I'acheteur a
donné l'ordre de dépdt, ils ne disent pas qu'il ait connu la réalisation de
l'ordre donné; la possession lul est acquise avant qu’il ait su que la mar-
chandise ait 616 apportée chez lui. Ils exigent 1a volonté d’acquisition, mais ils
s'en contentent, ils n’exigent pas la connaissance de I'acquisition elle-méme,
Beaucoup de partisans de la théorie dominante sur 'animus possidend: n’ont

Pu accepler cette solution ; car Vunimus possidend{ est pour eux la volonts
de posséder coincidant avec la prise effeclive de possession; il ne suffit donc
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En résumé ilse trouvait que la possession était acquise au pes-
Sesseur sans que la remise ait eu lieu en présence de ce dernier :
le possesseur n’était pasla au moment dg dépdt, done il a acquis .
la possession par une remise effective sans qu’il fat en présence
de la chose. - ‘

L’explication donnée par Savigny est alors assez ingénieuse :
d’aprés lui, la présence prés de I'objet n’était pas, comme pour les
Glossateurs, une condition de forme, mais elle était exigée en vue
de manifester et de réaliser la possibilité d’une main-mise im-
médiate sur la chose et de révéler par conséquent cette idée mat-
tresse de domination qui est I’élément essentiel de la conception :
par conséquent Savigny considare que le dépot dans la maison de
P'acheteur aura une valeur équivalente et devra produire le méme
effet, parceque tout ce qui est dansla maisond’unindividu est censé
8tre sous la garde de celui qui habite la maison ; et pour le mattre
en effet qui occupe la maison, I'idée de pouvoir et de domination
s'étend & toutes les choses qui sont chez lui sous sa gard2, sous
sa custodia ; non-seulement le propriétaire de la maison se révale
comme le mattre de tout ce qu’elle renferme, cette maitrise n'existe
encore qu’au point de vue de l’utilisation économique dont je par-

Pas d’une volonté qui existe par avance, il faut une volonté s'appliquant a
I'acte de prise de Possession, donc qui ait conuaissance de celte main mise
sur la chose : d’aprés cela la possession ne peut commencer au profit du pos-
sesseur que lorsque ce dernier a connaissance de la réalisation i son profit
du Corpus possessoire; et lorsqu’en matiére d'acquisition de poseession par
mandataire la loi se contente de I'ordre préalable sans exiger la connaissance
de son exécution et fait ainsi acquérir la possession au mandant dés ia prise
de pussession et avant qu'il 'ait connue, les auleurs voient 13 une exception
2 la régle générale (cf. Accarias, Précis de Droit romain, t. Ier, ne 3¢9,
P. 780, 781); =i bien qu'en matiére de Custodia ils avaient 4 se demander '
fallait appliquer la régle ou l'exceplion, autrement dit retarder Pacquisition
de possession jusqu'a ce que l'acquéreur ait comnaissamce du dépdt ou la
réaliser a son profit dés fe fait méme du dépdt dans sa demeure. C'est ainsi
que plusieurs auteurs exigent la connaissance acquise a Vacquéreur (cf. prin-
cipalement Exner, Rechtserwerb durch Tradition, p. 92, not. 14; BEKKER,
Besitz, pp. 186-187). Mais nos textes paraissent absolumeunt contraires a cette
exigeuce; de sorte que si I'on accepte l'acquisition de possession da mo-
ment méme dudépot effectus, on est obligé de voir 12 une exception a la régle,
ce qui cependant ne ressort guere de la fagon dont s'expriment les textes.

2*
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lais tout & ’heure, mais il se révale comme lé‘. dominateur méme
de la chose, au sens exigé par Savigny, parce que cette possibililé
physique de main-mise immédiate et d’exclusion des tiers, qui
constitue d’aprés Savigny le corpus possessoire, se trouve réalisée
par le fait méme que tout cequi est dans la maison est gardé, sinon
par le maitre, du moins par ses esclaves, et protégé par la contre
toute atteinte des tiers : I’enceinte de la maison suffit a écarter les
tiers et & donner au maitre de la maison le pouvoir exclusif sur la
chose; comme la présence de ce dernier lors de la prise de pos-
session n’était exigée que pour uiariifesler ce pouvoird’exclusion,
on comprend que le dépdt dans sa maison ait la méme valeur et
soit une condilion équivalente. En d’autres termes la-custodia sert
de garantie et de sécurité a I'égard des choses ainsi déposées et
elle remplace par conséquent la remise effective aux mains de
Vaccipiens. . :

La maison, a-t-on dit, est un instrument d’appréhension 2 rai-
son de la cusiodia qui couvre tout ce qui é;y trouve déposé (26).

(26) ExNER, Rechtserwerb durch Tradition, p. 93. Cf. LENz, Das Recht des
Besitzes, p. 195 suiv. ; RaNDA, Besitz, p. 338 suiv. V. sur la Custodia la théo-
rie tout A fait extensive de BARON dans la Revue de Ihering (Jahrbiicher fir die
Dogmatik des deutschen, reemischen und dentschen Privalrech, t. VII, anu.
1865). Du reste la plupart des anteurs (Vr cependant contra, MEISCHEIDER, loc.
cit., p. 233, cf. Windscheid, Pand. (7¢ éd.), 1, p. §38) étendent la notion de
la Custodia bien au deld du domaine de la maison elle-méme, et ils en ap-
pliquent la conception 2 tout ce quiest, d’aprés la natare de Pobjet en cause,
gous la garde visible du possesseur; comme par exemple, lorsqu’il Sagit d’ob-
jets -qui d’aprés Jeur nature doivent 8tre apportés, non dans la demeure,
mais dans un jardin ou un champ & découvert, comme des engrais que le
vendeur lransporterait sur la pidce de terre & laquelle 'acquéreur les des-
tine, bien que celle-ci soit ouverte & tout venant et nullement sous le couvert
de son propriétaire : et il faut bien reconnattre que cetle exteunsion de I'idée
de Custodia ne s'explique plus par les motifs indiqués par Savigny, puisqu'il
ne peut plus dire question & aucun moment de garde matérielle exercée par
le possesseur ou ses gens sur ce qui est déposé A ciel ouvert sur son champ
ou dans son jardin non clos; & plus forle raison s'il 8'agit, et Randa va jus-
que-la, de marchandises déposées en pleine rue devant sa porte (RaNDA, loc.

cit., p. 839; cf. EXNER, loc. cit., p. 104-105). Cette transformation de P'idée’

~ de Custodia s’explique chez les auteurs qui, comme Randa, abandonuent,
comme nous le verrons, la nécessité d’'une possibilité de domination immé-
diate et n’exigent plus par suite, comme condition forcée, la présence pras
de lachose : le dépdt sur un champ ou devant la porte est une indication de
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J’ai déja exprimé et formulé plus haut cette idée, que le corpus
pour Savigny n’est pasa proprement parler le pouvoirsur la chose,
mais la chose sous le pouvoir, autrement dit en la garde directe
du possesseur ; la conception de la custodia mous apparait ainsi,
non pas comme une exlension, mais comme -le fond mame de la
théarie de Savigny, que l’on pourrait appeler la théorie de la cus-
todia (27), par opposition & la théorie de main-mise effective sur
la chose, qui était celle dss Glossalteurs.

domination, ce n'est plus une garantie immédiate de domination el encore
moins une sireté d'exclusion des tiers. Mais je ne ferais pas les mémes ob-
jections A l'application de I'idse de Custodia aux pitees d'argent déposées
dans un tronc & l'intérieur d'une église : ici se retronvent exaclement tous
les molifs indiqués par Saviguy : reste toujours la question de savoir quand
IEglise, représentée par la fabrigue, eu acquiert la possession, est-ce seu-
lement du woment o les piéces d'argent sont retirdes du trone par un
agent de la fabrique qui s'en empare en son nom et pour sou compte, est-
te au moment méwme ol les pidues sont dépusées duns le trone par les fida-
les? Il v’y a pas de Joute pour moi qu'il faille appliquer ici Ia théorie de
Pacquisition ipso facto, telle que je Iai exposée suprd, & la nole 95 : mais
alors comment I'expliquer au point de vue de la théorie régnanie? (cf. l'ex-
plication toute différeute et trés parliculi¢re de Hirsch, sur laquelle d'ail-
leurs je vais revenir, Humscu, loc. cit., p. 161). 1| faut rapprocher de toutes
ces hypothéses ce que je dirai plus loin de la prise de possession d’avimaux
vivant A1"¢tat sauvage par voie de caplure dans un piege (cf. infra, not. 35 et 7).

(27) Au lieu de celte explication qui jusque-1d, sous sa forme exlensive
tout au woins (V. supra, note 25), avait été acceplée & peu prds par tout le
monde, méme par les auteurs les plus éloignés de la Lhécrie de Savigny (cf.
PiniNskr, loe. cit., p. 247, P- 252; el IHERING, Fondement des interdits pos-
sessoires, p. 144 suiv., pp. 173-173), Hirsch, dans un livre récent que j'ai déja
plusieurs fois cité, a proposé, pour les hypothéses qui précédent, une con-
ception toute différente et trés originale; il a vu la une application de la
théorie de Rimelin, sur les contrats passés avec soi-mdme (le Selbstcon-
trahieren).

Hirsch, en effot, s’en tient trés fermement a I'idée de pouvoir physique et

_exige d’une fagon absolue pour 'acquisition de la possession 1o présence de

I'acquéreur prés de la chose : il fant un contact malériel; de sorte que la
théorie de la custodia lui paraissait en contradiction compléte avec sa notion
de la possession. Aussi a-t-il vu 1a une tradition opérée par le tradens, jonant
2 Ia fois le réle de tradens pour son compte et de mandataire pour le cowpte
de Vaccipiens,

" Cest I'applicalion a la tradition de la théorie des contrats passés avec soi-
méme dans lesquels Rimelin, pour répondre aux objections juridiques et
psychologiques qui avaient été soulevées contre la possibilité d'une opé-

.ration de ce genre, a vu, ce qui est bien la réalité, un acte anilatéral, mais

susceptible de produire des effets réciproques entte deux parties, entre la
partie de qui I’acte émane el une aulre parte qu’elle est censée représenter.
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Tellé’est, dans ses principaux développeinents. la théorie de Sa-

vigny sur le corpus possessoire ; elle est, en somme, fort bien con-

Si Pon admet ce point de départ, il n'y a plus d'objectlon A faire contre
'adaptation de cetle conception juridique A la tradition; soil qu'on voie en
elle 1a succession de deux actes mdependants une remise de possession
suivie d’une pme de possession, soit qu’on en fasse un vérilable contrat et
qu'on relie ainsi ces deux acles par un lien contractuel, il n’y. avait ancune

" difficulté & cumuler les deux rdles dans la personne du fradens; d’autant .

qu'en cette matidre, lorsqne Vaccipiens 8 donné ordre au mandat de prendre
possession en son nom, il n’y a pas de conflit d'intéréts possible, comme en
matjdre de contrals proprement dits ol il #’agit de la part de celui qui réa-
lise le conltrat A \ui tout seul d'en fixer les conditions réciproques. Bien en-
tendu il faudrait entendre .cela de la-tradition pure et simple en tant que
transfert de possession, et non' de I'acceptation de livraison en tant qu'elle
. impliguerait vérification et acceptation de la marchandise livrée, car I'essence
de cette dernitre opération élant d'éire une opération de contrdle personnel
de la part de Faccipiens, on ne congoit pas sur ce point le cumul des deux
roles en la méme personne. Tenons-nous-en donc A la tradition proprement
dite. Et on congoit que celte conception réponde i des hypotheses trés pra-
tiques : voici par exemple un négociant, mettons un négociant en vins, qui
donne ordre & un commissionnaire, aprés la récolte, de lui acheler, en s%en
remettant i lui pour ce qui est des conditions, une certaine quamité de
fits de vin. Le commissionnaire, qui est également propriélaire de vignes,
réserve & son commetiant une partie de sa propre récolte : il passe donc la

‘vente avec lui-méme, agissanl pour une part au nom de son mandant. Or, il .

n'est pas indifférent, duns une législation qui subordonne le transfert de la
propriété a la tradition proprement dite et par conséquent qui n’admet pas
la régle de notre art. 1188 Cod. civ., de savoir quand la tradilion sera censée
réalisée et par suite la pmprlété ncqmse a l'acheteur. I est donc intéressaut
de constaler que le commissionnaire qui a mandat pour acheter a également
mandat pour prendre livraison, done il a mandat pour en faire tradition &
lui-méme en tant qu'il représente Vaccipiens; or un mandataire ordinaire
prend livraison par tous les moyens admis de droit commun pour la réalisa-
tion de la tradition et entre autres par la main-mise sur la chose; mais ici ce
mandataire de Paccipiens est le tradens lui-méme, il aurait donc beau metire
la ‘main sur une chose qui est chez lui et en sa possession, le rapport exté-
rieur dans lequel se trouve la chose livrée n'en serait pas modifié pour cela;

et le transfert de possession exige une modification apportée dans les rela-
tious existanles entre la chose, objet de la possession, et I'individu qui doit
en &tre le titulaire. Il ne suffirait méme pas qu'il écrivit 4 son commettant
qu'il 8’est fait tradition et qu’il a pris livraison pour sou compte : cet avis
pourrait bien ‘spécialiser I'époque de la tradition, il n’apporterait pas de mo-
dification extérieure aux relations existantes en fait entre la chose et celui
qui la posséde; la lettre peut bien rendre définitive la vente avec soi-méme,
car un contrat résulte d’'une mauifestation de volonté, elle ne suffit pas &

réaliser la traditiou avec soi-méme, car une simple manifestation de volonté

ne suffit pas a réaliser le transfert de posseaaion. Il faudra donc ici que la
. tradition se manifeste par un acte visible qui intervertisse au point de vue
des faits extérieurs le rapport de possession, par exemple envoi & I'acquéreur

des clefs du cellier oil se trouvent les fits, on apposuion sur ceux-ci d'une

-
-
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struite et trés logique; elle part de celte idée que le pouvoir

- physique et la domination peuvent se révéler autrement que par

marque spéciale, ou enfin transport et dépdt des fats chex I'acheteur lni-
méme, .

- Or ce serait, d’'apras Hirsch, ce dernier procédé de réalisation de la tradi-
tion dvec§oi-méme que signaleraient et viseraient les textes qui parlent d'ac-
quisition de possession résultant du dépot chez l'accipiens; etil y aurait A cela
cet avantage pralique que l'on échappe aux difficultés relatives a 'exigence
de la part de I'acheteur de la connaissance acquise de la prise de posses-
sion, puisque, en vertu d’une exception bien connue, le mandataire acquiert
la poesession au mandant avant que ce dernier ait eu connaissance de la
prise de possession. .

" Enfia Birsch applique la méme théorie aux invilations faites au public de
réaliser tradition au proflt d'un individn déterminé au moyen de dépdts faits
chez lui, ou dans des récipients aménagés & cet effet, et I'exemple le plus or-
dinaire est celui des boltes aux lettres placées A extérieur des maisons : il
Y a par le fait méme ordre & tous ceux qui ont un pli cachetd A remetire
au propriétaire dele déposer dans la boite et de lui en faire tradition par
14 wéme, ce qui revient a dire que celui qui se conforme & cette invita-
tion entend prendre tradition au nom du destinataire de la lettre qu’il dépose
dans sa bofte, et de ce moment méme la proprié!é en est acquise 4 ce der-
nier; méme théorie en ce qui touche les pidces de monnaie déposées dans
les troncs aménagés pour les recevoir. :

Telle est la thése : restait & prouver que c'était bien celle de nos textes et
en particulier de la L. 18, 3 2 (41, 3). On invogue pour cela les deux idées
suivantes : 12 que le texte parle d’un jussus émanant de V'accipiens, d’ou on
induit la preuve d'un mandat donné au tradens de faire et recevoir tradition
pour Pacheteur; et 20 que I'objet de ce jussus est de deponere in domo mea,
ce qui vise, non pas le simple transport, mais le dépét et 'aménagement de
la chose chez 'accipiens dans les condilions de soin et dé préservation que
ce dernier aurait remplies lni-méme, 8'il avait &té ia pour la recevoir.

Je suis trds loin de croire que la possibilité d’une tradilion avec soi-méme
ait ét& en contradiction avec les principes du droit romain; seulement ce
dont je suis absolument certain c’est que J'auteur de la loi 18, § 2 (41, 2) n'a
songé & rien de pareil : les raisons qu'on en donne montren! bien qu'il y a
eu ordre de trensport et de dépdt, il n'y a pas un mot qui laisse croire que
ce jussus impliquat en outre mandat de prendre livraison au nom de I'acci-
plens; et voici maintenant la preuve direcle qu'il ne s’agit absolument pas
d’un mandat de ce genre. ‘

-1l fallait lire lo texte dans son entier, on aurait vu qu'il établiesait un rap-
prochement entre le dépét chez 'accipiens en absence de ce dernier et la
tradition d'un fonds conclue en vue de ce fonds, mais sans que les parties
fussent sur le fouds lui-méme : ce que vise l'anteur du texte, c'est donc la
possibilité d’une tradition réalisée sans que Vaccipiens soit av moment méme
en contact direct avec la chose; or, 8i, au cas de dépdt, it y avait mandat
pour le tradens de se fiire tradition & lui-méme pour le compte de I'ache-
teur, celui-ci se trouverait avoir pris countact avec la choze par linlermé-
diaire de son représeutant, et le but cherché par le jurisconsuile de fournir
des exemples de tradilions en I'absence de tout conlact diract avec la chose

- serait absolument mangué.
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le fait de tenir la chose et de I'avoir en mains : si on est prét &
mettre la main dessus au moindre danger d’appréhension par au-

- trui, ilest bien certain qu‘on est seul au monde a l'avoir en son
pouvoir aussi bien que si on la tenait déja; mais il faut pour-cela

D'autre part, #'il s'ngiséait 1A d'un Selbstcontrahieren, le fait de dépot chez

Yaccipiens n’aurail par lui-méme aucune valeur propre et ne serait qu'un

exemple et un procédé de réalisation; puisque méme en principe celui qui
réalise celte Selbsttradition aurait d pouvoir la réaliser chez lui, comme un
mandataire ordinaire par une simple prise de possession ; sans doute j'ai
montré qu'il ne pouvait le faire par un acte pur et simple de main-mise qui,
accompli par lui, n’edt élé qu'un acte symbolique, et nous n"admelions plus
la théorie des glossateurs de traditions purement symboligues ; il faul.done
qu'il y ait eu modification apporiée & I'¢tat de fait matériel, et interversion
du rapport de ratltachement extérieur de I'objet possédé a l'individu qui est

- le litulaire de la possession, done interversion du rapport subjectif, mais ceci
peut se faire sans que le tradens enldve la chose de chez lui, par Papposi-
lion d’une marque par exemple, ou la mise en réserve des marchandises dans
un lieu clos dont on envoie les.clds & I'accipiens : je ne suppose pas que ce
s0il P'accipiens qui fasse apposer sa marque, ou qui regoive les clés en per-
sonne, car cela rentrerait dans les cas de prise de possession par Paccipiens
en personne, cas que uous étucierons plus loin : mais c’est le tradens qui,
pour réaliser cette Selbsttradition, fait un acte quispécialise les choses et qui
suffise & les rattacher & un autre sujet, en tant que titulaire Jde la possession :
il g'est donc dessaisi des clés, peu importe qu'elles p’aient pas encore été
remises aux mains de I'accipiens, ou bien il a fait lui-méme marquer les fits,
Or, dans tous ces cas, et on pourrait en trouver d'autres, car je ne cite que
des exemples, la marchandise est restée chez le tradens : il Y a Selbsttradi-
tion et transferl de possession au proGt-de Pacheteur: Le fait de dépdt chez
T'accipiens n'a donc plus rien de spécial en lant que réalisation de la Selbst-
tradition, ce p’est qu'un exemple sans autre poriée doctrinale, et de fait la
Selbsttradition se réalisera le plus souvent sans que les marchandises aient
été déplacées et alors qu'elles sont encore chez le vendeur. Sl en est ainsi
nous sommes loin de la loi 18, § 2 (41, 2) qui ratlache la solution qu’elle donne
au fait watériel du dépdt, considéré A tiwre principal, et non comme simpte
application d’un principe plus géuéral; c'est le dépdt dans la maison qui est
par lui-méme générateur de possession, ce n’est pas l'acceptation du dépot
par le tradens pour le compte et an nom de Vaccipiens,

Donc le fait du dépdt considéré comme élément d'acquisition de possession

ne peut g’expliquer que par une théorie analogue & celle de la Custodia, en-
tendue dans un sens plus ou moins extensif; il n’a rien & voir avec I'hypo-
thése d’une tradition réalisée par le tradens seul, agissant a la fois comme
fradens et comme représentant de 'accipiens. : '

Je me veux pas dire que cette seconde opératiou, d’'une Selbsttradition,
D¢ 80it pas possible; je dis simplement qu’'a cOté de la théorie de la Selbst-
tradition, il y a place pour une théorie de la Custodia entendue soit an sens
de Savigny, soit peut-&tre en un sens plus large, ce qui importe peu ici pour
le point que je viens de traiter (Pour tout ce qui précede, voir Hinsca, loc.
cit,, pp. 148-161). . :

i
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qu‘il soitcerlain que personne ne pourra s’an émparer & volre
insu, sinon I'idée d’exclusivits n’existerait plus, et voila pourquoi
Savignyexigeait une possibilité immédiate de main-mise, et,
comme garantie de cette possibilité immédiate, la présence présde
la chose, ou, & son défaut, la custodia réalisée parla sécurité ma-
térielle et le pouvoir d’extension que procure la maison elle-méme
avec ceux qui la gardent. Sans cette condition de possibilité
immédiate il reste place, dans Pintervalle, pourl'appréhension par
un tiers, et le possesseur n’est plus forcément I dominateur ex-
clusif, donc les faits extérieurs ne lui donnent plus la possession.

Il faut absolument insister sur ce point, car quelques disciples
de Savigny ont cra pouvoir, pourse mettre d’accord avec cerfains
textes, considérer cette idée d’actualitd comme secondaire (28)
et se conlenter de la possibilité de domination, sans exiger force-
ment qu'elle fat immédiate ; jo reviendrai plus tard sur ce point :
ils ne se sont pas apergus qu’avec cette condition supprimée c’est
tout 1’échafaudage de lu théorie qui s’ébranlait et que ce qu'ils
regardaient comme Paccessoire, et la partie susceptible d’élimi-
nation, du systéme, en était au contraire Pessentiel et la base fon-
damentale.

Etudiée, comme je viens de le faire & la suite de celle des glos-
sateurs, cette théorie nous apparait comme formant Vintermé-
diaireentre la théorie burement formaliste des anciens Romanistes
et la théorie d’Ihering franchement dégagée de tout élément for-
mel, reposant uniquement sur la seule constatation des faits de
Ia vie réelle. ]

Déja pour Savigny les éléments de fait de la possession n’élaient
que la manifestation d’un rapport tout intellectuel : ils manifes-
taient la prétention a la domination de la chose.

15. — La théorie d’Thering (29) va dévélopper encore ce pro-

(28) RaNpa, Der Besitz, § 11, p. 316; not. 425 p. 317, not. 5; p. 322 suiv. ; cf.
WinscHgip, Pand., § 153, not. 8; GoLpscamsor, Handelsrecht, ¢, Ior 2, p. 1233.
(29) Exposée dans son livre sur le fondement de la protection Possessoire
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cédé et cette méthode qui consistent & ne voir dans P’état de- fait
possessoire que 'expression d’un rapport intelleo’tuel'et-jm‘idiqué.
Rappelons la pensée ‘maitresse qui dpmine toute la con-

ception possessoire pour Ihering : pour lui la possession n’est -

qu’un moyen de protéger la propriété ; elle ne peut exister que
12 olt 1a propriété est possible ; donc de maéme elle doit exister 1a
ol la propriélé est manifestée par son exercice visible; en d’autres
termesla possession doit &tre le cdté extérieur de la propriété.
"La oi se trouve Iexercice de la propriété, la aussi Pexistence.du

droit de propriété doit tre présumée ; et ¢’est cette existence pos-: ,

sible du droit de propriété qu’il t‘aut‘pr‘otéger et défendre a travers

et au moyen de l'exercice de fait de la propriété ; en d’autres -

" termes il-faut s’en tenir aux apparences pour protéger la réalité.
D’ol il suit que le cOté matériel de la possession, ce sera en~
semble des actes, ou encore ce sera I’état de fait, par lesquels se
- manifesterait le droit de propriété par rapport  la chose’qui en
est 1'objet. ‘ . :
Autre définition : 1’élément matériel de la possession se résume
dans le fait de se conduire vis-a-vis de la chose comme le ferait
le propriétaire. :
L’élément matériel de la possession C’est, comme dit Ihering,
la visibilité de la propriété, son colé extérieur, ce qui révdle et
rend en quelque sorte visible le prdpriétairé. C '

Or il est par trop certain que la propriété ne se révélé'pas ex'-,

“clusivement par .la domination, ou la’ possibilité immédiate de
domination, sur la chose : le propriétaire, sil s’agit ii’imméub_l’es

Ueber den Grund des Besitzesschutzes) (traduct. frang. de Meulenaere « Fon- .

dement des interdits possessoires »). Vr § vi et § x. Vrsur la théorie d’lhering

KinpeL,Grundlagen des reemischen Besitzrechl, § 11; WiNDscrED,Pand. § 148,
~ Dot, 6 et § 153,not. 8; PiNINsKI, loc. cit., t. I, § 8, p- 160 suiv. pp. 330 suiv. ;
- RANDA, loc. cit., les notes du § 11 et p. 324 suiv, Il est reconnu d'ailleurs que

la théorie de Ihering, abstraction faite de la question de savoir si elle repro~ -

duit exactement la conception des jurisconsultes romains, ne répond absolus

mant pas i la pratique du droit commun actuel de I'Allemagoe (cl. BIRRMANN,

Traditio ficta, p. 896). .
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par exemple, exerce son droit sans &tre en perpéluel contact avec
son fonds, sans méime &tre toujours & portée de le défendre
contre les usurpateurs : I'idée de domination matérielle & laquelle
s’en tenait encore exclusivement Savigny peut bien 8tre un eri-
terium de I'existence de la pmpriété elle n’en est pas Ie criterium
exclusif'; elle cesse par conséquent d’étre I’élément essentiel de la
conception de possession.

Au lieu de I'idée de domination apparait celle de I'exercice du
droit de propriété.

'16. — Mais vous comprenez blen que l'exercice du droit de
propriété n’est pas le méme pour toutes les choses soumises au
droit de propriété : un propriétaire d'immeubles ne se comporte
pas vis-d-vis de son domaine comme le ferait le propriétaire d’un
objet mobilier. Le proptfiétaire d’un objet mobilier 'a générale-
ment dans sa maison ou sous sa main, il ne 'abandonne pas : s'il

T’abandonnait, il ne se conduirait plus en propriétaire. Le proprié-

taire d’'un immeuble au contruire, je le disais toul 4 Uheure, n'est’
pas & perpétuité sur son immeuble : 8'il s’agit d’une maison, il

. habite ouilla loue ; mais tout en ’habitant, il peut s’en éloigner

& certaines saisons, et méme & ce moment la laisser sans gardien ;
8'il s'agit d’un chémp, il le cultive aux époques requises, et en
dehors de cela il peut se faire que ni lui ni ses gens n’y mettent
le pied.

Puis il faut dlstmguer parmi les immeubles : il y en a qu'on
abandonne forcément pendant toute une saison de I’année : ; les
Romains avaient déja 'exemple de leurs salfus hiberni aut e@stivi
nous pourrions aujourd’hui citer celui de nos maisons de campa-
gne, des hotels et magasins de villes d’eaux que I’on ferme une

fois la saison passée, et bien d’aulres de ce genre (30).

17. — Done, ce qui constitue ls corpus en matidre de posses-
sion, ce n’ést pas un fait matériel précis et déterminé, tel que

- (30). InriNG, Fondement des interdits possessoires, p. 164 et not. 201,
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I'appréhension corporelle, comme 'd‘isaient‘ les glossateurs, ou en-
core la tradition faite en présence de la dhose, comme le voulait
Savigny ; on ne peut désigner d'avance aucun fail précis qui in-
carne en soi la réalisation du corpus possessoire. Le corpus en
matitre de possession, c’est un rapport de fait entre le possesseur
‘et la chose, rapport tel qu'il révile le propriétuire et qu’il corres-
ponde & ce que serait 'exercice d’un véritable droit de propriélé.
Or on ne peut pas dire d’avance en quoi ce rapport consiste,
car il dépend du mode d’exercice de la propriété, et le mode
d’exercice de la propriété dépend lui-méme des trois éléments
suivants : 4° la nature de la chose; 2° son mode d’utilisation au
point de vue économique et 3° les usages, loujours variables, du
pays et de I'époque, usages qui indiquent comment les proprié- -
taires d’un pays donné, dans un état de civilisation donnée, jouis-
sent de leur chose conformément aux meeurs dominantes de 1’s-
poque. ' .
Donc la configuration du corpus possessoire dépend de la na-
ture de la chose, des faits économiques et des usages de la vie a
- une époque donnée. : ‘
*La possession dans une théome de ce genre devientce qu'il y a
“de plus élastique et de plus souple au monde ; pour savoir si tel
individu qui est en rapport avec la chose, posside, il fant se de-
mander ceci: comment ceux qui sont propriétaires d’une chose de
cegenreont-ils I'habitude de se com porter vis-a-vis de cette chose
et d’user de leur droit de propriélé ? Ce n'est plus le droit avec
- ses formules raides et précisés qui peut donner la réponse ; c’est
I'ensemble des usages el des pratiques économiques.
On ne peut nier que cette théorie dans son point de départ ne’
constitue un progrés considérable, puisqu’elle tend a réaliser ce
que j'ai déja appelé Padaptation du droit aux faits de la vie réelle.
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18. — Restait & Stablir que celte conception en matiare pos-

sessoire correspondait 4 la véritable théorie romaine.

Etil fallait pour cela, d’abord mettre en lumitre les contradic-
{ions existant entre les textes et les théories formalistes antérieu-

" res, celle de Savigny entre autres; puis en second lieu prouver
- I'accord entre les textes et la conception nouvelle que I'on pré-

sentait.

Voici tout d’abord, si nous nous plagons au premier point de
vue, quelquessolutions tirées du Digeste, qui, d’aprés Ihering, pa-
raissent biénétre en contradiction directeavec les idées de Savigny.

On se souvient de la théorie de Savigny sur la custodia; .~

elle constitue une exception apparente, et uniquement apparente,

- je l'al montré, au systéme de Savigny sur la nécessité d'une

remise faite sur place, en présence de la chose; et Savigny I'ex-
plique par cette idée trés exacte que la surveillance que ’on -
exerce, par soi-méme -ou par ses gens, sur les choses placées
dans sa maison., manifeste le pouvoir du maitre de maison tout
autant que la tradition faite en présence de la chose.

Eh bien, ceci posé, Ihering objecte (31) qu’il est d’«utres faits

‘par lesquels se manifeste tout aussi bien cette possibilité de domi-

nation et qui cependant, d’aprés Savigny, ne seraient pas géné-
rateurs de possession. .

~ Par exemple, Savigny déclare, en se fondant sur un texte de
Papinien, que ‘j’ai déja cité, que la remise des clés ne coniére la
possession ‘que si elle est faite en présence du grenier apud hor-

~ rea (32). Ihering se demande alors si le fait d’apporler les clés a

" (81) Fondement des interdits, § x.

(32) L. 74 (18, 1) « Clavibus traditis ita -mercium in horreis conditarum
possessio tradita videtur, si claves apud horrea tradila sint. » SAVIGKRY, loc.
cit., p. 144. Sur la conception de la tradition par remise des clés chez les
glossateurs et son application & la tradition de batiments, églises ou maisons
v. BIERMAN, Traditio ficts, p. 96 suiv.
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Paceipiens dans sa propre demeure ne manifesterait ‘pas tout
aussi bien la domination de celui-ci sur les choses ainsi enfer-
mées dans le magasin dont on lui remet les clés que le fait de .
“déposer une chose dans sa maison, en son absence, peut-étre
méme dans son veslibule ouvert, etd son insu. On m’apporte
des fats de vin qu’on dépose dans ma cour; je suis absent et
méme, si vous le voulez, je n’ai personne chez moi, ni asclave ni
autre, pour veiller, en mon absence, 4 la conservation de ce qui
se trouve ainsi déposé chez moi.” En quoi donc suis-je plus mai-
tre de ces objels que de ceux qui sont enfermés dans un magasm
qui est peut-8tre sans doute le magasin d’autrul, mais dont je
suisseul a posséder la clé et ol personne ne peutentrer que moi ?
Qu’importeau point de vue de cette idée d’un pouvoir sur la chose -
ou d’une possibilité de dominalion, que les clés m’aient été remi-
~ ses sur place ou qu’elles m’aient été apportées chez moi?

Et cependant, d’aprés Sav1gny, Je serai possesseur des mar-
ckandises qu’on aura déposées chez moi, meme en mon absence,
dans mon vestibule ouvert, et je ne serai pas devenu possesseur
de celles qux seront enfermées dans le grenier d’autrui dont j Jje se-
rai seul & posséder la clé, mais dont Ia clé m’aurait été apportée
chez moi au lieu de m’avoir &t4 remise sur place ]

19. — Voila done, d’apras Ihering, une prermére contradiction
que présenterait la théorie de Savigny, et que nous pouvons
__ résumer ainsi : Le droit romain n'acceple pas comme faits géné-
rateurs de possession tous les faits’ par lesquels se révéle la pos-
sibilité de domination surles choses corporelles.

Je sais bien que les partisans de Savigny (33) ont pu répondre
a cela que, dans Vexemple cité, ¢'il y avait possibilité de domina-
tion, il n’y avait pas possibilité immédiate, puisque celui a qui
on apporte les clés chez lu peat 8tre fort éloxgné du grenier ou

(33) Cf. .mpra 0" 12 et not. 32 add. RANDA, loc. cit., § 11, not, 262, Zn ce qui
touche Ia controverse, v. BAroN, loc. cit. Jahrb. L, Dog. Pp. 138 suiv. ; EXNER,
" loe. cnt, p. 400; cf. Pmmsm, loc. cit., p. 290,
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se trouvent les marchandises ; mais cetle réponse me parait insuf-
fisante, non pas parce que cetle condition d’actualité ne serait que
- secondaire et qu'elle pat 8tre éliminée, comme 1ont fait quelques-
uns, de la théorie de Savigny, j’ai au contraire montré ce qu’elle
avait d’absolument essentiel ; mais parce qu’elle n’est pas exigée
pour elle-méme, comme le montre trés bien la théorie sur la cus-
todia, mais comme condition d’exclusivité du pouvoir de domina-
tion qui appartient au possesseur, et que, par suite, cette exclu-
sion des tiers peut paraitre aussi bien garantie et manifestée lors-
qu'il s'agit d’un grenier dont le possesseur a la clé que lorsqu’il

s’agit de marchandises déposées chez lui 4 son insu.

Ilest vrai qu'on pourrait objecter, el je serais bien tenté de le
faire si j'avais & défendre la théorie de Savigny, que ce qui, dans
le cas de la custodia, manifeste et réalise I'idée d’exclusivité, c'est
la garde effeclive dont le mailtre est censé entourer tout ce qui
est chez lui, tandis que cette garde n’existe plus pour ce qui est
déposé dans le grenier d’autrui, puisqu'a supposer qu'elle exisle,
elle existerait du chef de I'ancien possesseur et non du nouveau
et qu'elle tendrait par conséquent a faire atiribuer la possession
au premier plut6t qu’au second. ,

20. — Admettons toutefois que cette distinction soil un peu
subtileet qu'il faille dire avec Ihering qu’iln’y avait en droit comme
en pratique, aucune bonne raison a faire une différence entre le
cas de remise des clés, méme loin du grenier, et celui de dép6t
dans la maison, et en 'absence du possesseur, parce que dans
I'une et Vautre hypothése, celui-1a seul peuts’emparer de la chose
qui a le droit et la possibilité matérielle de pénétrer 1a ou elle est,
Je comprends bien alors que le reproche de contradiction puisse
&tre adressé & Suvigny, wais je ne suis plus aussi sdr, et je dirai
* pourquoi tout & I'heure, qu’il puisse étre formulé contre la théorie
de Savigny, & la supposer reconnue comme étant la véritable
théorie romaine de la possession ; ¢’est que si le droit romain est
parti du point de départ mis en lumitre par Savigny, en le sup-
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posant du moins et toutes réserves faites sur le principe, rien ne ;

- Prouve qu'il ait admis les mémes conséquences que celles que Sa-
" vigny lui attribue, et qde par suite la, théorie de Savigny ait .
exactement les mémes applications dans Savigny lui-mémeetdans’
le Digeste, 4 la supposer admise par le Digeste. On voit done
dans quel sens et sur quel point Je fais mes réserves ; mais si
nous acceptons pour le moment toutes les solutions de Savigny
comme correspondant aux vérilables solutions romaines, il sera
vrai de dire avec Thering qhe la théorie de Savigny nous présente
une premiére contradietion, qui serait inexplicable, et qu'il fau-
drait formuler ainsi: S ' '

Le droit romain n’accepterait pas comme faits- générateurs de
possession tous les faits par lesquels se révélerait la possibilité de
dominer une chose, et de s’en servir 3 Pexclusion de tout autre ;
et par suite I'idée de domination exclusive resterait indifférente
et étrangdre 4 la conception Romaine de la possession.

21. — Voici maintenant une seconde contradiction qu’lhering
" altribue & la théorie de Savigny (34) : Savigny, saut Pexception
relative a la custodia, exige toujours la présence de la chose ; or
nous avons des textes qui admettent 'acquisition de la possession
méme en l'absence du possesseur, sans qu’il y ait personne pour

prendre pussession 4 sa place, et bien entendu sans qu’il puisse .

étre fait application de I'exception relative  la custodia,

Donc de méme que le droit romain ue reconnait pas qu'il y ait
Possession partout o il y a possibilité de domination exclusive, R
il admet a I'inverse I'existence de la possession dans des cas of
cette possibilité n'existe absolument pas; c’est done que l'idée
de domination effective est indifférente a I'existence de Ia posses-
sion. Et en voici Ja preuve. ,

Laloi 55 (41, 1) Suppose un sanglier qui ¢’est pris dans les
pidges que j’avais dressés ; un passant le dégage et s’en empare :

- (34) IHERING, p. 145,

-

-




ik L SRS

— 31 —
on se demande sx le sangher par le seul fait qu il était tombé dans
le pidge dressé par moi, était devenu ma propriété et si celui qui
s'en empare s’empare ainst d’une chose qui m’appartenait. De-
mander si le sanglier en se prenant dans mes piéges est devenu

==.::. ma propriété, c’est demander par le fait méme si J'en suis devenu

possesseur, puisqu’il sagit ici d’une acquisition de la propriété
par voie d'occupation, done | par le seul fait de la prise de posses-
sion. Or il est bien certain qu’en pareil cas celui qui a dressé les
pidges n'est pas 1a sur place au moment ol la béte se prend ; il
n’est pas 1a pour s’emparer d’elle immédiatement : ; il semblerait -
donc que la question n’elt pas méme da se poser et que d’un mot
le jurisconsulte aurait dd repousser I'idée méme d’une possibilité
d’acquisition de possession ; et cependant, loin de répondre ainsi
par la question préalable, le jurisconsulte Proculus met en re-
lief toutes les nuances sous lesquelles la question peut se pré-

 senter, afin de' voir sil n’y a pas lieu de distinguer et de donner

une solution différente suivant les cas : or dans aucune des hypo-
théses qu’il prévoit il ne peutdtre question de la présencede celui
qui a tendu les pidges. Il y aurait lieu de voir, dit-il (35), si les
pidges ont été tendus sur un terrain public ou sur un terrain
privé, et, dans le cas ol ils l’eussent été sur un terrain privé, il
faudrait voir si c’était un terrain qui appartinta celui qui a dressé
les piéges ou d un tiers; et enfin, si le terrain appartenait a
autrui, encore faudrait-il distinguer si le chasseur Y & dressé les
piéges a I'insu du propriétaire ou de son consentement.

Je vous demande un peu & quoi servirait de faire toutes ces

 distinctions si le seul fait que le chasseur n’était pas la au mo-

ment ou le sanglier est tombé dans le pidge edt suffi & Yempécher
de devenir possesseur.

(38) « Laqueum videamus ne intersit in publico an in privato posuerim,

E¢ si in privato posui, utrum in meo ann alieno.

Et si in alieno utrum permissu ejus cujus fundus erat, un non permissu
ejus posuerim. »
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Quant & Proculus, il déclare que poui-lui toutes ces distinctions
ne font rien & l'affaire (36) et qu’il n’y a qu’un poiPt qui soit déci-
sif, c’est de savoir si la béte est prise de telle fagon qu’il n’y ait
aucurne chance pour elle de se dégager, de telle sorte que par le
fait seul elle soit en mon pouvoir. C'est donc 1a ce qui importe,
que le sanglier soit désormais soustrait a sa liberté naturelle ; dés
qu'il n’a plus sa‘liberté naturelle il tombe sous la possession de
celui qui a tendu le pidge, sans qu’il y ait a s’inquiéter de savoir
si ce dernier était 12 au' moment de la capture, ni méme de savoir
si le terrain ol il atendu le piége lui appartenait ou non (37).

22. — J’ajoule cette parenthése que cette solution est en har~
monie parfaite avec celle que nous donnent les Institutes et Gaius
sur l'occupation des animaux poursuivis & la chasse : on se de-
mandait si le seul fait d’avoir blessé 1’animal suffisait & en faire
avoir la possession et par suite la propriété, et un parti imposant
dans la doclrine exigeait pour cela que le chasseurse fat emparé
de 'animal ; Justinien se décide méme en faveur de ce dernier
systéme sous prétexte que le fait de la blessure ne suffit pas a
assurer au chasseur la capture de ’animal. '

(36) Ce n’est cependant pas tout & fait I'avis de BARON (loe. cit. Jahrb. f.
Dog. vi1, p. 64).

(87) « Summam tamen hanc puto esse, ut, si in meam polestatem pervenit,
meus factus sit. » Savigny entend cela d’une prise de possession effective par
le chasgeur, celui qui avait tendu le pidge (cf. inc. cit., p. 205, not. 3). De cette
fagon il évite de se melireen contradiction avec lui~-méme. Mais cette inter-
prétation est démentie par le texte, lequel suppose ensuile qu'un tiers
vienne, aprds que la béte prise au piége est déja considérés comme étant la
propriété du chasseur, la rendre & sa liberté naturelle, et I'on se demande
quelle action le chasseur aura ainsi contre le tiers. On admet dore que la
béle a pu deveair la propriété du chasseur avant que celui-ci s'en fiit emparé
effectivement. Saviguy veut-il dire qu'il suffise.pour que cette prise de posses-
sion parle chasseur se trouve réalisée que celui-ci fat venu sur place et et
constaté la capture ? Mais lout ceci est puérile, Il tombe sous le sens que le
jurisconsulte entend purement et simplement, pour que la propriélé, et par
suite la possession, soit acquise & celui qui a tendu le pisge, que la bate soit
prise de fagon & ne plus pouvoir #'échapper. Ct. PiNinsks, loc. cit., p. 62-64 ;
Becking, Pandekten, § 124, not. 32; BEKKER,Recht des Besilzes, p. 183 suiv.
Voir pour les opinions divergentes de Cujas etde Pothier, VILLEQUEZ, Du droit
du chasseur sur le gibier, pp. 53, 53, pp. 60, 62 ; Hirsch, loc. ¢it., p. 70 suiv.
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I’animal blessé peut se cacher dans un fourré ; remarquez Jue
la chasse & courre n’était pas pratiquée des Romains (38); I'ani-
‘mal peut étre introuvable et malgré sa blessure il n’est pas forcs-
ment soustrait & sa liberté naturelle. ,

Tandis que le sanglier tombé dans un pidge est déja par le
fait méme soustrait 4 sa liberté naturelle avant méme que le chas-
seur s’en soit emparé. ' .

Voila pourquoi dans ce dernier cas la possession est acquise
au chasseur avant toute appréhension de fait, :

23.- — Remarquez que dans la théorie de Savigny on pourrait
peut-dtre &lre tenté de faire rentrer le cas de Panimal pris au
piége dans les hypothescs relatives & la custodia ; mais, pour qu’il
en fat ainsi, il faudrait dire que le chasseur qui a tendu le pidge
doit &tre considéré comme déja maitre des animaux qui s’y pren-
nent au mérne titre qu’il pourrait I’étre des choses déposées dans
sa demeure. Eh bien, I'analogie serait absolument inexacte ; car
ce qui justifie 'exception admise par Savigny pour le cas de dé-

pot dans la maison de 'accipiens, c’est la présomption que la mai-
 son est gardée et surveillée, tandis que les pidges sont  la dispo-
silion du premier venu qui passe et qui peut par conséquent
s’emparer de I'animal (33) : c’est mdme le cas prévu par nolre
texte. Le pidge ne donne donc aucun pouvoir de fait immédiat ou
exclusif au chasseur : le piége peut bien révéler celui qui veut
8tre propriétaire, ou d’une fagon plus large celui qui veut yal-
tribuer la chose et en jouir, il ne révéle pas celui qui dés mainte-

(38) ViLrQuez, loc. cit., p. 155, nos 63-et appendicene 3, pp. 300 suiv.

(89) Ruporrr, dans ses notes sur Savigny a parfaitement reconnu du reste
que la théorie de la Custodia ne pouvait s'appliquer ici (cf. Savieny, Posses-
sion, appendice, not. de Rudorff,n* 71 sur § 18, traduct. frang.,p. 644,n0t. 1).
Quant & Randa, il en déduit que Ia question de savoir sila présence du chasseur
ou sa proximité,est nécessaire,est une question de fait A résoudre par les cir-
constances, comme le laisse parfaitement eotesdre Proculus lui-méme. Clest
aussi mon avis et cela prouve que la question de savoir si on est possesseur
dépend de circonstances trés variées et tras complexes, changeant avec les
usages et les fails économiques, au lieu d'atre déterminés par des faits aussi
nets et aussi précis que ceux indiqués par Savigny et ses particans.

3*
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nant en est maitre de fagon A défendre contre qui que ce soit sa
maitrise et sa possession ; et c’est préclsément la conclusion
qu Ihermg en tirera au profit de sa théorie : La possessnon, dira-
tl, résulte d’un état de fait qui manifeste le propriétaire, alors
méme qu'il n’en résulterait pas pour ce dernier la possibilité d’ure
main mise immeédiate sur la chose.

24. — Je ne parle pasbien entendu de ceux qui, comme Randa, -

acceptent la théorie de Savigny sur la possibilité de domination
sans exiger qu'elle plt se réaliser & volonté et par conséquent im-
médiatement (40), puisque, c’est un point que j'ai dé,]& établi et que

I'exemple de notre texte vient si netlerient contirmer, cette con-

dition supprimée, plus rien n’empéche qu’un tiers s’empare de la
chose avant le possesseur, comme c’est le cas que le texte nous
signale, et que par suite cette prétendue possibilité de domination

cesse alors d’étre une réalité, pour devenir une fiction, ou plutOt‘

I'indication d’un simple rapport de maitrise, qui devient purement
intellectuel sans reéalité effective; ce qui est sans doute une théo-

rie possible, et peut-étre bien la seule exacte, mais ce qui n’est

plus du tout, on le voit sans peine, la théorie de Savigny.

23. — Voici donc, et cette fois trés nettement accusée el sans
réserves possibles, une seconde contradiction offerte par la théo-
rie de Savigny : :

La possession peut étreacquise au possesseur en dehors de sa pré-
sence,en dehors de sa custodia, en dehors de tout, fait quilui garan-
" tisse la possibilité immédiate d’une prise effestive de possessnon.

26. — Enfin, d’apres lhering, la théorie de Savigny présenteralt
une troisiéme contradiction en ce que le droit romain nous offri-
rait des cas oll existe pour celui qui veut acquérir la possession
la possibilité d’'une main-mise 1mméd1ale, olt par conséquent tou-
tes les conditions exigdes par Savigny se trouvent réunies, sans
que cepeudant la possession soit acquise.

(40) Supna, not, 38.

oy e Y g
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Ihering cite comme exemple la décision qui paratt avoir pré-
valu en matidre de trésor: tout le monde était d’accord sur ce
point que le propriétaire d’un fonds dans lequel un trésor fat ca-
ché n’en devint pas possesseur par cela seul qu'il fat possesseur
du fonds, s'il-ignorait Pexistence du trésor; on se demandait sey.
lement si, par leseul fait qu'il apprenait existence du trésor, il en
devenait immédiatement possesseur, et I'opinion qui prévalut fut
qu'il devait avoir extrait le trésor et s’en &lre emparé ; et cepen-
dant, dit Thering, lorsque le trésor est caché dans mon fonds,
surtout &'il s’agit d’un enclos, en quoi est-il moins sous mon pou-
voir de fait que les marchandises dépgsées dans ma cour ou que

~ celles déposées dans un grenier dont on m’a remis les clés (41)?

Voila donc un cas ol existe le pouvoir de fait et par conséquent

ol d’aprés Savigny la possession devrait exister, et od cependant
les jurisconsultes romains ont dénié la possession.
- Ihering ’explique par cette idée que les propriétaires n’ont pas
trop I'usage d’enfouir ce qui leur appartient dans des cachetles
inaccessibles, de telle sorte qu’ils ne puissent plus se servir de ce
qui se trouve ainsi caché, et que par conséquent les conditions de
fait que présentele cas du trésor étant en contradiction avec I’exer-
cice méme de la propriété, il ne peut y avoir possession que lors-
que le possesseur s’est comportd en propriétaire & 1'égard du tré-
sor, ce qu'il fait en s’en emparant (42).

27. — Toutefois sur ce point particulier Savigny et les partisans
de sa doctrine ont prévu I'objection et admis, pour y répondre,
une distinction entre le cas o le trésor est enfoui dans un fonds
proprement dit, ce que supposent bien nos textes, et le cas ol il
serait caché dans une maison (43) ; Savigny croit qu'en cette der-
niére hypothase, a raison de la custodia du matilre sur toutes les
choses placées sous son toit, les Jjurisconsultes partisans de la

(M) THERING, loc. cit., pp. 146-147.
(43) IneRiNG, loc. cit., pp. 174-175,
(43) SavieNy, loe. cit., p. 213, nol. 1; RANDA, loc. cit., § II, note 27 et 38,
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théorie de Sabinus, puisque c’est celte derniére que Paul adopte
et qui finit par triompher, auraient accepté une autre solution.
C'est en effet sur le défaut de custodia qué s’appuyait Sahinus
et son école pour exiger un déplacement matériel (44). A quoiona
objecté un autre texte qui donne la possession sans autre con-
dition & celui qui, partant pour voyager, avait enfoui de ’'argent ou
des objets précieux dans son fonds ou dansle fonds d’autrui, et qui
a son retour a perdu le souvenir de sa cachelte(45); ce qui prouve
bien que la custodia ne s'entend pas ici du seul fait d’aveir un ob.
jet placé sous son toit et que d’autre part elle peut exister méme
si la cachette se trouve dans un fonds aciel ouvert, voire méme
dans le fonds d’autrui; et ceci nous révele ‘cette fois une
notion toute différente de la custodia (46) : la custodia n’ap-
partiendrait plus forcément a celui qui aurait la garde actuelle

de la chose, mais & celui qui a voulu la mettre en stireté, rapport -

tout intellectuel et non plus rapport de surveillance actuelle ; cela

(48) L. 3, § 8 D. (61,2) (Paulus, I, LIV ad Edictum)... in fine: « Quidam pu-
tunt Subini sententiam veriorem esse nec alias eum qui scit possidere, nisi si
loco motus sit, quia non sit sub custodia nostra, quibus consentio. » Il semble
bien d’ailleurs,comme on 'a observé, que les deux grandes écoles dissidentes
de jurisconsultes aient eu chacune une conception divergente en matidre d'ac-
quisition de possession, les Sabiniens exigeant d’une fagon générale 'appréhen-
sion matérielle, et les Proculiens, se contentant. d’un rapport intellectuel, &
la fagon de Savigny (cf. Pininskl, loc. cit., pp. 93, 94 suiv.). Pour d’autres
'acte d’appréhension matérielle, le Joco movere elt é1é, au point de vue histori-
que, la condition nécessaire exigée au début pour toute acquisition de pos-
. session (cf. KLEWN, loc. cit., pp. 5 et suiv.).

(45) L. 44, pr. D, (41,2): « Peregre profecturus pecuniam in lerra custodice
causa condiderat : cum reversus locum thesauri mermoria non repeteret, an desis-
set pecuniam possidere, vel, st postea recognavisset locum, an confestim posss-
dere inciperet, qumsitum est, Dixi, quoniam custodice causa pecunia credita
proponeretur, jus possessionis ei, qui condidisset, non videri peremptum, nec
infirmitatem memorie damnum adferre povsessionis, quam alius non invasit...
Et nihil interest pecuniam in meo an in alieno condidissems, quam §i ipsius rei
possessionem supra (erra adeptus fuissem. ltaque nec alienus locus meam pro-
priam aufert possessionem, cum supra terram an infra terrom possideam
nihil intersit, » Cf. PININSKI, loc. eit., p. 95 suiv. ‘

(46) C'est ici ls cas de rappeler la théorie trés particuliére de BARON sur la
Custodia dans l'article cité de la Revue d'lhering (Zur Lehre vom Erwerg
und Verlust des Besilzs, daus lahrbilch, f. Dogm, VII, 8, 1864). On en trou-
vera le résumé et la réfutation par Rudorff en appendice & I'ouvrage de M. de
Savigny sur la possession (SaviGny, loc. cit., appendice ne 71, p. 639).

AL

[PV O )



A pm T

— 31 —

parait bouleverser toutes les idées regues; et je me réserve, en

. exposant la conception qui me parait avoir prévalu en matiare de

corpus possessoire, d’en fournir Pexplication. Je constate seule-
menl que la distinction qu’avait proposée Savigny pour répondre
par avance aux objections qu’il avait pu prévoir est loin de fournir
une solution satisfaisante ; car si c’est le possesseur du fonds qui
a fait la cachette on n’exige plus de déplacement matériel, et on
lui laisse la possession, & raison, dit-on, de sa custodia, qu’il s’a-
gisse de maison ou de fonds de terre ; tandis que je crois bien que
si 'auteur de la cachette est inconnu il faudra dans tous les cas,
qu’il s’agisse de maison ou de fonds de terre (47), une appréhen-
sion matérielle pour faire acquérir la possession au possesseur de
I'immeuble.

Nous pouvons donc constater que 'objection d’lhering subsiste
entiére.

28. — Thering cite enfin dans le mé8me ordre d’idées un autre
texte qui a également donné lieu a d’assez minutieuses explica-
tions. Il s’agit d’'un essaim d’abeilles qui a émigré sur mon fonds
et quia déposé sur un de mes arbres des rayons de miel ; il est bien
gortain que je ne suis pas devenu possesseur des abeilles par le
fait seul que I’essaim s’est posé sur un de mes arbres, car les abeil-
les sont des bétes vivant  1’état de liberté naturelle et, pour en
acquérir la possession, il faudrait les soustraire a cet élat de li-
berté ; mais onaurait pu croire que je fusse devenu tout au moins
possesseur des rayons par le fait seul qu'ils ont été déposés sur
un de mes arbres ; absolument, dit lhering, comme je deviens
possesseur de animal tombé dans un de mes pitges; cependant
on décidait que ce fait & lui seul n’était pas suffisant & me ren-
dre possesseur, et par suite propriétaire, des rayons, et que par
conséquent celui qui s’en emparerait avant moi ne commettrait

(47) V. dans le sens que je propose d’une absence cowmpléte de distinction
entre le fonds ouvert & tout venant, 1'enclos ou.la maison, Hirsch, Die Prinzi-
pien des Sachbesitzerwerbes und Ferlustes, p. 100 et p. 101, not. 1.
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aucun vol & mon préjudice (48) ; et Thering voit 12 une contra-
diction 2 la théorie de Savigny-qui subordonne lacquisition de la
possession au seul fait de la possibilitd d’une main mise sur-la
chose ; au poit de’ vue de la théorie de Savigny cela semble done
bien inconciliable avec la décision relative au sanglier pris au
piege sur le terrain d’autrui, lequel tombe immédiatement

en la possession du chasseur, avant méme que celui-ci s’en fidt

emparé.

Au point de vue de la théorie d’Thering la différence de solution
était absolument justifide ; car dans le cas dusanglier, le chasseur,
en disposant lespidges, a organisé un aiménagement extérieur qui
révéle sesprétentions a acquisition de la propriété, qui lui ratta-
che par conséquent ’exercice xelérieur du droit de propriété, lan-
dis que le possesseur du fonds oi les rayons de miel ont été dis-
Posés n’a rien fait pour les recevoir et se les approprier ; comme
il n’est pas d’usage qu’un.pbopriétaire d’abeilles ait ses abeilles,
el parsuite leurs rayons, sur les arbres de son jardin, on ne peut
donc voir duns le fait accidentel du dépdt des rayons surun arbre
de mon fonds quelque chose qui corresponde le moins du monde 2
Pexercice des droits d’un propriélaire d’abeilles.

29. — On'a bien cherch§ 2 atlénuer la portée de 'objection en
disant que le texte ne dit pas que le propriétaire du fonds ait
connu V’existenca des rayonsdéposés sur ses arbres ; et 8’il en est
ainsi, il n’a pas pu avoir la volonté d’en devenir possesseur : 'an;-
mus lui ferait défaut (49); c’est comime pour le propriétaire qui
ignore V’existence du trésor. Mais il va de soi que si le proprié-
taire du fondsn’a pas su qu’un essaim d’abeilles se fat posé sur un
de ses arbres, si done Panimus lui manque, il serait par trop naif

(48) L. 3, §3D. (41,1) : « Favos quogue si quos hee (scilic. APES) fecerint,
sine furto quilibet possidere potest : sed ut supra quoque dizimus, qui in alie-
num  fundum ingreditur, potest q domino, si is providerit Jure prohiberi ne
ingrediretur, » ) :

(49) RanDa, loc. cit., p. 821, not, 11 a.
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d’avoir prévu la question et d’avoir supposé qu'undoute pat exis-
ter (30). Mais la suitedu lexte prouve bien d'ailleurs que le proprié-
taire a parfailement I'intention de s’ emparer des rayons, puisqu‘il
supposeuntiers qui veut pénétrer sur le fonds pourenlever le miel

" qui s’y trouve et le propriétaire, quia prévu la chose, s'opposant a

ce qu’il y mettele pied. Dés lors le propriélaire a eu connaissance
de la chose, il a parfaitement I'inteation de s’ emparer des rayons,
peut-8tre méme s'est-il approché del’arbre pour constater leur pré-
sence,rien ne manqueaux conditionsexigées par Savigny pour qu'il
yait possibilité immédiate de main misesurla chose ; et cependant

"ici, comme pour le trésor dont on vient d’apprendre existence,
il ne suffit pas d'une possibilité d’apprébension, il faut Pappréhen-

sion matérielle elle-méme. Cela prouve donc que pour les choses
qui ne font pas partie intégrante de l'objet possédé, le trésor, par
exemple qui ne fait pas partie de 'immeuble, les nids, les ccufls, les
rayons de miel déposés sur les arbres toules choses qui ne font
pas partie intégrante du fonds, il ne suffit pas de la volonté d’en
étre propriétaire jointe 2 la possibilité d’en devenir maitre de pré- .
férence & tout autre, il faut un acle de mailrise, une fois réalisé
el qui ait établi extérieurement et d’une fagon définitive ce rap-
port de maitrise, que le simple désu' ou la simple possibilité ne
manifestent pas suffisamment.

30. — On pourrait enfin, et dans le méme ordre d'idées, ajouter
aux exemples cités par Ihering, les cas dans lesquels on peut
cohjeclurer que la traditio longa manu n’élait pas applicable, bien
que 'accipiens fat en présence de la chose, qu'il edt la volonté de
I'a cquénr, que d’autre part le tradens et celle de la lui livrer, et
que par suite rien ne s "opposdt & la possibilité d’une main mise
immédiate. 1l est en effet @ remarquer que les textes qui parlent
de la possibilité d’une tradition effectuée oculis ot affectu suppo-
sent lous-les deux parlies présenles et Péchange des consente-

(80) PiNINsEl, loe, cit., pp. 83, suiv.

%
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mentsayant lieu en présence de I'objet (81) ; on nous laisseenten-
dre en outre que cette tradition longa manu n’aurait d’abord été
admise que pour les objets d’'un déplacement difficile, comme les
colonnes, c’est exemple d'un de nos textes, objets pour lesquels
on ne pouvait attendre quel’enlévement matériel fiteffectué pour
déclarer réalisé le transport de propriété; puis ce'n’est que par
voie d’analogie que I'exception admise pour les objets difficile~
ment transportables fut étendue aux autres, mais toujours avec
le mdme caractdre de régle exceptionnelle (52); et enfin dans tous
les cas on signale la présence des deux parties et la tradition
se faisant ainsi auprés de I'objet. On en a conclu qqé si- méme
les deux parties fussent d’accord pour faire tradifion mais que
laccipiens fiit seul prés de la chose pour prendre livraison, sans
que le tradens fat 13, lui ou son rept-ésenté.nt, pourla luiremetlre,
la pogsession ne pourrait élre acquise & l’accipiens par le seul
fait dé sa présence et qu'il faudrait alors en revenir & la régle
générale de I'appréhension et de ’enlévement matériel (53).. Ce
- serait donc encore, si celte opinion devait 8tre acceptée, une
hypothése ol en dépit de la possibihté immédiate de main mise
sur la chose la possession n’est acquise que par la main mise
elle-mbme, le loco movere, comme pour le trésor et les rayons de
miel. '

3{. — Ainsi donc il est des cas ol la possibilité immédiate de
domination n’existe pas et oli la possession est acquise, {émoin le
cas du sanglier pris dans les piéges du chasseur ; et d’autres ol

(81) L. 1, § 21 (41,2); L. 79 (/|6 3), L. 31,§ 1 (39, 8) ; Fr. vatican, § 254,
§ 265 pAUL[ SeEnt. V. 11,§ 1. .
~(82) L.1, § 21 (41,2). « 8 jusserim venditorem procuratori rem tradere
cum eain pra:sentc'a sit, videri mihi traditam Priscus ait,idemgque esse, si num-
mos debitorem jusserim alii dare, Non est enim corpore et tactu necesse adpre-
henddére possessionem sedd etiam oculis et affectu, agumento esse eus res que
propter magmtudmcm ponderi moveri non possunt, ut columnas, nam pro tra-
ditis eas haberi, si in re prasenti consenserint,
(53) Cf. PININSK1, loc. cit.,, pp. 268 suiv. Pour la réfutation des idées
émises sur ce ‘point par Pininski, v. HirscH, loe. cil., pp. 126et suiv,

#
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elle existe sans que la possession en soit la suite directe; c’est:
donc que cette conception d’une possibilité de domination n'est
pas I'idée & laquelle on s'attache comme élant ’élément décisif
en matiére .de théorie possessoire : il faut donc trouver autre
chose, la conception de Savigny est reconnue incapable d’expli-
quer 3 elle seule la théorie possessoire.

32. — Aprés avoir établi que le systdme de Savigny était en
désaccord avec les texles, Ihering devait démontrer la concor-
dance entre ces derniers et les idées acceptées par lui comme
bases de la théorie possessoire.

Autrement dit, aprés avoir renversé, il lui fallait reconstruire.

Je rappelle tout d’abord ce qui fuit le fond de la théorie d’Ihe-
ring sur ce point.

Pour lui ce qui constitue la possession, ce n’est plus la possibi-
lité d’'une main mise immédiate, c’est le fait de se comporter en
propriélaire, ce qu’il traduit ainsi: Omnia ut dominum fecisse
oportet et ce qu’il résume dans cetle formule concise : La consta-
tation de fait de Uintention d’éire propriétaire (84).

Il s’agit donc d’un état de fait visible pour tout le monde, et
d’un état de fait qui ne se traduit pas forcément par un pouvoir
de domination, mais par une fagon d’sgir correspondant aux

(5%) IngRiNG, Fondement des interdits possessoives, pp. 172, 476 (cf. c. @
Cod. (de poss.), 7, 32).
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habitudes des propriétaires, conforme par conséquent aux usages
de la vie réelle, aux pratiques économiques. |

- Essayons maintenant de vérifier ces idées en en faisant Pappli-

cation, d'abord aux immeubles, puis aux meubles,

33. — Ea ce qui touche les immeubles, il y aun fait qui vient
apporter & la théorie d’lhering un appui considérable ; il est
vrai que ce fait concerne 'plutdt la pertede la possession que l'ac-
quisilion méme de la possession ; mais peu importe.

C’est la décision relative aux saltus et qui s’est généralisée en-
suite. o

11 est certain que si I'on décide que le propriétaire d’un saltus
n’en perd pas la possession malgré I’abandon ol il le laisse pen-.
dant loute une saison, c’est que ’on perd de vue toute idée de
pouvoir physique sur la chose pour ne s’atlacher qu’aux rapports
économiques et aux habitudes de la vie réelle, aux usages de la

propriété. X -
~ Le fuit d’abandonner des p&t‘urages d’été pendant I’hiver est
conforme aux usages de tous les propriétaires de saltus ; donc ce
fait reatre dans Pexercice méme de la propriété : donc il se con-
cilie avec I'existence de la possession et il ne peut pas constituer
une perte de la possession (§5),

Reste, il est vrai, en matidre d’acquisition de la possession
immobilidre l’exigencé, celle-ci incontestable, d’une tradition
faite sur place : cela, tous les textes Vexigent, et je rappelle que la
seule atténuation apportée & cette rigueur, c’est la possibilité
d’une tradition faite en vue de ’'immeuble, au lieu d’une tradition
faile sur 'immeuble (56). .

Comment donc concilier le maintien de cette pelite cérémonie
formaliste et matérielle avec la théorie d’Ihering qui fhit dépen-
dre la possession du seul fait de se conduire en propriétaire ?

-, Il semblerait que le seul fait d’un accord entre le tradens et

(85) Tngning, loc. cit., p. 477, . ‘
(66) CI. sur ce point KANLOWA, Remische Rechisgeschichte, t, IU (1892), p.335,
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Paccipiens aurait du suffire par cela seul que Vaccipiens, une fois
cet ticcord conclu, se fat comporté en propriétaire vis-2-vis de
Ia chose. . . '

1l faut remarquer cependant que, lorsqu'il s’agit d’immeubles,
les fails extérieurs et visibles d’od peut découler la manifestation
du droit de propriété sont souvent d’une nature ambigué et incer-
taine ; et cela précisément parce qu’il n’est pas d’usage pour le
propriétaire d’tre en contact perpétuel avec son fonds.

Ainsi nous avons vu que I’'absence momentanée du propriétaire
ne lui faisait pas gerdre sa possession ; par conséquent le fait de
"voir un nouveau venu s’'installer sur un domaine ne prouve pas
que I'immeuble n’ait pas un autre possesseur ; or il ne peut pas
Yy avoir deux possesseurs.du méme immeuble ; par conséquent le
fait seul de l’installation sur un domaine ne suffit pas a révéler
le propriétaire, puisqu’il peut y avoir un autre individu qui, tout
en restant absent, se conduise pourtent en propriétaire, et se
manifeste, lui aussi, comme le propriétaire visible, donc comme
le possesseur. .

Et voila pourquoi, c’est une remarque que j’ai déja faite, il

_faut chercher cette manifestation du droit de propriété dans les
circonstances qui ont accompagné la prise de possession.

Il faut, en d’autres termes, remonter a l'origine de la possession
et s’attacher aux faits qui sont de nature a révéler le propriétaire.

34. — Or cetteorigine de la possession peut avoir deux causes
trés distinctes, ou bien un transfert auquel ait participé le pré-
cédent possesseur, ou bien une occupation unilatérale, a laquelle
par conséquent le précédent possesseur soit resté étranger.

S'il s’agit de transfert, le fait le plus éclatant qui puisse révé-
ler le propriélaire visible de la chose, c’est Paccord conclu entre
I'ancien et le nouveau possesseur, accord en vertu duquel P'acci-
piens est précisément désigné comme le nouveau propriétaire de
immeuble. Mais en matidre de possession il faut que tout se tra-
duise par des faits visibles et extérieurs ; aussi cet accord,tant qu'il
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reste purement verbal, fiit-il méme constats. par écrit, ne comple
pas au point de vue de la possession': il faut 'donq, pour qu‘il ait
une valeur de fait que tout le monde admette, qu’il se sit traduit

par un fait apparent et public, et ce fait ne pouvait 8tre que la -

tradition en présence de 'immeuble.

Ainsi la tradition en présence de Vimmeuble n’a pas pour but,
comme le voulait Savigny, de procurer la possibilité d’une main
mise immédiate, ce qui serait absurde, car cette main-mise ne

saurait jamais 8tre qu’une prise de Possession symbolique, s’agis- -

sant d’un fonds et d’un domaine ; mais elle a pour but de mani-

fester le transfert de la propriétd, donc de révéler le propriétaire et

dedonner en quelque sorte sa signification et sa valeu‘rjuridiques
au rapport de fait du possesseur avec Pimmeuble, puisque j'ai
montré tout & heure que ce simple contact avec 'immeuble ne
suffisait pas & lui seul a rendre visible la propriété (87). .

35. — Passons au second cas, celui de l'occupation. Ici, comme
précisément le propriétaire peut étre absent et rester encore pos-
sesseur, le seul fait de I'occupation ne suffit pas 2 faire acquérir
la possession ; il faudra, pour que la possession soit acquise, un
acte émanant du précédent pdssesseur, et cet acte pourra étre,
ce sont 13 des choses que je ne fais que rappeler ici, ou bienle
fait de la part du précédent possesseur d’avoir connu I’occupation
étrangere et de n’avoir pas cherché 2 la faire cesser, ce qui cons-
titue un abandon tacite de la possession, ou bien le fait d’avoir
essayé de chasser le nouveau-venu sans avoir pu y réussir, ce
qui constitue un abandon devant la force brutale. -

(87) CL. sur tous ces points le dernier article d'lgeaiNG sur la possession,

Der Besitz, § 9; article qui avait paru dans le Handwaerterbuch der Staalswis-

senschaften (t. I, p. 406 suiv., 1891) et qui a &té publié & nouveau par la
Revue d'thering aprés la mort du Maltre (lherings Iahrbiicher fur die Dogma-
tik des heutigen ramischen und deutschen Privatrechts, ann. 1893, p. 41); voir
spécialement dans cette dernidrerevue, p. 77 suiv, — Cf. RiccoBoNo, La teoria
del posvesso nel Diritto Romano (dans Archivio Giuridico, 1893, t. I, p. 280

8UiV.), et JEAN APPLETON, Essai sur le fondement de la Protection possessoire

{Larose, 1893), p. 44, — Add. tous les auleurs primitivement cités sur Iy
question, . :

|
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Dong, de toutes fagons, il faut qu'a Poccupation du nouveau-
venu se joigne un fait d’abandon réel ou tacite du précédent pos-
sesseur.

11 s’agit donc d’un acte exlérieur et public par lequel le précé-
dent possesseur ail cédé la place au nouveau-venu, et c'est cet
abandon de I'ancien possesseur qui révale et manifeste le nouvean
possessehr comme le seul maitre de I'immeuble.

- En d’autres termes ¢’est cet acte dmanant del’ancien possesseur
qui donne sa véritable signification, au point de vue possessoire,
au rapport de fait existant entre le détenteur actuel et 'immeuble.

Tout ceci concorde trés bien avec la théorie d’Ihering; passons
a la possession des meubles. )

VI

36. — Un premier point & poser en matitre de meubles (58),
c’est que toujours, dans tous les cas, la détention matérielle suf-

~ fira pourla réalisation du corpus possessoire ; Quiconque aura une

chose mobilitre en mains aura le corpus nécessaire a lui faire
acquérir la possession, et on ne distingue pas, comme en matiére
d'immeubles, s’il y a eu de sa part occupation clandestine ou non.
C’est que en matiére de meubles I'abandon de la chose méme
momentané, ne rentre plus dans les usages des propriélaires, et
par conséquent la détention matérielle est le signe le plus éclu-
tant de la visibilité dela propriété. On ne peut plus objecter au

(58) Pour tout ce qui va suivre les principales référencesont déja étéindiquées
& propos de I'exposé de la théorie de Savigny ; il me suffit d’y renvoyer :
je rappelle principalement, outre les ouvrages fondamentaux de Savigny, Ran-
da, Thering, Meischeider et Bekker, I'élude si suggestive de Pininski et
Pouvrage de Hirsch précédemment cités. Je comble ici une lacuue, que j'an-
rais regrellée, en indiquant en outre deux excellents articles anglais qui m’ont
616 surtout révélés par la thése de M. Jean Appleton (v. supra, nole 57) et
dont j’ai pu depuis apprécier toute la valeur (JoEN Licarwoop, Possession in
Roman Law dans Law quaterly Review, janvier 1887 ; HENR1 BoND, Possession
in the Roman Law, dans Law quaterly Review, juillel 1890).
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possesseur qui s’est emparé d’un meuble qu’il peut y avoir un
autre possesseur actuel de: 1a~chosq car il répondrait que ce' pré-
lendu possesseur,n’ayant pasla chose en mains, n’a plusles appa-
rences dela propriété mobilitreet que, lui seul, raison de sa dé-
. tention,peut Atre considéré comme le propmétawe apparent donc
comme le seul possesseur. : . .

On voit done bien la différence ainsi établne sur ce point entre
meubles et 1mmeubles et cette différence est une confirmation des
idées d'Ihermg que la .possession étant I'image de la propriété,
doit s’exercer d’une fagon dlﬁ‘érente relativement aux meubles,
et relativement aux immeubles.

Donc toute appréhenswn matérielle d’un meuble fait toulours
acquérir le corpus possessoire : il n’ ¥ a pas de doute sur ce point.

La seule question & Poser est celle-ci: y a-t-il des faits qui, en
dehors et & dé(‘aut d’appréhensxon corporelle, puissent réaliser le
corpus pos_sessmre" B '

Or ici encore, comme en matiére d’immeubles, il faut chercher
une affirmation extérieure du droit de propriété ; et cette cons-
tatation de fait de la propriété peut 8tre plus ou moins rigoureuse,
cela se comprend, suivant qu’il s’agit de tradition ou d’occupation.

Plaqons-nous done, comme pour les lmmeubles, dans les deux
hypothéses.

87. — Prenons.d’abord le cas de tradltlon
. Ilya trois hypotheses principales dans lesquelles au cas de tra-
dition,les textes nous lmssentsupposer qu’il pouvait y avoir acqui-

sition de possession en dehors de toute prise de possession maté- .

rielle : cest au cas de remise des clés, au cas de marque apposée
sur des marchandises achetées et laissées chez le vendeur, enfin
au cas de remise des titres de proprxété en matitre de vente d’es-
claves, - ' . , ‘
Nous avonsdonca voirsi ces hypothéses sont en harmome avec

la thése d’Thering ou si elles lui sont contraires; & rechercher en *
d’autres termes si, dans ces dlﬂérentes hypotheses, la raison d’ac- -

[

R
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quisition. de la possession consiste en ce que les fuxls sur lesquels
celte acquisition de possession setrouve fondée sont suffisants, en
dehors de toute appréhensxon matérlelle, a révéler I'idée de pro-
priété. .

~ Bien entendu je laisserai de coté dans cet exposé ce qui a trait
ala cuélodzﬂa, le cas par conséquent ot les marchandises sont dé-
posées chez I'acheteur; carsur cepoint tout le monde est d’accord:
ce fait vaut tradition, en dehors de toute prise de possession, et.
cette solution s’explique dans les deux théories : dans celle de

* . Savigny, par le pouvoir du maitre sur tout ce qui est dans sa

demeure, et dans celle d’Ihering, par I'idée que le maitre de la
maison apparait pour tout lemonde comme le proprnétan‘e visible
de tout ce qui est chez lui. :

~ 38. — Jexamine donc d’abord le casde remise des clés. Il en
est question dans quatre passages différents; un seul, le texte de
Papinien (L. 74 D., 18, 1), exige expressément que cette remise
ait été faite prés du grenier. Un autlre, qui est un fragment de
Paul (L. 1, §21 D., 44, 2), semble bien supposer aussi, quoique la
chose soit déja moins évidente, quela remise ait eu lieu apud
horrea ; mais les deux autres se taisent sur cette condilion d’une

- remise epud horrea. Ces deux autres passages, qui semblent bien

se contenter d’une remise quelconque, faite sur place ou non, peu
importe, sont, 'un un fragment de Gaius, I'autre un passage des
Institutes de Justinien (39).

Que la remise faite sur place soit suffisante & faire acquérir la
possession, cela s’accorde avec toutes les théories ; d’abord avec
celle de Savigny puisque Paccipiens étant sur place il peut ouvrir
le grenier et s’émparer de la marchandise, ce qui manifeste la
possibilité d’'une mainmise immédiate-sur la chose. Mais cela
s'accorde aussi Aav'ec': la théorie d’Thering puisque cette remise des
clés en présence de la chose équivaut absolument 4 ce qu’est en

(59) L. 9,§ 6 D (41, 1) etlnstit., 1, 1, § 45.
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_ matiére d’immeubles Ia tradition faite sur place: elle manifeste
par-unacle antérieur et visible le transfert de la propriété (60).

Cette assimilation ressort mdu'ectement d'illeurs d’unr de nos
textes (61) : il y a un cas en effet ol en matiére de choses mobi-
lidres on avait dd forcément se contenter d’upe tradilion oculis e
affectu, comme en matiére d'immeubles; c'est lorsqu’il s’agissait
de meubles difficilernent transportables, et le Digeste cite exem-
ple d’une colonne : il suffira pour que.la tradition en soit opérée
que la remise en soit faite par le tradens a l’accipiens en présence
del’objet. Or c'est précisément & lasuitede cette hypothése relative
auxobjets d'undéplacement difficile que le jurisconsulte Paul passe
aux marchandises enfermées dans le grenier: on voit (62) que la
transition est ici évidente et 'assimilation absoluwent visible; ces
marchandises forment un ensemble également d’un déplacement
compliqué : il suffira donc,comme pour ce qui est des colannes,et
comme pour ce qui est des immeubles, que Ja tradition en soit
effectuée oculis et affectu.

Seulement, pour ce qui est des marchandises enfermées dans le
grenier, 11 y avait un moyen d’appropriation qui ne pouvait exis-
ter, ni pour les immeubles ni pour les colonnes, ¢’était de livrer
les clés & I'accipiens : il est certain que cette remise des clés, ainsi
faite sur place pour bien indiquer de quelles marchandises il
s'agissait, était le signe le plus éclatant, le plus visible, du trans-
_ fert de la propriété. '

Donc la remise faite sur place se concilie avec les deux théories.

39. — Restent les textes qui parlent de remise de clés sans spé-
cifier que cette remise ait 6té faite sur place. Faut-l, comme le
fait Savigny, sous-entendre la tradition apud horrea? Faut-il croire
au contraire qu‘on avait fini par s'affranchir de ce procédé un peu
formaliste et par se contenter d’une remise de clés quelconque

{60) V. cependant GoLoscuMinT, Studienzum Besitzrecht, p. 15, not. 43.
(61) L 1,321 D (41, 1).
(62) CI. Pmmsm, loc. cit., I, p. 287,




— 49 —
pourvu que I'intention de transfert soit constatée par un fait visi-
bleet que la détermination des marchandises soit absolument

spécifice ?°

Remarquez qu’en fait le marché venant de se conclure sur

- place, il était tout naturel que la remise des clés fat faite immé-
-diatement et sur place; cela explique qu’on ait surtout prévu cette

hypothése. Si ce n’est & I'acheteur en personne que la remise ait
6té faite, c’était & I'un de ses esclaves, et peu importe. Tout cela
était dans les usages de Ia vie.

Mais, si nous supposons que le vendeur ait apporté lui-méme
les clés & 'acheteur, dans lademeure de ce dernier par exemple (63),
faut-il croire que, dans ce dernier cas, faute d’une petite formalité
dont on ne s’explique guére la nécessits, il n’y aura pas asquisi-
tion de possession ? : :

Remarquez tout d’abord qu'on ne peut pas assimiler cette
remise faite loin du grenier & une tradition purement verbale
d’un immeuble, qui par conséquent serait faite loin de 'immeu-
ble ; cardans ce dernier cas, il n’y aura aucun fait apparent, en
dehors de la convention, qui manifeste extérieurement le transfert
de propriété.

Au conlraire, lorsqu'il s’agit de nos marchandises, le fait du
transfert s’incarne et prend corps dansun acte parfaitement appa-
rent et aussisignificatif que possible, la remise des clés, qui équi-
vaut, de la part du¢radens, A un véritable abandon de possession,
puisque lui-méme ne peut plus pénétrer dans son grenier.

‘Par conséquent tout porte & croire (64) que Gaius, lorsqu’il
parle de remise des clés, sans ajouter qu’elle doive avoir lieu apud
horrea, a entendu qu’une remise quelconque devrait suftire ; et
cela me parait surtout évident de la part de J uslinien, puisque
dans ses Institutes il devail forcément spécifier au plus juste les

(63) Pl&msm, I, p. 290.
(64) Cf. Muscuemzr, loc. cit., p. 235.
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'condlllons d’acquisition de la possessnou Or, du’ moment qu'il
parle de remise en général, -sans exiger autre chose, c'est donc
trés certainement qu'il n’exige plus forcément la remiss. sur place.
Assurément cette sclution est absolument d’accord avec la these
d’Ihering. -

Ceci ne fait pas de doute ; puisque au point de vue de la cons-
tatation de I'idée de transfert et de la manifeslation de 'idée de
propriété, le seul fait de la remise des clés garde une signification
tout aussi nette et tout aussi certame, que cet acte ait éLé fait sur
place ou non. »

40. — Reste & voir si cette mé&me solution d‘une acquisition de
possession par une remise de clés loin du grenier se trouve égale-
ment d’accord avec la théorie de Savigny qui, sans prendre en

- considération I'idée de propmété exige la possibilité de domina-
tion. :

Sur ce point,il faut bien reconnaitre, et je le dis en m appuyant
sur Ihering lui-méme, que cette solution se concilie trés bien en-

, core avec le point de vue de Savigny ; et peut-étre Ihering s’est-
il mis ici un peu en contradiction avec lui-méme en ce qui-touche
sa poléniiqﬁe avec Savigny.

Que l’on se souvienne en effet qu’il se faisait une arme contre
Savigny de ce que ce dernier n’admettait pas la remise loin du
grenier; et Ihering trouvait cette solution inconciliable avec la
prédominance de 'idée de domination matérielle et exclusive,
parce que, disait-il, au point de vue de I'idée de domination ma-
térielle, du momentque I'acheteur a les clés, peu importe qu’il se
trouve, lorsqu’on les lui remet, prés ou loin du grenier ; lui seul
peut y entrer, donc lui seul est le maitre des marchandises qui
8’y trouvent ; et si par conséquentc’esta 'idée de domination qu’on
s’attache, il est contradictoire de distinguer suivant quela remise
a eu lieu prés ou loin du magasin ol les marchandises sont dé-
posées.

Tel était le raisonnement. Sidonc rious admettons avec les textes
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que 'on finit par se contenter d’une remise quelconque, il faudra
en conclure, d’aprés Thering lui-méme, que celte remise faite en
unlieu quelconque révéle tout aussi bien la possibilité d’une main
mise sur la chose qu’elle ne révéle I'idée de propriété, et que par

-conséquent cette solution concorde avec la théorie de Savigny

comme avec la thése d’Thering ; et du méme coup la contradic-
tion qu’lhering reprochait a Savigny disparait, puisque les textes
se trouveraient avoir admis Vacquisition de la possession pour
tout fait susceptible de procurer a Vaccipiens une véritable possi-
bilité de domination surla chose.

Suns doute la contradiction reste dans 'ouvrage méme de Savi-
gny, mais la n’est pzis laquestion; au point de vue de Iexactitude
de la théorie de Savigny, il s'agit de savoir si, & supposer celle
théorie admise en droit Romain, les solutions données par les
textes se trouvent en concordance avecelle ; et sur ce point parti-
culier de la remise des clés nous venons de voir, ¢’est Thering lui-
méme qui m’a fourni les termes du raisonnement, que les solu-
tions données se trouvent également en parfait accord avec le
point de vue de Savigny. '

41. — Tout ce que 'on pourrait peut-8tre objecter ¢’est que si
la temise est faite lein du mégasin, cetle mainmise sur la chose
ne peut plus 8tre immédiate ; aussi certuins disciples de Savigny
acceplant comme conforme au droit romain la solution d'Thering
sur la remise loin du grenier, et désireux de la metire d’accord
avec le point de départ adopté parSavigny, ont-ils crudevoir mo-
difier celui-ci en supprimant dans la conception initiale I'idée
d’actualité. J°ai déja dit en quoi cette altération, & condition qu’elle
fdtgénéralisée, était le renversement méme de ladoctrine ; accep-
tée au contraire poﬁr uncasspécial comme celui qui nous occupe,
elle cesse d’étre une altération proprement dite, et s’explique,
comme je P'ai montré, par I'idée d’exclusivité dont la condition -
d’actualité n’est que la conséquence, et qui,dans lecas particulier,
se trouvant maintenue par suite de la possession exclusive des
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clés,-c’est-a-dire des moyens de domination, par Vaccipiens, n’a
plus besoin d’entrainer P’actualité. Dans ces conditions il est vrai
de dire quela solution concrate admise par Ihering d’une acqui-
sition de possessionpar une remise de clés quelconque,méme loin
du magasin, se concilie tout aussi bien avec la théorie de Savi-
gny sans qu’il soit besoin d’apporter 4 celle-ci la moindre modifi-
cation.

Donc tout ce que nous pouvons conclure des solutions relatives
4 la remise des clés, c’est que, pour 8tre d’accord avec la these
d’Ihering sur la manifestation de I'idée de propriété, il fallait que '
Pon se contentit d’une remise queli:bxique, et c’est en effet ce que
les textes nous montrent ; mais par 12 méme le fait de se con-
tenter d’une remise quelconque donne également raison & Savigny
en ce qui touche la possibilité de domination sur la chose enfer-
mée dans le grenier; et du zoup disparait 'un des reproches
~ adressés par Ihering 2 la théorie de Savigny. La remise des clés '
n’apporte donc pas un appui trés net & la théorie d’Ihering, elle
tendrait plutot a 'affaiblir, puisqu’elle a pour effet de fortifier in-
directement la théorie de Savigny.

VII

42. — Donc passons au second cas, celui oh un individu a
acheté des marchandises qu’il a laissées chez le.vendeur, sans
qu’elles soient, il est vrai, enfermées en lieu clos, mais qu’il a
marquées d’'un signe spécial pour s’assurer de leur identité : il a
apposé sa marque. ‘

Cela suffit-il & lui en procurer la possession?

Nous savons par le Digeste qu'il y avait eu controverse a cet
égard entre les jurisconsultes romains.

Voyez la loi 4, §2 (18-6): Ulpien suppose un fit resté chez le
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vendeur et sur lequel I'acheteur a apposé sa marque ; Trebatius
+ voulait que cela suffit & en opérer 1 tradition : Si dolium signa-
tum sit ab emptore Trebatius ait traditum id videri. Mais Labeon
au contraire refusait d’y voir une tradition par la raison que cette
apposition d’une marqﬁe, dans l'intention des parties, avait ordi-
nairement pour but uniquement de spécialiser Iobjet, de fagon
& empécher toute substitution ultérieure, et qu’elle n’avait pas
pour but en général d’en effectuer la tradition ; et Ulpien approuve
'opinion de Labéon : A
Labeo contra, quod et verum est ; magis entim ne summutetur si-
- gnart solere, quam ut traditum videatur.
En sens contraire nous avons un texte de Paul qui déclare sans
aucune distinction que apposition de marque vaut tradition (63).
Panl traite la question au point de vue des risques : il se place
dans une hypothése o, s’agissant d’une vente, le transport des
risques & la charge de P'acheteur ne résnlte que de la tradition.
On sait que c’est Ia un cas exceptionnel ; de droit commun les
risques’ passent a Pacheteur du jour de la conclusion du con-
trat, avant toute tradition. Par exception dans cerlains cas les
risques ne se déplacent que par I'effet de latradition, et I'une des
hypothéses ot il en est ainsi est celle o 'objet de la vente n’a
pas été spécialisé. J'ai acheté un certain nombre d’objets &
prendre dans un genre que j’ai désigné, mais je n’ai pas encore
't fait mon choix ; ou si le choix’ apparlient au vendeur, celui-ci
; n’a pas encore mis & parl les objels qu’il entend me fournir. 11
est clair que dans ce cas c'est la tradition qui individualise
Pobjet de'la vente et que c’est & ce moment seulement que s’o-
pére le déplacement des risques.
Tout porte a croire que le texte de Paul auquel je fais allusion
se plagait dans une hypothése de se genre, car il emploie ’expres-
sion trés indéterminée de-Materia : o« Materia empta si furto peris-

(65) L. 15 (15) D (18, 6).
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set. » 11 s’agit de matériaux ayant fait 'objet d'uné vente et qui
viennent & étre volés, si bien qu’on ne peut plus les retrouver ;
c’est comme g'ils avaient péri : on se demande donc qui en sup-
portera le risque. Ce sera, dit Paul, 'acheteur, §'il y avait eutra-
dition, autrement ce serait le vendeur.
D’on la question de savoir quand celle tradition sera censée

opérée, et sur ce point voici la réponse : « Videri autem trabes

traditas quas emplor signasset. » Il s’agissait de poutres dans

Pespéce, et Paul nous dit que l'apposition d’une marque par-

I'acheteur sera considérée comme valant tradition.

Tels sont nos textes. o

43. — Nous sommes déja avertis par la fagon méme dont s’ex-
prime Ulpien qu’il y a avant tout une question d’intention & poser.

La marque a-t-elle eu pour objet, dans I’intention des parties,
d’empécher uniquemen! une substitution d’objets, a-t-elle eu pour

but en outre d’effectuer la tradition ? On peut supposer aussi que,

la marque puisse avoir un troisidme but, celui, étant donné qu'une
véritable tradition ait déja eu lieu, d'en fournir la preuve maté-
rielle et visible (66).

De sorte que le seul fait qu’une marque ait 6t apposée ne suf--

fit pas a révéler le'but que les parties ont poursuivi et ne suffit
pas & démontrer qu’elles aient voulu réaliser par le fait méme la
tradition de la chose marquée.

.Delaen présence de ces diversités d’interprétation une ques-

tion subsidiaire qui devait se poser (67). Au cas de doute, dans

quel sens devait étre la présomplion ? Devait-on considérer la
marque comme ayant été, dans I'inlention des parties, I’élément
constitutif de la tradition, ou bien, a supposer la tradition déja
* faite antérieurement, comme la preuve de la tradition effectuée,
ou enfin comme un simple fait de spécialisation en vue d’empécher
toute substitution d’objet ?

(66) Cf. RANDA, loc. cit., p. 836, p. 357.
(67) PiNinsg, loc, cit.,§ 16, p. 292 suiv,

'.'-‘1"5:3*‘::&7'? Sepli
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- Il semble bien que c’est exactement sous cette forme que la
~ question s’élait posée dans la controverse que rapporte Ulpien et
qui 's’élait élevée entre Trebatius et Labeo ; c’est qu’en effet la
raison de décider que donnait Labéon ne se référe gudre qu’a
" celle question de présomplion : il déclare (jue la marque est ordi-
nairement apposée en vue d’empécher toute substitulion plutot
qu'en vued’opérer tradition ; ilen conclut que dans Pespéceil n’y
aura pas eu tradilion en ce qui touche les fits. La question qui se
pqsait élait donc de’ savoir quel sens il fallait attribuer & la mar-
que apposée sur les fats : fallait-il y voir un élément constitutif
de la tradition ou un moyen de spécialisation de I'objet £ c’estdans
ce dernier sens que Labéon se décide, et Ulpien avec lui.

Mais remarquez qu'il ne faut pas confondre cotte question de
présomplion avec la question de validité de la tradition, qui est
la question méme que nous posons. Celle quesiion de validité de
la tradition est donc celle-ci : a supposer qu’il n’y ait pas de doute
sur I'intention des parties, a supposer par conséquent que 'ache-
teur ait entendu, sans contestation possible, prendre tradition par
le fait seul de la marque apposée, cela suffira-1-il 4 opérer cette
tradition ? ‘

Les parties ont voulu opérer tradition par I'apposition d'une
marque : ce qu’elles ont voulu, juridiquement Yonl-elles pu?

Cest exdclement ainsi que la question se pose.

Or la question élant aiusi posée, il semble bien que toute con-
tradiclion disparaisse entre nos deux textes.

P&iul de son colé affirme que ’apposition de marque vaut tradi-
tion, et quant a Ulpien la raison qu'il donne en faveur de I'opinion
- contraire ¢’est le doute possible sur I'intention des parties; ¢’est
donc que si Vintention des parties n'était pas douteuse, il ne ver-
raii pl-us aucun motif de no pasdonncrsalisfaclion celte intention
-aussi clairement manifestée ; c’est done qu’il admetlait comme
Paul que, si on a voulu, par apposition d’une marque, opérer
tradition, on I'a pu. o .

s. b
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Jen tire pour le droit des pandectes les deux conclusxons sui-
vantes: : ‘

1* Que, si l'intenlion d’opérer tradition n’est pas douteuse, I'ap-
position d’une marque par ’acheteur suffit pour la pnse de pos-
session ; .

"% Que, si cette intention est douteuse, la présomphon devait
8tre que la marque avait pour but d’assurer I'identité de ’objet,
et non d’en opérer tradition.

- 41. — 11 est bien certain cette fois que, si I'interprétation qui
préctde est exacte, nous sommes loin de l'idée de Savigny sur la
possibilité. d’un pouvoir de fait surla chose, et nous nous rappro-
cherions du point de vue d’Thering qui s’atlache & la révélation de
I'idée de propmété, puisqu’ici la marque a précisément pour but
de révéler le propriétaire. .

. Les partisans dela théorie de Savigny ont proposé toutefois cer-
teines distinctions, ou bien ils ont essayé d’expliquer la solution
par certaines circonstances qui seraient sous-entendues.

Voici les deuxexplications les plusgénéralement, adoptées (68) :
- - La premiére consiste adire qde "apposition de la marque sup-
pose les deux parlies consentanles et présentes et que par suite

a tradition résultedela présence des parties pris dela chose;done |

que la marque n’intervient qu’aprés, comme preuve de la tradi-
tion effectuée, On sait cependant que la tradition oculis et affectu

west admise que pour les objets non transportables,comme les im-

meubles, oud’un déplacement difficile, comme les colonnes dont
nous parle un de nos textes; pour les meubles ordinaires, ceux
tout au moins qui ne constituent pas une masse d’ensemble, ln
régle est la prise de possession effective, et non le.simple fait
d’une remise de possession fictive en présence de la chose ; tout
au moins nous n'avons pas d’exemple du contraire dansles textes.

Jai déjaexpliqué précédemment d’ailleurs le sens qu’il fautat-

(63) RANDA, loc. cit., p. 857 et not. 33 et p. 846, not. 19,

N

L M e

.
P



g -

—_ 57 —
tribuer & ceux qui pourraient fournir une induction opposée,
comme par exemple ceux qui parlent de tradition longa manu;
et je rappelle la conséquence que j'ai lirée de cel ensemble de so-
lutions 4 Pencontre de la théorie méme de Savigny.

- La secqnde_‘;explication,Q ’explication courante, est qu’il y au-
rait ici un cas de ce que I’on appelle le constitut possessoire : les
deux parties élant présentes, le vendeur accepterait de posséder
désormais pour le compte de I"acheteur. Mais ceci suppose lout au
moins 'inlention chez le vendeur de se cdnstituer détenteur pour
autrui et par conséquent de devenir un véritable dépositaire de
la chose ; or nos Lexles ne disent rien de toutcela. Deplus le texte
de Paul dit positivement que c’est la tradition au profit de I'ache-
teur qui est réellement effectuée par P'apposition d’une marque,
done que cette dernitre est ’8lément constitutif de la tradition
elle-méme. _

- Toutes ces explications sont donc inacceptables.

. D’autres ont voulu distinguer (69) ; mais les distinctions propo-
sées sont tellement invraisemblables que je croistout a fait super-
flu deles rapporter ici. ‘

En réalité il ne me parait guére douteux que les jurisconsultes
romains aient admis que la marque & elle seule, §'il n’y avait au-
cun doute sur I'intention des parties, suffisait a réaliser I'élément
malériel de la possession. .

Maisn’oubliez pas qu'il y avaitavant tout une questiond'inlen-
lion (rés délicate 4 régler et que sur celte question toute diffé-
rente la pt_'é‘somption élait contraire a I'idée de tradition. Sur ce
point le texte d’Ulpien est trés net. .

43. — Quelques auleurs modernes ont voulu & I'inverse consi-
dérer la solution d’Ulpien comme une décision d’espace absolument
exceplionnelle et tenant ici & la nature de P’objet, il s’agit de
dolia signata : or, a-t-on dit, le dolium romain n’élait pas un fat

(69) CL. Mmscnuinzh, loc. ‘cz't., '§ 53, p. 285 suiv.
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comme nos fonneaux actuels; destiné au. transport du liquide ;-

¢’était plutot un fat de grande dimension dans léquel on conser- . -

vait le vin, m1is qui ne servait pasa le transporter. Done l'ache-
teur n’uchelait pas le fat avec le vin, mais il devait transvaser
celui-ci dans des récipients qu'il fournissait lui-méme, les vasa,

et on comprend que la livraison, et parsuite la prise de possession, .

ne pouvait résulter que de ce transvasement du liquide dans les
tonnenux destinés au transport. Cette explication a 6té présentée
par M. le professeur Kohler, si bien que, d’aprés lui, s'il se fat,
agi detout autre obJel: que de ces dolia_signata, Ulpien eltacceplé
lapposmon de marque comme mode de tradilion (10

Cette explication est cerlainement mgémeuse nous Lrouvons en
effet dans la méme loi toule une suite de renseignements des plus
intéressants sur la manipulation du vin chi_ez‘ les Romains:onnous
laisse entendre, entre autres choses, que les doliz élaient de gros
fats que l’on louaitle plus souvent au-moment de la vendange,
et qu’une fois le vin vendu, celui-ci était transvasé dans des réci-
pients de moindre dimension appelés vasa, afin de permettre la
reslitution des dolia, ou afin de les rendre libres pour la récolte
suivante. :

Cependant cette exphcatlon, si ingénieuse smt-elle, me pavait
un peu sublile ; car le fdt a beau ne pas étre vendu avec le vin, en
apposant la marque sur le fat, c’est le vin lui-méme qui se trouve

ainsi individualisé par le fait méme, et, si 'on admet que ce pro-

cédé valait tradition pour les murchandises en général,il fallait
forcément ’admettre méme pour le vin en fat , et si a l’in'verée
on n’acceple pas que le fait de marquer les fats vaille tradition,
¢’est qu'en général la présomption, au cas de marque, était con-
traire a I'idée de tradition. '

(70) KoHLER, Das s:'ynh‘ren als ‘Be:itaerykifungsakt dana Revue de Griin-

hur, t. XII, p. 4 suiv.); cf. PiNinsk1, loc, cit:, p, 996, not. 1; GoLpscEMipT, dans
le:tschrf/‘l fir Handelsrecht, 1, p. 79 suiv, et dans Stw“cn zum. Bestlzrechl
(aus Festgabe fir Gneist), p + 18, not. na. . .
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C'est bien la solution que j’ai admise avec Ulpien.
Du reste il est tout a faitinutile de faire remarquer que l'inter-
prélation donnée par Kohler ne conlredit en rien la solution de
principe que j’ai admise et ne ferait encore que confirmer les idées

_ d'Ihering :-ceci est incontestable.

VIII

46. — Je passe & lu lroisidme hypolhéee, celle de la remise des

titres de propriélé.

Nous avons sur ce point un passage d’un rescrit des empereurs
Sévere el Antonin inséré an Codu de Justinien, et qui a donné
lieu aux plus grandes difficullés. '

Ce rescrit avait été rendu pour un cas de donation d’esclaves,
el il a été inséré au Code au Litre de donationibus (Cod. 8, B3, L.

1) (11).

1l 'agil d’une donation d’esclaves qui s’est réalisée par la
remise des titres de propriélé; et ces titres de propriété sont ici
les actes de vente; constatant par conséquent le titre d’acquisition
du donateur; ce donateur remet donc au donataire les piéces
constatant la vente qui lui avail été faile des esclaves qu’il donne.

Et les empéreubs décident, comme chose qui doive aller de soi,
que-par leseul fait decette remise des titres la tradition desesclaves
se trouvera réalisée.

‘Savigny, pourexpliquer la solution du rescrit, sous-entendmt la
présence des esclaves et 'on comprend en effet, d’aprés ce que

.j’ai dit plus haut, que les esclaves soient de ces objels auxquels

puisse s’appliquer ce que 'on a appelé la tradition longa manu
etquela présence des deux parties soit cette fois encore suffisante

(7I) x Emphonum mancupwrum instrumentis donatis et traditis et apsorum
mancipiorum traditionem factam intelligis : et idem poles adversus donatorum
in rem actionem exercere. »
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avant lout déplacement matériel : je veux bien I'admetire el ne
'discule pas la légitimité dd la solution. Enfin aujourd’hui encore
" la plupart des auteurs s’en livent gr&ce & cel expédient (72).

Eh bien, si ces prémisses sont exacles, i savoir la possibilité de_

tradition, s'il s’agit d’esclaves, par la seule présence des parlies
et de l’objet livré, avant méme toute appréhension de fait, il faut
reconnaitre que ce mode ‘de tradition devait étre le droit commun;

et alors si la tradition d’un esclave par la remise de possession en
présence de I’esclave lvi-m&me conslitue le droit commun, & quoi
bon s’adresser & V’empereur et lui demander une ‘décision qui

tranche la question? Done l’expllcatlon de bavlgny est.mvrmsem- '

blable. :

- Et surtout il serait invraisemblable que le rescr_it\déclar&t la tra-
dition opérée par la remise destitres alors qu’en réalilé la tradition
ne résulterait nullement decette remise de titres,mﬁis de la livrai-
son de esclave lui-méme, lui et-les harties présentes. .

Donc nous n‘avons pasle droit de sous-entendre la circonstance

dont le texte ne parle absolument pas, et qui méme le rendrait
mexpllcable, de la présence des esclaves.

Ihemng (73) n’a vu 1a que Papplication d’un prmmpe plus géné-
ral sur la preuve en malidre de tradition, principe qui consisterait
en ce que on en fdt arrivé en matiére de tradition, comme on
sait que cela eut lieu en matiére de stipulation, a se contenter
d’un acte écrit conslalant que tradition avait élé laite de 'objet,
sans qu’il y et & prouver la réalité méme du corpus possessou'e

C’est ]a une idée trés hardie pour le droit romajn de I’époque
romaine; qu’il doive en étre ainsi dans le droit romain allemand,

comme développement des tendunces qui se mamfestalent déJ& a

- I'époque des jurisconsultes romains, celame parait incontestable;

{12) SAviGny, Besitz, p. 220 suiv. Raxpa, IOt. cit., p. 358, not. 5¢. Gows-
CHMIDT, Handelsrecht § 67, not. 7 (opnuon diflérente dans ges Studien zum
Bositzrecht p. %, not. 8) - .

(13) luznmc, Fondemenl des interdits potmsonres, p. 188, not 9220,
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mais il ne faut pas confondre les développements pratiques que
les Allemands ont donnés au droit romain en vue de son applica-
tion actuelle avec les solutions du droit romain historique.

En réalité cette assertion de Thering, en ce qui touche le droit
clasmque, ou méme le droit de Justinien, resle une. pure conjec-
lure ('74) qui ne repose sur rien, pas méme sur notre texte relalif
aux donations d’esclaves, puisqu’il ne s'agit pas ici d’un acte
dressé pour faire.preuve de la tradition, et au besoin pour la rem.
placer, mais bien de la remise des litres de propriélé appartenant
au donateur. :

D’autres ont vu la un mode de transfert de la propriété en
dehors de toute question de possession : on déclare que dans la
pralique et dans les usages on en serait arrivé, malgré le princi pe
que la propriété ne peut se transférer par le seul consentement,a
admetire le transfert par la seule remise du titre de propriété
indépendamment de toute question d’acquisition de la posses-
sion (73).

Tout au moins pourruit-on 8tre spécialement tenté de 'admeltre
pour ce qui est des ventes d’esclaves; on a en effet rapproché la
décision de notre rescrit de formules de ventes d’esclaves qui ont
été trouvées dans des mines de Transylvanie, et insérées sur des
tablettes en forme de tryptiques. Elles font partie de la série de .
monuments épigraphiques connus sous le nom de {rypliques de
Transylvanie (76). Ces formules constatent que le plus souvent
on mentionnait que I'esclave vendu avail été payé a celui de qui
le vendeur actuel Pavait achelé et que quitlance du prix avait été
donnée; l'esclave au sujet duquél quittance avait é1¢ ainsi four-
nie'est mentionné sous le nom de servus apocatus (77) (du mot

(74) Cf. GoLoscumipT, Studien, p 6.

(73) Cf. BRUNNER, Zur Rel.‘htsgeschlchle der reemischen und germanischen
Urkunden, 1(1880), p. 114 suiv..

(76) BRUNS, Fontes Juris Romani antiqui (éd 1887), p- 256 5 iitarD, Textes de
droit Romain (édit. 1890),p. 722, .

(77) Cf. BRUNNER, loc. cit., p. 114 suiv.
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apocha qui signifie quittance). Cela indiquait que le vendeur acluel
élait en ragle vis-2-vis de son propre. vendegr, dégnc_ qu’il était
bien devenu propriélaire, puisqu’en matidre de vente on sait
que le transfert de propriélé était en général subordonné au paie-
ment du prix. Il est donc probable que cetle quittance était remise
a I'acheteur en guise de titre de propriété. Sans doute les formu-
* les dont je parle ne disent pas que le transfert se fat opéré par le
seul fait de celte remise des titres, puisque au contraire elles par-
lent encore de mancipatio. Mais elles nous signalent tout au moins

Pimportance que jouait déja dans les ventes d’esclaves la remise - '

des tilres de propriélé. Aussion croit pouvoir présumer que,dans
la suite, une fois la muncipatio lombée en désuétude, le transfert
se serait réalisé dans la pratique par ln seule remise du titre et
que nolre rescrit ne seran.qu une manifeslation de cet usage pro-
bablement récent. ' :

Naturellement on rapproche ces induclions des traditiones per
cartam de 1’époque des lois barbares et P’on voit dans ces derniéres
le maintien d’'une pratique romaine du droit vulgaire, comme se
sont conservées & la méme époque les expressions de la langue
populaire, alors que tombait et se déformait la langue polie et é1é-
gante de la sociélé aristocratique romaine.

Assurément je ne voudmis pas nier absolument que la traditio
per cartam edl 6 une prahque du droit romain vulgaire, duns
“certains pays tout au moins, dés avant I'époque des invasions.
Mais ce que je sais bien c’est que catusage,~ il a existé, n’a jamais
6lé accepté que comme simple tolérance el qu’il n’y en a pas trace
dans tout le Corpus ;urts Par conséquent nous n’avons pas plus _
le droit de I'invoquer a titre d’explication dudroit officiel que nous
ne serions autorisés & introduire dans la langue de la bonne so-
ciélé de l’époque une expression vulgaire que ‘ nous ne connai-
lrions que par l’emplm qul en ful fait plus lard dans la langue du
moyen dge primaire.

Je crois d'ailleurs que la préoccupation ddminante des auléurs

[
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qui ont émis cette opinion (78) était le désir de trouver dans le
droit romain une base historique a Pinstitution moderne des titres
d’incorporation de droits. J’appelle ainsi, faute d’une expression
meilleure, les titres qui incarnent une qualité juridique, de felle

- fagon que le droit incorporé au titre passe et se transfére avec le

tite lui-méme, par exemple les warrants et connaissements
comme titres incorporant undroit de propriété,nos obligations au
porteur comme titres incorporant un droit de créance.

Ce qui est certain en tout cas, c’est que cette explication nepeut
rendre raison du texte qui nous occupe, caril est par trop évident
que le texte implique que la possession des esclaves a suivi celle
des titres de propriété; et dans Popinion que j’expose I'acquisition
de propriété serait indépendante dela question de possession : si
Pon prétend au contraire que la remise des titres aurait opéré le
transfert parce qu’avant tout elle edt constitué une remise de pos-
session on abandonne par le fait méme l'opinion que je viens
d’exposer pour adopter celle 4 laquelle tout nous raméne et qui
subordonne le transfert de possession a la simple livraison des
titres. )

Mais avant d’enarriver & cette solution que je crois la seule pos-
sible, débarrassons-nous encore d’une dernidre conjecture qui
n’est aussi,a mon avis,qu’une sortede pis-aller; c’est celle du cons-
titut possessoire. Le constitut possessoire, c'est, on peut le dire,
la ressource des commentateurs en détresse (79). Lorsqu’on ne
peut expliquer un transfert de possession par le jeu des principes
normaux du droit, on imagine une convention d’interversion de
possession, en vertu de laquelle 'ancien possesseur accepte de
détenir au nom et pourle compte de 'autre partie.

Il est bien trop certain qu’il n’est question d’aucune convention

(78) Ct. Pininsk1, loc. cit., ], p. 402; RANDA, loc. cit., p. 859 et 363.
(79) Ainsi SavieNY, dans les deux premidres édilions de son Traité de la
possession. Cf. LRONRARD, dans Kritische Vierteljahresschrift, t. XXIII, p. 843;

HARBURGER, Das constitutum poseessorium, p. 77 suiv.; GOLDSCHMIDT Studien,
p. 14.

6*
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de ce genre dans notre hypothése et que rien ne laisse apercevoir
que le donateur doive détenir les esclaves au nom du donataire:
exiger celte condition,c’est apporter des restrictions au texte qui
est aussi absolu que possible. Le reserit déclax_;e que la remise des

litres a suffl & parfaire la tradition, nousn’avons pasledroit d’exi-

ger autre chose (80).

41. — Donc le fait est certain: la remise des titres a elle seule
vaut tradition, du moins en tant qu’il s’agit de donalions d’es-
claves. oo ‘

Reste & expliquer cette solutien. . :

Et tout d’abord il semble bien que I’on doive, pour ce qui est du
droit romain du Corpus juris, la restreindre aux aliénations d’es-
claves: il parait certain en effet qu’elle ne fut pas étendue aux
autres aliénations, aux ventes d’immeubles par exemple ; car il
elt été bien inutile de régler par le menu les faits opérant tradi-
tion des immeubles, si la seule remise des titres de propriété et
suffi en cette matiére. -

Admettons par conséquent qu’il s’agit d’une solution restreinte
aux aliénations d’esclaves ; on a méme pensé qu’il fallait ne I'ac-
cepter que pour les donations d’esclaves; parce que, dit-on, s'il
s’agit de vente, il ne rentre guére dans les usages du commerce
de révéler & 'acheteur le prix qu’avait colté la marchandise : on
ne veut pias le meltre 3 méme de constater le bénéfice réalisé a
son détriment. Mais cette conjecture toute de fait ne saurait em-
pécher ’admission d’une solution analogue & celle donnée pour le
cas de donation, lorsqu’en matiére de vente le vendeur consenti-
rait & révéler son prix d’achat en livrant les litres constalant la
vente qui lui avait fait acquérir I'esclave (81). '

1l n’y & 'donc pas de roison, si les parties sont d’accord, pour ne

—

(80) Cf Pmmsm, loc cit., p. I.oo '
(8t) Cf.. GoLnscHMIDT, loc cit,, p. 9, note 33 et Handbuch des Hnndelarechl:
I (2¢¢d.), p. 790,

Y
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pas’ étendre la solution donnée par le rescrit 4 toutes les aliéna-
tions d’esclaves. .

Mais alors comment Vexpliquer ? Deux explications sont possi-
bles. ‘

L’une, qu'il y aurait 13 une solution exceptionnelle, dérogeant
aux principes du droit commun et formant un droit parliculier
au trafic des esclaves. )

L’autre qu'il n’y aurait que Papplication des principes eux-
mémes; mais que cette application des principes ent conduit, étant
donné I'objet particulier de la tradition, & une solution qui ne
devait se présenter sous cette forme qu’en matiére d’aliénations
d’esclaves.

La premitre explication ne peut se fonder que sur des raisons
purement pratiques.

" En géunéral les esclaves n’étaient pas sous lamain du maitre ; ils
élaient installés par exemple sur un domaine, & la campagne; il
fallait bien qu’on pat en disposer méme en leur absence.

Voici d’ailleurs une solution certaine du droit romain qui témoj-
gne également de l'existence de procédés de simplification pra-
tique admis a P'égard des esclaves.

On suppose que I'on donne un domaine avec les esclaves qui y
sont attachéset le donateur écrit avoir fait tradition 182). Ici tou-
tefois on laisse entendre formellement, ce qui confirme ce que

Jj'avancais tout a I’heure, que cetle pidce ne vaut pas tradition ;
elle ne fait que révéler intention du donateur de transférer la
propriété, elle fait preuve de U'animus: il suffira alors que l'un
desesclaves donnés avec le domaine se rende aupres du donataire
pour que celui-ci en px?ehne possession et qu'immédiatement apres
I’esclave revienne sur I'immeuble prendre a son tour possession
aunom de son nouveau maitre, et de Pimmeuble, et des autres
esclaves qui 8’y trouvent. Ona donc senti le besoin de procédés

(82) Cf. Prunsg1, p. 404, 405.
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de'simplification pratique en matiére d’aliénation d’esclaves, sur-
tout si les escluves sont au Join (83). ; ‘

On peut cependant objecter & cela, tout eén acceptant que les
considérations pratiques qui. précédent aient pu avoir une certaine
influence sur 'admissibilité de la solution, qu’une décision excep-
tionnelle n’est pas de celles qui se comprennent toutes seules; et
pourtant le rescrit indique la solution qu'il donne comme allant
de soit : v

« Et ipsorum mancipiorum traditionem factam intellegis. »

Il semble donc bien que ce soit une solution qui doive s’expli-
quer par des principes juridiques dont elle ne soit que l’apphca-
tion (84). ,

Et jarrive ainsi & laseconde explication possible, ¢’est que tout
en admettant que ce fat 13 une solution restreinte aux ventes et
donations'd’esclaves, ce ne serait cependant pas une solution dé-
rogatmre du droit commun, mais une appllcatlon du droit com-
~ mun lui-méme. '

Etil faudrait en chercher le motif dans la nature méme de la
chose qui est ici I'objet de la tradition: ¢’est un esclave, donc

un étre dousé de volonté, si bien que I'esclave averti par son an- -
’ 1 p

cien maitre, d’avoir  se considérer commeia propriété d’un nou-
veau maitre s’esl constitué intentionnellement et moralement sous
la dépendance de l'acquéreur : ce dernier d’une part a les titres
de.propriété, ce qui équivaut pour le ¢radens & un abandon des
moyens par lesquelsil pouvait faire valoir son droit ; et il sé trouve
d’aﬁtre part que P'esclave s’est mis moralement a la disposition
de cet acquéreur : celui-ci a donc acquis par Ia sur I’eselave un
pouvoir de fait qui, au point de vue des meeurs, fut regardé
comme suffisant en ce qui touche Pacquisition de possession (88).

48. — Celte solution peut servir en quelque sorte'de transition

(83) L. 48 D (44, 9).
(84) MiscHEIDER, loc. cit., p. 283 suiv.
(88) GoLpscumIpT, loc. ¢it., p. 15, 16.
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entre la conception de Savigny sur la possession considérée comme
I’exercice d’un pouvoir de fait sur la chose et la conception d’Ihe-
ring sur la possession considérée comme l'exercice visible d’un
droit; dans 'espdce, comme V’exercice visible du droit de pro-
priéte. ‘

C'est qu’en pareil cas, en effet, le pouvoir de fait que I’on ac-
cepte ici comme suffisant & réaliser la tradition n'est qu’un pou-
voir fictif et nominal, résultant de la volonté méme de V’esclaveo
qui s’est mis & la disposition de son nouveau maitre, bien que
celui-ci n’ait pas encore fait acte de maitrise vis-a-vis de lui. Pour
en venir 13, on est obligé d’admettre que la conception du pouvoir
de fait est une conceplion trés élastique, susceptible de se préter
a tous les besoins de la pratique et de s’étendre au gré des usages
sociaux, )

Cela veut dire que I’on abandonne l'idée d’un pouvoir de fait
existant matériellement pour se contenter des signes visibles qui
puissent révéler le maitre de la chose. Seulement je ne vais pas

+ jusqu'a dire avec Ihering qu’on se place au point de vue des si-

gnes extérieurs qui révélent le propriétaire, car ici rien ne révéle

- le propriétaire plutét que le maitre de fait de Pesclave : il s’agit

d'un étal de fait révélant le maitre et le dominateur de la chose.
Peu importe donc en quelle qualité et & quel titre ce maitre pré-
tende exercer son pouvoir; le point & noter est que I'on s’attache a
un signe extérieur qui révéle le maitre plutdt qu'a un acte effectif
de maitrise et de domination.

J’avais raison de dire que notre rescrit du Code formait le point
de transition entre les deux théories et qu’il révélait toutau moins
Pidée qui permetlait de passer de I'une & I'autre.

49. — J'ajoute que cette solution donnée par le Code en ce qui
touche la remisedes titres, et qui n’est donnée qu’en matidre d’a-
liénation d’esclaves, ne doit pas 8tre généralisée, tout au moins
pour ce qui est du droit romain pris sous sa forme historique,

- g’arrétant par conséquent a I’époque de Justinien.
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Les Allemands au contraire discutent la question de savoir si
cette solution ne doit pus dtre admise d’une fagon générale, quel
que soit objet sur lequel porte 1'aliénation. Cest que pour les
Allemands le droit romain est un droit actuel qui a continué son
évolution et son développerhent normal depuis Justinien jusqu’a
nos jours; si bien que pour eux la question est toute différente.
La question est de savoir sile développement normal des princi-
pes contenus au Code et au Digeste permet de générahser la solu-
tion donnée par le'rescrit relatif aux donations d’esclaves et on
comprend que, la question étant posée 4 ce point de vue, qui n’est
* plusle point de vue historique proprement dit, mais bien le point
de vue dqgmati\que, on puisse répondre par l'affirmative.

Voici d'ailleurs une autre considération qui devait forcément con-

duire & étendre la solution ; c’est que le grand intérét de la ques-
tion pour les Allemands, comme cela était déja pour les Ro-
mains, n’est pas le point vue relatif a la possession, mais le point
de vue relatif a la propriété. Les Allemands en effet, pas plus que

les Romains, n’ont encore admis que le transfert de la propriété -

résultat de la. simple convention. Pourle transfert de la propriété
il faut, en dehors de la convention, laquelle n’est que la cause ju-
ridique de Valiénation, un mode spécial d’acquisition. Pour-les
immeubles, ce sera 'inscription au registre foncier, le Grundbuch,
laquelle a remplacé Vinvestiture, ou cession Jjudiciaire, du droit
féodal ; et pour les meubles, ce sera encore la tradilion comme &

Rome ; donc, dans bien des cas, en principe 8'il s’agit de meu-'

bles, I'acquisition de la propmété se confondra avec l'acquisition
de la possession. On comprend donc & ce point de vue, si les mo-
des d’acquisition de la possession sont envisagés en vue de l'ac-
"quisition de la propriété, qu'il y ait une tendance légitime a faci-
liter les modes d’acquisition de la possession.
Cette tendance qui se manifeste ainsi en Allemagne s’est pro-
duite également chez nous dans notre ancien droit, alors que nous

en étions encore sous I'empire des principes du droit romain en

’

L
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.- matidre de transfér_l; de la propriété. Pour faciliter le transfert de .

la propriété, on avait multiplié les cas de tradition feinte ; et en-
fin onavait admis que la clause portant qu’il Yy avait eu tradilion,
ce que l'on appelait la clause de de dessaisine-saisine, vaudrait
tradition. -

Or, c’est exactementla ce que demandaitIhering, en s’appuydnt
sur le droit romain, Il demandait que la preuve de la tradition
résultat d’une fagon péremptoire de la clause porlant quiil y a
eu tradition, C’est I'acheminement vers la solution si simple et si
nette de notre art. 4138 cod. civ., portant que la propriété se
transfére par l'effet méme des conventions : c'est la clause de
dessaisine-saisine que I'on a en quelque sorte sous-entendue dans
les contrats d’aliénation.

Le Code civil frangais aura été en avance de plus d’un sidcle
sur le droit allemand, puisque ce n'est qu’assez péniblement
sue le droit allemand s’achemine vers la solution de ’gst. 1138,
solution a laquelle il arrivera tot ou tard. Le projet de Code civil
allemand s’en tient encore cependant 4 la théorie romaine de la
nécessité d’'une tradition ; mais précisément cette disposition du
projet a soulevé de nombreuses protestations (86).

* J'ai voulu, en faisant cette digression, mettre en relief les deux
points suivants, que ce qui avait faitla valeur et la supériorité de
notre Code- civil, c'est que sur bien des points il avait consacré,
non pas les solutions du droit romain ancien, mais les solutions
extraites du développement coutumier du droit romain ; et en
second lieu que les lois de Pévolution juridique sont & peu prés
partout analogues, puisque nous voyons aujourd’hui s’accomplir
en Allemagne, el non sans peine, sur ce point particulier des mo-
des de tradition, une évolution qui s’élait si promptement et si

- aisément effectuée chez nous par notre pratique coutumidre et qui

a trouvé son point final dans 1’art. 1138 Cod. civ.

(86) V. cependant ImeriNG, Du rdle de la volonté, p. 168 ; cf. BIERMANN,
Traditio ficta, p. 396 et pp. 404 suiv.
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' IX !

50. — Nous avons ainsi étudié la solution du droit romain én
muliére d‘acquisifion de possession par voie de tradition ; il faut
maintenant nous placer A un autre point de vue, & celui de ’ac-
quisition de possession par voie d’occupation;

Sur ce point je n’ai guére a donner maintenant qu'un simple
résumé des solutions précédemment analysées. Je rappelle la

solution des Institutes sur les animaux blessés & la chasse et pour .

Toccupation desquels Justinien exige la capture effectuée par le
chasseur'; je rappelle également le sanglier tombé au piége, et
pour la prise de possession duquel on exige, non pas, il est vrai,

la présence de celui qui & tendu le pidge, mais la capture de l'ani-

* mal réalisée de telle fagon qu'il ne puisse plus s'échapper. Je rap-
proche enfin  de ces solutions celle relative aux rayons de miel
exposés sur un arbre et qui ne sont acquis au propriétaire du
fonds que lorsqu’il s'en est emparé, et aussi la discussion tou-
chant P'occupation du trésor pour laquelle, en fin de compte, on
s’6tait décidé en faveur de la prise effective du trésor.

Il résulte de toutes ces solutions (87) que I'on se montrait plus
rigoureux pour ce quiestdes conditions d’appréhension matérielle,
en ce qui touche acquisition par voie d’occupation, que en ce qui
touche I'scquisition par voie de tradition. Dans tous ces cas d’oc-
cupation il faut une main mise sur la chose, ou tout au moins un
ensemble de faits qui constitue unacte de domination surla chose :
Je fais allusion ici au sanglier tombé au pidge, pour lequel il 0’y a
pas encore main mise de la pai-t du chasseur, bien qu'il y ait
déja un fait de domination sur la chose elle-méme, puisqu’elle
est soustraite & sa liberté naturelle, '

(87) Gf. IeeriNG, Réle de la volontd, p. 24.
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‘Donge il faut toujours.un fait matériel d’appréhension ; nous
n’avons pas d’exemple d’occupation réalisée au moyen d’un sim-
ple signe intentionnel, comme était par exemple la remise des
clés au cas de tradition. On pourrait s‘ubposer par exemple un
individi déclarant publiquement qu’il est le propriétaire de tel
immeuble que je suppose d’ailleurs abandonné ; faisant des mar-
chés d’entreprise en vue de constructions & faire sur cet immeu-

- ble;en d'autres termes se posant publiquement en maitre et

en propriélaire : 8’il n'a pas mis le pied sur I'immeuble, dans
aucun cas il n’acquerra la possession.

Donc en matiére d’acquisition "par voie d’occupation il faut
forcément une prise de possession matérielle.

51. — J'ajoute que cettedifférence avec le cas de tradition s'ex-
plique trés simplement ; puisque, au cas de tradition, il ya lin-
tervention du précédent possesseur et il y aremise de possession,
ou, tout au moins, & supposer que la remise matérielle ne soit
pasencore considérée comme effectuée, il yaconvention de remise
de pussession.

Si done cette convention se traduit par des faits visibles et
qu’elle soit accompagnée d’un fait quelconque de dessaisissement
de la part de I'ancien possesseur, tel quela remise des clés qui
'empéche de pénétrer dans le grenier, ou la remise des titres de
propriété qui l’erhpéche de faire valoir ses droits sur la chose, on
comprend qu’en pareil cas la manifestation extérieure des pou-
voirs acquis & P'accipiens se trouve tréds facilement réalisée en
dehors de toute prise de possession effeclive, et cela soit qu'il
s'agisse, comme le veut Serrigny, de la manifestation extérieure
d’un pouvoir de domination matérielle, simple pouvoir de fait,

.soit qu'il s’agisse, comme le veut Ihering, de la manifestation

d’un pouvoir de droit, c’est-a-dire, dans espéce, conforme a
I'exercice du droit de propriété. ‘
En d’autres termes, I'intervention visible et manifeste de 1an-

‘cien possesseur devient un élément de fait de la prise de posses-
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slon, suscephble de donner un sens et une valeur sutﬁsanto d
des faits maténels qui par eux-mémes n auralént pas saffi a réa-
liser le corpus possessoire. '

En matiére de traditionla prise de possess:on esf, bllatérale il
faut done tenir compte, méme au pomt de vue du falt du réle '
qu’y joue le tradens.

En matiére d’occupation, la prise de possession est unilatérale ;
et dés lors on congoit que I'élément matériel n’stant plus corroboré
par aucune autre intervention ou adhésion de la part d’un tiers,
cet élément matériel doive étre entendu dans un sens plus mgou-
reux et plus strict. -

t

X

52.— Jai exposé les faits et jai mdlqué les théorles 1l nous faut
maintenant prendre les solutions toutes brutes, telles que les tex-
tes nous les donnent et voir quelle est la conception doctrinale qui
s’en dégage. Dans quel sens devons-nous donc admettre que se
fit Porientation juridique chez les Romnms, dans le sens unique-
ment de I'affirmation d’un pouvoir de fait, comme le veut Savigny,
ou dans le sens de P’afirmation de I’exercice d’un droit, comme
le prétend Ihering, ou peut-8tre enfin dans le sens d’un point de
- Vue intermédiaire dont les Romains auraient eu Pinstinct mais
qu’il pourrait 8tre assez difficile de préciser exactement ?

Voici tout au moins un premier point certain ; ;. C'est que les
Romains ne sen sont pas tenus & la conception purement maté-
rielle'd’une main mise effective ; nous en avons maints 3 exemples,
et cela méme en matidre *’occupation ; ; je citerai le cas du san-
glier pris au plége Le sanglier a bien subi un fait de domination,
puisqu’il est Soustrait & sa liberté.naturelle ; mais ceotte domma-
tion, en tant que main mise effective, est 1mpersonnelle, elle
n'existe pas au profit du chasseur, puisque le premier venu peut
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8’ emparer de la béte avant lui, Mais la meilleure preuve de cette
émanclpatmn de la doctrine Romaine est la distinction faite entre
le cas d'occupalion et celui de tradition. Car remarquez que ce
qu'il y a de plus dans la tradition que dans Poccupation c’est ’in-
tervention du précédent possesseur ; or cette intervention peut
bien’ étre une manifestation d’un transfert du droit, ou, pour ne
se placer qu au point de vue du fait, elle peut bien servir & goran~
tir et & assurer le pouvoir de fait de U'accipiens, puisque celui qui
serait le plus susceptible de lui disputer ce pouvoir de fail se des-
saisit de ses prétentions ; donc cetle intervention du précédent
possesseur peut bien servir & assurer et garantir I’exercice d’un
pouvoir de fait sur la chose, ce pouvoir de fait, elle ne le réalise
pas encore & elle seule. Ce qui réalise ce pouvoir de fait an point
de vue absolument matériel, c’est la main mise effective. Si donc
on ne s’était placé qu’a ce point de vue d’une main mise maté-
rielle, il n’y aurait eu aucune raison pour ne pas se montrer aussi
rigoureux au cas de tradition qu’en matidre d’occupation.

83. —Je vais plus loin ; non seulement on sest dégagé de I'idée
d’une main mise déja réalisée, mais méme. de Vidée d’une main
mise simplement possible. Je rappelle que ¢’était 12 la théorie de
Savigny qui n'exige plus la réalisation, mais la possibilité, d’un
pouvoir de fait sur la chose.

Ihering me parait avoir suffissamment démontré que celte pos-
sibilité est loin d’exister dans plusieurs des hypothses admises
par nos textes ;ainsi par exemple au cas de marchandises mar-
quées par l'acheteur, en quoi celte marque facilite-t-elle la main
mise de P’acheteur sur les marchandises ? De méme au cas de
- remise des titres 8'il s’agit de vente d’esclaves : que Vacheleur ait
ou non les titres de propriété qui étaient aux mains de son ven-
. deur, cela ne fait pas encore forcément que les esclaves se trou-
vent soumis & son pouvoir de fait, ou plutdt, pour rester dans les
 termes de la théorie de Sav1gny, qu'ils soient sous le coup d’une
réalisation immédiate d’un acte de main mise effective.
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Il ya un fait surtout qui le démontre d'une fagon péremptoire,
c’est que d’une fagon générale la- relation de fait actuelle reste
insuffisante & caractériser le rapport de possession ; et pour éta-
blir ce dernier ce n’est pas le fait présent tel qu'on 1’a sous les
yeux qu’il faut considérer, ¢’est un fait antérieur, la prise de pos-
session; et dans cette prise de possession ce dont on tient compte,
c’est surtout, de la question de savoir 8'il y a un accord préala-
ble de volontés. Je ne dis pas encore que l'on doive rechercher
en quoi cet accord a consisté, et ce que les parties ont voulu, s'il,
a étéquestion d'un transfert de propriété, ou d’un transfert de
jouissance, a titre de bail par exemple : ce point concerne une
tout autre question, la question de savoira quel litre on pos-
stde, autrement dit P'intention méme impliquée dans la prise
de possession, donc cela se référe & la matidre de U'animus possi-
dendi et nous en traiterons plus tard. Mais ce que je veux dire,
c’est que, méme pour définir 1’élément matériel de la possession,
la situation de fait qui constitue le rapport possessoire, il ne suffit
pas de savoir quelle est 4 ’égard de la chose possédée la situation.
de celui qui prétend en 8tre possesseur, il faut tenir compte de
toutes les circonstances de faitqui peuvent caractériser la relation
existant entre l'individu et la chose et prendre en considération,
en tant que fait matériel, la convention possible qui a pu prési-
der & sa prise de possession :-un individu entre en relation avec
un précédent possesseur et regoit de lui la possession, ¢’est un élé-
ment qui va servir & caractériser le rapport de fait qui va Punir a
I'objet qu’on lui livre, et ce fait prend une telle importance qu’il
suffira dans bien des cas & lui faire attribuer la possession avant
méme qu’il y ait appréhension matérielle et main mise effective;
en quoi donc un fait de ce genre influe-t-il sur Vidée de domina-
tion, voire méme sur celle d’une possibilité de domination immé-
diate? A F'inverse un individu fait acte de possesseur, il est sur
I'immeuble, il 'occupe, il agit en maitre: on apprend qu'il s’en est
emparé a 'insud’un précédent possesseur, qué celui-ci ignore en-
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core I'intrusion dont il est victime, l’envahisseur n’aura pas la pos-
‘'session ; et cependant le fait de domination y est nettement carac-
térisé. Enfin je rapporte Pexemple caracléristique que jai déja
misen relief (88) : avant de partir pour voyage je dépose des
valeurs dans une cachette creusée en terre dans_un fondsa ciel
ouvert, il est' méme possible que ce soit le fonds d’autrui; a mon
retour je ne peux plus mettre la main sur la cachette, j’ai peru. 1o
souvenir du lieu exact oll je I'ai creusée, je reste possesseur; co
west certes pas en vertu d'un pouvoir de domination, puisque
Je ne puis mettre Ja main sur la chose ; ce n’est pas non plus en
vertu d'une sorte de cusidia, puisque la custodiaen principe sup-
pose la chose en lieu clos, ou méme si, par voie d’extension, on
- I'admet en certains cas a défaut de toute cl6ture, encore faut-il
que le terrain qui sert de dépot a I'objet appartienne & celui qui
prétend avoir la possession, el icila cachette a pu étre creusée
dans le fonds d’autrui : celui quia Ia custodia, c'est le propriélaire
du fonds; ce que I'on prend ici en considération ¢'es. la volonté,
Iintention, de célui quia caché l'objet ; non pas son intention ‘au
point de vue des prétentions juridiques qu’il éleve sur la chose, ce
qui nous raménerait A la question de 'animus possidendi, mais
son intention au point de vue du rapport de fait qu'il entend éta-
blir entre lui et la chose; il a indiqué et manifesté que c’est a lui
qu'il entendait que la chose revint, et cette inlention, lant qu’au-
cun autre n'a fait acte de maitre, suffit & lui en garder la posses-
sion: somn" ;-nous-assez loin maintenant d’un pouvoir de fait
réalisé ou immédiatement réalisable ?

4. — Donc on §%est dégagé de ces conceptions purement maté-
rielles d’une main mise réalisée ou simplement possible.

On a vu dans les faits extérieurs constituant ’entrée en posses-~
sion la manifestation d'une situation que j'appellerais volontiers

(88) Cf. supra, notes, 45, 46; 47.
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‘ Jurldxque, dans un sens excesswement vague, au sens instinctif
- et non législatif. !

En d’autres termes on se préoccupe de ‘ savoir quelle est par
rapport aux tiers la situation et la valeurde la relation de fait qui
unit & la chose celui qui s’en prétend possesseur : on ne s’en tient

pas & un point de vue purement exclusif et .mdmduahste. le fait

brutal de la relation actuelle ; on replace cette relation de fait
dans son milieu, dans la complexité de ses tenants et aboutissants;
on veut savoir quelleattitude a vis-d-vis des tiers celui qui se pré-
tend possesseur: posséde-t-il d’accord avec un précédent posses-
seur ou en état d’hostilité ou encore de clandestinité & son égard?
Prendre en considération les rapports avec les uers c’est s'alta-
- cher & une situation qui a la prétention d’tre une situation dura-

ble, permanente, en conformité ou en contradiction avec les
situations juridiques qui I’entourent, donc qui se présente elle- .

méme comme un rapport qui tende & devenir un droit ; ; je ne dis
pas que ce rapport doive forcément copier un droit reconnu légis-
lativement, c’est le point de vue &’Ihering qui a établi ln dépen-
dance législative de la possession (89), en ne I'admettant quela o
la loi admet la propriété; je dis que ce rapport se pose au pomt
de vue des faits extérieurs comme une situation qui demande de
gré ou de force 4 8tre reconnue et respectée, donc qui dans I'es-
prit de celui qui la posséde a la valeur d’un droit, sans qu’il y ait
a s’ocduper de savoir dans quelle mesure ce droit a été consacré
par laloi: c’est ce que j'appelais plus haut une situation mstmc—
tivement Jjuridique, et non encore léglslatwement.

Pour tout ramener & une seule formule, la possession, au point
devue du fait, est un rapport nyant une valeur juridique, et je
ne dis pas forcément un rapport ayent la valeur d’un droit.

(39) lanma, Der Besits, 83 8, 4 et % daus Ihermgs [ahrbucher (1893), p
80, 54, 87, suiv.; cf. RiccoBoNo, In Teoria del possesso nel Diritto romano dans
Arclumo Gmrrdtco, 1893, p. 284 suiv.

BREX
R




il

-7 —

85. — Mais cetle situation juridique, ainsi manifestée parla.
prise de possession, quelle est-elle ?

On congoit deux points de vue possibles: la possession peut
manifester I'affirmation d’un simple pouvoir de fait, entendu au
‘'sens que Jje viens d’indiquer, en tant que situation permanente
et publique, autrement dit d’une exploitation économique de la
chose sans aulre qualification juridique, elle peut manifester l’af-
firmation d'un droit véritable, pris dans sa configuration législa-
tive, tel serait le droit de propriété.

Il ne faut pas confondre le premier de ces devx points de vue,
celui qui voit dans la possessionla manifestation d’un rapport
économique avec la chose, avec le point de vue de Savigny surla
possibilité d’une domination immédiate de la chose : Pun suppose
établie une relation ntellectuelle de domination, I'autre un fait
matériel de domination réalisé ou prét a seréaliser.

Je vais essayer d'ailleurs de mieux analyser toutes ces idées et
de bien faire apercevoir la nuance qui sépare les deux points de
vue.

96.— Toute chose, & moins qu’il s’agisse de Res nullius, et
J’entends par 1 de choses abandonnées, est affectée a la satisfac~
tion des besoins d’un individu ou d’une collectivité d’individus.
Laissons.de coté cetle idée de collectivité ; ce qui est certain, c’est
que toute chose non abandonnée est exploitée par quelqu’un qui
la fail servir, ou qui entend envers et contre tous la faire servir,
& ses besoins : toute chose est au service économique dequelqu’un.

-D’ol cette conséquence qu’il y a & I'égard de toute chose du
monde matériel quelqu’un qui doit élre considéré comme celui
qui I'2 & son service ; ; ily a un rapport de service économique,
d'utilisation ¢conomique, entre chaque chose et quelqu’un qui
s’en sert. .

Or, ce rapport de service économique, d’exploitation économi-
que, ne supposé pas forcément qu’un acle de maitrise ait déja
ét6 réalisé par rapport  la chose, ni méme que cette main mise



. BEWUSSTSEIN ALS THATSXECHLICHE HERRSCHAFT ERSCHEINT, » Cf. BERKER, Zur Re-

T8 —
smt actuellement possnble, ni enfin que la- dommahon de l’homme
“sur la chose, & supposer qu’elle ait exlsté a un moment donné, :
subsiste encore. - L o
Le rapport dont je parle consnste en ce que pour toute chose 1l

Ya quelqu’un dont on peut dire, par 'examen des circonstances
extérieures de toutes sortes_qui caractérxsent_ sa relation avee la
chose, qu’il est le maitre de la chose. Or, les conditions qui peu-
vent fonder cet état de fait et ce rapport d’appropriation seront
sans doute, commsé conditioné normales, la prise de possession’t -
matérielle; mais par exception il peutée faire qu’en dehors de toute -
prise de possession matérielle quelqu’un ﬁbive étre considéré -
comme celui qui ait actuellement la maitrise de la chose. ‘Ainsi, o
jerappelle Iexemple du sanglier pris au pidge. Avant que le chas- : *
seur s’en soil emparé on ne peut pas dire qu'il soitau pouvoir du .
chasseur, et cependant le fait que le chasseuravait tendu les filets
etdisposé le pidge pour le prendre indique bien que la personne
qui doit 8tre considérée comme devant s’approprierla chose est le ‘!
chassear qui a placé le pidge. Il n’a pas encore fait acte de mein e
mise; et la preuve, c’est que le premier venu peut s'emparer de
* la béle avant lui, mais il s’est cependant révéls cbmme_ celui qui

doive s’apprdprier la chose ; et ce rapport de dépendance écono-

mique, qui doit exister entre la chose et celui auquel elle est

soumise, se trouve forcément établi i ici au proﬁt. du chasseur de
Ppréférence & tout autre. :

En d’autres termes, certaines cxrconstances exlérieures et visi- h w

bles peuvenl conduire & cette constatation que quelqu’ un doit o
Stre considéré comme le maitre -de fait de la chose, comme
‘celui qui, vis-a-vis de tous, doit I'avoir a son service (90), alors

(90) Gou)snmm', Studien um Bmtzrecht p. 3, s'exprime de 1a fagon sui-
vanle: « Besitz ist so in der Hauptsache allerdmys thatscechliche - Gewalt :
(Macht, Heryschaft), dber nicht diejeniye, welche der Einzelne haben will oder C Ly
zu haben vermeint, sondern ein MACHTVERHALTNISS, WELCOES DEM .GEMEIN- . |

" form des Besitzrechts dans Ilaermgs Iahrbucher, 1891, p. 249 et p. 326
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o meme que ce dermer n'ait’ pas entore fait acte de dommahon
- matérielle sur Ia chose ; ce qui dlstmgue cette théorie de celle de
Sav:gny, c’est que Savngny s'en tient & un acte de main-mise
. réalisée ou préte d se réallser, tandis que V'opinion que j'enseigne
g'en tient 2 la mamfestahon d’un rapport économique entre
. I’homme et la chose, rapport dont' le corpus possessoire ne serait
© que la constatation et 'expression visible. -
~ Le Corpus possessoire n’est pas le fait brutal de la main-mise
. déja réahsée, ou préte 4 se réaliser ; c’est la. manifestation exté-
~rieure, et qui peut étre purement mtellecthelle, d’un rapport d’ap-
" propriation entre I'homme et la chose. . -
'86. — Voila donc un premier point de vue possible ; j 'ai mon- |
tré en quoi il différait des idées de Savigny ; j’ajoule maintenant
qu'il se sépare également de la conception d'lhering, et c’est le
point qu’il me reste & mettre en lumiere. :
" Ihering voit bien dans le Corpus possessoire la manifestation
'_d un rapport.- d’appropmahon entre 'homme et la chose ; mais
pour lui ce rapport d’approprlahon a un nom dans le domaine du
droit ; il n'ast plus envisagé au simple point de vue économique,
" c'est-a-dire au pointde vue du faitextérieur, mais au point de vue
| du droit posmf il faut que ce soit un rapport d’ appropriation
Acorrespondant au droit de propriété.

On pourrait croire que cette caractéristique et celte dépendance
Jumdlque lui viennent de I'intention qui colore la possession de
S celui qui est le sujet de celte appropriation de fuit: ce serait parce
" que celui qui possde veut se conduire en propriétaire et se recon--
" nailre pour propriétaire que sa possession s'adapte ainsi aux for-
~mes de la propriété ; aprés la publication du premier ouvrage
"'d’]hermg sur la possession tout le mondeavaitinterprété de cette

facon ld-pensée du Maitre (91). On sait aujourd’hui, depuis la
: -théome parue sur Panimus domini, qu’il n’en est rien; la volonts

(91) Cf.‘lhcconoho, loc. cit, p. 229, 230 et les cilalions.
i ' ’ - T*
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d'étre propriétaire est étrangére & la caractéristique de la posses-
sion : Thering I'a supérieurement démontré et nous le montre-
rons, aprés lui, dans la seconde partiede ces éiudes. Ce n’est donc
pas par le cOté intentionnel et subjectif, mais par le point de vue
purement objectif, que la possession se rattache a la propriété ;

et pour Ihering elle s’y rattache par les deux points de vue sui-

vants, le point de vue légal et ‘le point de vue du fait extérieur :

par le premier; en ce que lu loi ne reconnait existence de la pos-

session que 13 ol la propriété est possible, témoin (92) 'exclusion
de possession a 1'égard des fils de famille et & celui des res extra
commercium, et le second en ce que le rapport de fait constitutif
de possession serait uniquement celui qui, en dehors de toute re-
cherche sur Pinteution et le Litre juridique, dénoterait la propriété
et en reproduirait Pextériorité et comme la visibilité.

Laissons pour le moment le point de vue légal de coté : I'idée -

de possession est un fait instinctif qui s’est constitué en tant que
conception usuelle, avant toute infervention du législaleur dans le
domaine des conditions constitutives de la possession. Prenons le
rapport de fuit, le seul que nous étudions pour le moment.

Pour fonder la possession, il suffit que ce rapport résulte de

'ensemble des faits qui conviennent au propriétaire et qui le dé--

signent : la possession, ¢’est le rapport de fait extérieur qui signale
le propriélaire, c’est donc V'enveloppe, ou le revétement extérieur,
de la propriété.

Pour Thering, le fait & lui tout seul révéle et manifeste la pro-
priété: la possession est un rapport d’hppropbiation juridique, en
prenant le mot juridique en tanl qu'il se référe & un droit positif
consacré parla loi. Dans 1'opinion que j'esquissais tout & I'heure,
la possession est un rapport d'appropriation économique, en
écartant par suile de celte conception toute préoccupation de

(92) THERING, Fondement des interdits possessoires p. 129 suiv. ; Du Rdle de

{avolonté, p. 52 suiv. et Der Besits, § 4, dans lherings Ighr bucher, 1893, p. 84
suiv., cf. KuNTzE, zur Besitz Ieh:e, pp. 128, 124,

b
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droit positif pour s’en temir a I'idée d’une situation qui n'a de
Juridique que la prétention qui la caractérise de se faire recon-
naitre et de g'imposer 4 '4gard des tiers en tant que situation
assise et durable; ce qui est bien a vrai dire-une situation qui
veut étre juridique, sans qu'elle corresponde forcément a une
situation légalement juridique. Sous le bénéfice de ces explica-
tions, j'emploierai, pour différencier les deux théses, les expres-
sions de rapport d’appropriation juridique et de rapport d’appro-
priation économirue. '

7. — Au premier abord, il peut sembler que I'un des pointsde
vue, tant que P'on s’en tient A la détermination du Corpus posses-
soire, doive forcément s’absorber dansl'autre’; en d’autres termes
il semble bien que les faits qui expriment un rapport d’appropria-
tion 'économique soient exactement les mémes que ceux qui ex-
primeraient un rapport d’appropriation juridique.

- Voici un individu qui se conduit comme le maitre de la chose:
les faits qui expriment cette attitude ne sont-ls pas exactement
les mémes que ceux qui révéleraient le propriétaire ?

Tous ceux qui sont en rapport de fait avec la chose el qui pré-
tendent en jouir et s’en servir agissent & extérieur comme pour-
rait le faire le propriétaire : quelle différence Y a-t-il, pour les
tiers qui ignorent les relations Juridiques par lesquelles a pu se
lier le détenteur de la chose, entre un fermier, un usufruitier,
un propriétaire, un usurpateur? Tous sont en contact avec la
chose, la dominent et la-font servir a leurs besoins personnels et
se comportent en maitres vis-3-vis d’elle, mais en méme temps,
si 'on s’en tient au point de vue du fait extérieur, ils se compor-
taient aussi vis-a-vis d’elle en propriétaires; sansdoute on arrive a
différencier leurs situations respeclives, si I’on se place au point
subjectif, qui est celui de leur animus personnel, mais pour cela il
faut se reporter aux titres juridiques par lesquels s’est manifestée
leur volonté : et ces Litres juridiques le corpus possessoire n’en a
que faire, il les ignore: il se préoccupe bien de savoir si le posses-
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“'seur & regu sa possession d’un précédent poséessaur, parce que
cela ¢’est un fait, il n’a pas a se demander & quel titre il I'a regue,
car cela ¢’estle domaine deVintention personnelle, réservé alaques-
tion de Panimus possidendsi : & ce dernier point de vue; il seradonc
trés facile de.distinguer le fermier et ’usufruitier du prdpriétaire.

Au point de v;ie du corpus possessoire la distinction est & peu présv

impossible, parce que les m&mes faits qui caractérisent la propriété
caractérisent la jouissance a titre de locataire ou d'usufruitier ;
bien entendu je laisse de c6té Pabusus, qui n’est pas le fait normal

de Ja conduite des propriétaires et qui-méme pourrait trés bien -

~ 8tre considéré, dans une conception un peu différente et un peu
" moins individualiste de la propriété, comme ne rentrant pas dnns
le-contenu de la propriété elle-méme (93).

La question est donc celle-ci: si nous laissons 'animus de cbté A

peut-on dire qu’il y ait des faits matériels, ou, si I'on veut, une
situation extérieure, qui soient susceptibles de révéler le maitre
de fait de la chose tout en étant différents de ceux qui révéleraient
le propriétaire? En d’autres termes, les éléments qui constittent
L'appropriation au point de vue économique peuvent-ils différer
~ de ceux qui constituent I’z ppropriation au point de vuejuridique?
8. — Assurément si ’on s’en {enait au fait instantané; comme
serait la relation du possesseur prise 4 un moment donné et fugi-
{if, il serait assez difficile de saisir une nuance de différenciation:
on verrait un individu en contact avec la chose qui la traite en
maitre, el qui fait vis-a-vis d’elle ce que ferait un propmétalre sa
situation pour les tiers peut concorder avec les deux points de vue;
mais la possession romaine n’a pas été congue sous cet aspect sim-
pliste, elle n'est pas faite pour permeltre au tiers, par une inspec-
tion instantanée et sommaire, de découvrir le possesseur; elle im-

pose des recherches plus délicates et des nuances plus complexes.’

- |
" (93) Cf. mon Essaz d’une Mé’oﬂe générale de l’oblzgataon daprés le Jet
pro

de Code civil allemand, n° 309 et Questions de jurisprudence, nos 74, 73 (dans .-

KRevue Bourgmgnonne de l’Ensexgnement supérieur, 1893, p. 887, 338)

4
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Elle se présente comme une situation durable qu'il faut prendre a

ses débuts et suivre dans ses- phases diverses: la possession ne

* se découvre pas d’un coup d’eeil aussi rapide ; il faut, pour en sai-

sir les caractéres, -savoir comment ellea commencs ; et c’est cetle
situation dansson eusemble, et non dans un mument de sa durde,

- qu'il faut envisager.

Prise & ce point de vue et avec cette complexité, on congoit que
le fait matériel de la possession puisse maintenant révéler un rap-

- port d’appropriation juridique qui ne suscite & 'esprit 'idée d’au-

cun droit susceptible de lui correspondre d’une fagon positive et
formelle, témoin le cas o cette situation aurait débuté parla vio-
lence et se serait conservée par la violence.

Or, c’est précisément le phénomene étrange que nous présenle
la possessnon romaine : pour prendre I'exemple le plus typique, je
suppose un usurpateur s ’emparant d’un fonds en I'absence du pré-

‘cédent possesseur, si celui-ci i ignore la prise de possession il reste

possesseur, mais qu'il en git connaissance et essaie de repousser
I'usurpateur, s'il est lui-méme repoussé, il perd la possession et
I'autre I'acquiert. C’est donc, pour celui-ci, sa violence qu. lui aura
valu la possession; et le voleur, 8°il s’agit de meubles, acquiert,
lui aussi, la possession; et quand on dit le voleur, il faut en-

tendre cela de celui quon a surpris sur le fait et dont la prise de

possession & commencé par une soustraction matérielle ; quant & .
savoir g'il 8 vraiment volé la chose d’autrui, il faudrait, pour s’en

'convamcre, trancher la question de-propriété et elle est exclue du

débat possessoire, méme sous forme d’exception de la part de celui
qui a été dépossédé et qui a été victime de ce fait, tout au moins

. apparent, de détournement. Donc au point de vue des faits, nous

sommes en piésence de possessions qui ont commencé, I'une par
un fait de violence, I'autre par un fait de soustraction, et ce sont
des possessions protégées par le droit et reconnues valables. Elles
réunissent tous les éléments du corpus possessoire, elles rentrent

" au nombre de ces situations prolougées qui, prises & leur début et
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continuées sans interruption, dénotent et révélent'l’appropriat\ioﬁ
" quele droit consacre sous le nom de possessxon e ’

_ En quoi donc de telles sitiations emnsagées ainsi dans leur
complexité manifestent-elles la propriété ? Od a-t-on vu des pro-
priétaires s’emparer clandestinement de ce qui leur appﬁrtient ou

encore user de violence a l'égard d’un précédent possesseur,

jusque-la mattre paisible et incontesté du domaine dont ils s’em-
parent, ou, 5'il s’agit de meubles, se donner les apparences de vo-

Jeurs pour se mettre en possession de ce qui pourralt leur appar- .

tenir ? Ces procédés peuvent se rencontrer sans douite, mais ils

sont l’exceptwn bien loin" de former I vlslbﬂlté de la propriété, -

ils en sont, & I'apparence toul au moins, la contradxchon méme.

llya donc 1a des situations qui mamfestent I'appropriation et . ‘
la maitrise de celui au profit de _qul el!es se réalisent, qui sans

-doute ne sont pas forcément contraires au droit, car- pour établir.
qu’ ‘elles le soient il faudrait avoir tranchéla question en droit et
celle-ci ne peut I'dtre qu'une fois la. ‘possession fixée ;-mais qui, &

s’en tenir & I’apparence, lalsaent Pimpression d’une présomption
contraireau droit; et cependant ces faits d’appropmatxon sont des

* fails de possession. Iis sont des faits de possessmn, parce qu’ils

révélent Vappropriation économique et que d’a autre partils réva-
lent une situation quis’affirme comme une situation de résistance,
. donc qui veut s’'imposer dans le domaire du droit comme dans
ledomaine du fait ; or la loi ne veut pas préjuger d’avance la ques-
tion de droit contre ce dominateur dela chose, car il peut avoir
le droit pour lui {94): elle reconnait donc en lui le possesseur,
* mais si elle s’en tenait purement et simplement aux présomptions
et qu'elle vouldt faire triompher le propriétaire présumé, elle se

‘ garderaxt ‘bien de oonsacrer la possessnon de l’usurpateuret du

(94) Cf. JEAN APPLETON, Essai sur le fondement de la prolechon poneuom,

PP 49, 52 (Voir & la p. 49 une citation intéressante da V'stude de N. Lieta
'W00D ; on pourra se reporler & ceue dernidre étude publiée dans la Law quar- .

t»rly Remew, janvier, 1887, pp. 33, 56)
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, voleur ou tout au moins, si, comme le dit Thering, elle est obli- .

gée dele faire pour protéger les propriétaires eux-mémes parce
que neuf fois sur dix la possession coincide avec la propriété et
qu’il faut, pour faciliter la preuve de la propriéts, accepler ce fait
normatau risque de favoriser parfois les voleurs, encore faudrait-il
accepler que celui qui a été dépouillé et qui plaide au possessoire
pat exciper de sa propriété ; jamais on ne pourra expliquer avec
la théorie d’Ihemng Iexclusion de l’ea;cepha domini du débat pos-
sessoire. : :

‘Nous trouvons donc des faits, ou plutét des ensembles de faits,
quirévélent'appropriation économlque sans manifester pour cela

-I'appropriation juridique.

59. — Dans un autre ordre d’idées, si I'on sen tenait a la seule
conception d'appropriation juridique on devrait forcément se con-
tenter, au point de vue méme de extérioritédes rapports de droit,

" de faits simplement juridiques, s’ils étaient de telle nature qu’ils

dussent révéler, etsouventméme sous une forme en quelque sorte
ofﬁclelle, le propriétaire de la chose.

Ainsi que I'on suppose une législation comme la nétre qui fasse
dépendre le transfert de la propriété de la simple convention, il
faudra dire que le fait-extérieur qui soit de nature, plus que tout
autre, a révéler le propriélaire, ce sera l'acte de vente, ou de do-
natjon, qui portera le nom du dernier acquéreur; bien entendu,
tant qu'on s'en tient & la notion de possession, il n "y aurait pas a

... ~apprécier la validité de 1'acte de transfert, il faudrait le prendre
" -comme un fait’; mais en tant que fait, il révile et manifeste le

propriétaire. Cela est surtout vrai dans une législation, comme
la législation allemande, qui admet pour les aliénations immobi-
lidres un régime de publicité absolue. Le transfert résulte de I'ins-
cmphon au ‘Grundbuch ; il est bien certain que le fait public qui

‘ révdle le propriétaire, c’est cette inscription elle-méme.

Et ‘cependant il va de soi que les circonstances extérieures sus-
ceptibles de révéler le maitre de fait de la chose ne pourront jamais
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~s"ide’nti.ﬁer avec un acte purement juridique, comme. serait-par
exemple 'inscription au Grundbuch. Car cette inscription indique
bien celui qui au point de vue du droit devrait &tre le maitre de
la chose, elle n’indique pas celui qui en fait et actuellement se
sert de la chose et en tire profit. Cette inscriplion révéle le rap-
. port d’appropriation juridique, elle ne révale pas le rapport d’ap-
propriation économique.- ~

Donc coneluons: “le rapport d’appropriation économique, celui
par conséquent qui indique le maitre de fait actuel, ne peut pas
résulter d’actes purement Jurldlques ; il ne peut résulter que de
circonstances de fait susceptibles d‘mdlquer, non pas que tel in-
dividu est autorisé & se servir de la chose, mais qu'il est actuel-
lement le seul en état de s’en serir.

Au contraire le rapport d’appropriation juridique, méme 2 s’en
tenir au simple fait, méme en tant qu'il constituerait Pextériorité
du droit, peut résulter de toute circonstance extérieure de nature
a révéler ou & laisser présumer le titulaire actuel du droit, donc
8’il s’agitde propriété, des actes purement juridiques qui révéle-
raient le .propriétaire.

60. — On voit done que, tout en cdusidéranl‘. la possession
comme révélant un rapport de fait entre ’homme et la chose, rap-
port qui ne s’identifie pas avec I'appréhension matérielle, mais

qui se traduit par un certain état de dépendance plus ou moms"

immédiate de la chose vis-a-vis de l’mdmdu, en se plagcant par
conséquent a ce point de vuede la constatation d’un rapport entre

’homme et la chose, on peut concevoir ce rapport sous deux as-

pects différents, ou bien comme un rapport d’appropriation pure-

" ment économlque Ou comme un rapport d’appropriation juridique. .

~ Reste & voir pour. conclure lequel des deux aspeots a été celui
de la doctrine romaine 4 la derniare époque de son évolution his-
torique, ¢ est-zl-du'e de la doclrine ‘romaine des jurisconsultes

romains et non de celle des commentateurs allemands du drait

remain.,
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61. — Sous ce rapport il faut convenir que la plupart des solu- - )

_tions du Digeste que nous avons étudiées se prétent tout aussi

bien aux deuxaspects ; la remise des clés, I’apposition de marque,
la remise des litres de propriété, sagissant d’esclaves, lous ces
faits peuvent servir & manifester le maitre de fait de la chose, celui-
qui prétend l’'avoir pour soi et s’en servir, dé méme qu’ils peuvent
servir & manifester le propriétaire ; tous ces faits s ‘appliquent a
I'idée d’appropriation économique comme a celle d'appropriation
Jjuridique.

Toutefois j’apergois,dans le défaut de généralisation du dernier

-procéds, la remise des titres de propriété, un premier indice en

faveur de la conception qui s'en tient au point devue économique

-en ‘dehors de toute référence a une situation Jurldxque Précise

dont I'influence soit prédominante en matidre de possession. C'est
qu’en effet tant qu’on s’en tientaux ventes d'eslaves, il n'ya rien

- K quirévele le propriétaire plutdt que le mattre de fait des escla~-

ves sans autre qualification juridique. Il s’agit d’esclaves, 8tres
doués de volonté, qui sont prats & obéir & leur nouveau maitre,
qui se sont mis ainsi sous sa dépendance ; donc il y a la un fait
de maitrise et de dépendance intentionnelle qui suffit clairement
adésigner 'acquéreur comme le maitre de fuit actuel des escla-
ves:iln’y a pas 12 un fait qui doive se restreindre  la manifesta-
tion du droit de propriété. Mais il en serait tout autrement, je I'ai
déja dit, si l'on et généralisé la solution, de fagon & admettre
pour toute chose, quelle qu’elle fat, que la prise de possession

' résultdt de la simple remise des titres de propriété. Or, cette gé-

néralisation, Thering I'accepte comme une conjecture, ou plutot
comme une solution conforme & I’évolution historique du droit
romain pour le droit moderne, mais il n’y a pas un mot qui laisse
croire qu’elle ait été acceptée. de la pratique romaine ; et cette
limitation constitue déja une forte présomption en faveur de I'ex-
clusion du point de vue strictement juridique et de la prédomi-
nance des-faits économiques.
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2 — Restent deux situations sur lesquelles Jai dé.]& insisté,
et qui donnent pleinement raison, il me semble, aupoint de
vue que j'expose en ce moment ;: Yune relative a 'occupation
clandestine des immeubles, l’autre a Poccupation violente- s’il
s'agit de meubles, i la pmse de possession par voie de soustrac-
tion. ’

Or, prenons la premigre hypothase, occupation clandestine des
immeubles ; au premier abord elle semble fournir un argument
en faveur de la thése d’Ihering. Car & coup sdr elle révéle le mat- |
tre de fait de la chose, et cependant 3 elle seule elle ne vaut pas
prise de possession, parce qu’il peuty avoir un possesseur absent
at que 1'absence de ce possesseur n’ayant rien d’anormal, celui-ci
conservera la possession ; aussi Thering en tire-t-il cette consé-
quence que le point de vue de la propriété I'emporte sur celui de
Vappropriation de fait; car le possesseur absent se révéleici comme
le propriétaire, il ne serévéle pas'commg lemaitredefait : or, c'est
a celui qui se révele comme pi'opriétaire qu’'on donne la préfé-
rence; le point de vue de 'appropriation juridique I'emporte sur
celui de l'appropriation économique. Nous verrons bientét ce
qu'il y a de vrai dans ce raisonnement.

Mais passons & I'occupation violente : “'usurpateur a chassé de
force le précédent possesseur; ce fait de violence lui aura acquis
la possession. Or, au point de vue de la manifestation du droit de
propriété, il est bien certain que la résistance apportée par le pré-
cédent possesseur & son expulsion a une tout autre valeur en-

core que son absence au cas d’occupation clandestine ; le posses-

seur quilutte pour rester chez lui et qui ne c2de que devant la force
se manifeste bien autrement comme le propriétaire de la chose,
que le possesseur absent qui n’a rien fait pour garderson domaine
et empacher l’usurpateur de s’y installer, Et cependant; au cas de
violence, ¢’est ici 'usurpateur, done celui qui se¢ révéle comme le
matitre de fait, qui a la possession et celui, au contraire, qui ales
apparences dela propmété perd la possession, Le point de vue de

:, N.
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Pappropriation économique "emporte sur celui de Pappropriation
Jjuridique. _ ’ :
Notez enfin qu’en matidre de meubles, il en est de méme dans

o _ tous les cas de vol, vol par violence ou vol clandestin. Il est vrai

que, s'il s'agit de meublesabandonnés, Ihering dit que le proprié-
taire a perdu les apparences de la propriété, car un propriétaire
n’abundonne pas un objet mobilier. Mais supposez un vol com-
mis dans la maison du possesseur, vol d’un meuble soumis & sa
custodia, il ne s'agit plus de meuble abandonnsé, et rien ne mani-
feste plus I'idée de propriété que la custodia sur tout ce qui est
dans la demeure du possesseur:le voleur n’en aura pas moins ac-
quisla possession et l'autre 'aura perdue. C’est donc bien tout a
fait le point de vue de I'appropriation de fait qui ’emporte sur
celui de la manifestation du droit de proprieté.

11 semble donc bien que I'idée de principe, 1'idée originaire, et
qui resta la conception normale, futcelle de la préférence donnée
au point de vue de Pappropriation économique sur celui de 1’ap-

- propriation juridique : le voleur a la possession, alors méme qu’un

autre se présente avec toutes les apparences de la propriété.
Reste & expliquer la solution admiseen ce qui touche ’occupa-
tion clandestine des immeubles : évidemment cette solution fut
inspirée par un-but éminemment pratique, celui d’empécher les
propriétaires d’étre dépouillés en leur absence, alors qu’ils ne pou-
vaient rien fuire pour prévenir cette usurpation ; et, en effet, quand
on est propriétaire d’'un paturage alpestre on ne laisse pas de
gardien sur la montagne en plein hiver pour repousser les intrus
et affirmer la propriété du possesseur absent. Voici le but pra-
tique. : '
Mais la conception de ce but pratiqueaurait-elle donc entrainé
un changement de conception doctrinale, a-t-elle eu pour effet de

faire prédominer, en matidre de possession,le point de vue de

Pappropriation juridiquesur celui de Pappropriation économique?
Je ne le crois pas.
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Remarquez en effet que, sile proprxétalre du saltus, apprenant
Yusurpation, accourt sur son domaine pour en chasser intrus ‘et
que ce soit lui qui succombe devant la foree, il perd la possession
et cependaat les efforts qu’il a faits pour reprendre son bien lui
donunent une attitude de propriétaire aussi nettement caractérisée
que possible,ils constituent m&mele signe le plus éclatant de l'exer-
cicedu droit ce propriété : c’es’ la manifestation la plus visible
de 'idée de propriété et de la prétention au droit de propriété.
" 63. — La vérité est que la conception d’un rapport d’approp’ﬁa-
tion économique était elle-méme une “conception tx‘és élastique,
soumise & toutes les diversités d’application de la wvie - pratique,
différente par conséquent, suivant la nature des objets enx-mémes,
et correspondant, comme dit Goldschmidt, 2 un fait de maitrise
dont P'appréciation soit laissée a Popinion commune et résulte, par-
conséquent, pour chaque chose, d"une manifestation de la con-
science populaire, donc conforme aux besoins de la vie cou-
rante: en d’autres termes, dit-il, c’est le sentiment général qui re-
connatt et détermine daas quels cas il y a maitrise de fait sur la
chose : « ein Machtver/awltmss, welches dem Gemeinbewusstsein als
thatsechliche Herschaft erscheint n (Studien zum Besitzrecht, p. 3).
Or, si cet objet est un immeuble, suffira-t-il qu’un individu
s'élablisse sur I'immeuble pour qu’il doive en 8tre regardé, méme
aux yeuax de tous, pur rapport & ce que pense tout le monde, le -
Gemembewusstsem, comme celui sous la dépendance duquel Vim-
meuble doive se trouver, et auquel immeuble doive servir, éco-
nomiquement parlant? assurément, ce fait brutal devrait servir -
si 'on g’en tenait & I'idée de Savigny d’une main-mise matérielle ;
mais nous ne nous contentons pas d’un fait brutal d’appréhenswn, :
nous voulons un fait qui révdle que le possesseur. est bien celui
qui aura la chose sous sa dépendance, qui mdlqua par conséquent
une silualion normale et durable, un rapport, non plus tempo-

" raire, mais permanent, entre Phomme et la chose. Or, 8'il g'agit -

d’un immeuble, la mamfestauon de ce rapport la constatation de
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cette situatiori établie 4 1'état permanent entre ’homme et la chose,
ne peut pas-resssortir d’une simple prise de possession, parce que,
-+ pour avoir.pris pied sur un immeuble, il n’est pas prouvé pour
cela que personne ne lui en disputera la possession ; il faut qu’il
se soit établi entre celui qui est installé surle fonds ot 'immeuble
. lui-méme une relation, c'est-a-dire un rapport de connexité ac~
_cepté par opinion commune, relation non pas {emporaire, mais
“suffisamment prolongée pour écarter I'idée de tout autre pos-
sesseur bénéficiant d’une.relation de ce genre & l'égard du
méme fonds ; el cette opinion sera surtout élablie et solidement
fondéa lorsquc le précédent possesseur dont I'absence suscitait
des' doutes sera venu 2 la rescousse. et aura 6lé repoussé avec
armes et bageges (93) :Tempire de fait de son successeur sera
déﬁﬁitivement fondé et cet empire de fait, ¢’est la possession, non
pas un contact d'un jour, mais une installation qui se pose en
s;u_verdine et qui se fait reconnalre comme telle dans le domaine
.du fait et de I'opinion, en attendant, s’il y a lieu, qu’on lui de-
mande ses titres en justice,
64. — Ce point de vueestcelui des textes, c’est ce que j'of essayé

d’établir jusqu‘alors, maisil est surtout celui de I'histoire : et c’est-
- précisément sur ce point que la théorie d’Ihering asoulevé le plus
de critique, 3 peine est-il besoin d’y insister (96). Ihering affirme
I'antériorité historiquede la possession par rapport i la propriété,
et sur ce point je crois bien que toutle monde est d’accord, il
s’appuie méme sur ce fait incontestable pour établir que Vinten-

(45) Cette opinion que Y'on se fait de la poesession explique cette formalité
d’une lutte figurée sur le terrain introdnile dans la procédure méme de I'inter-
dit Uti possidetis, la Vis ex conventw (Cf. sur ce point mon étude publiée
dans la Nouvelle Revue historique de droit (ann. 1893, p. 345). La CONTROVER-
SIA POSSESSIONIS ef /a V1S EX CONVENTU & propos de U'interdit UTI POSSIDETIS.
Voir sur la méme question Kasrowa, Remische Rechtsgeschichte, 11 (1893), p.
325, not. 8 et HELLMANN, Compte-rendu du livre d’ Ubbelohde sur les interdits
(Die interdicte des rcemuschen Rechtes), dans Kritische vierteljahresschrift
far Geselzgebung und Rechtswissenschaft, 1893, p. 364, suiv. ~

(96) Cf. KuNtzz, zur Besitziehre, § 7, p. 88, RiccoBoxo, loc. cit., p. 280 et
les cilations. .



— 92 —
. tion du posgesseur primitif, son animus possidends, n'a pas pu
8tre dirigée du coté de la propriété alors que celle-ci n'existait pas
encore, et il voudrait que cetle possession édt ét4 établie en vue
de protéger la vropriété, et organiséé sur la physionomie exté-
rieure de la propriété, législativement moulée sur les conditions
d'application de la propriété, tuutes choses qui, d’aprés Thering
lui-méme, n’existaient encore pas! - ‘
Tenons-nous-en done au point de départ bistorique d’Thering,
c’est 12 qu’il est dans le vrai.La possession romaine nous reporte
aux époques primitives qui ont précédé la construction juridique
et formaliste du droit d= propriété et nius raméne a ce point de
transilion ol le droit, existant déja dans I'instinct des masses,
cherche sa formule et se fait lui-méme peu & peu ses conditions
d’application. L’homme s’empare d’une terre et la cultive, non
seulement il a pour se défendre la force dont il s’éntoure, ses es-
claves et ses clients, mais aussil'instinct inné du droit qui lui per-
met d'affirmer par sa possession elle-méme une - situation juridi-

que et dela faire reconnaitre et respecter, j’entends respecler -

autrement que par la force, dans sen voisinage. Cette situation,
c’est la possession, c’est le fait au point initial ol il tend & se faire
reconnaitre pour un droit. Est-ce pour la garantie de ce fait aux
allures juridiques que le préteur a invents les interdits (97), ou
'est-il intervenu pour le protéger qu’aprés la reconnaissance de
la propriété et lorsqu’il fallut,pour I'action méme relative a la pro-
priété, fixer d’aprés la possession antérieure les roles en matidre
de preuve (98)? La question importe peu; parce que la possession

(97) C'est V'ancienne opinion de NisBUHR reprise par DERNBURG dans son
étude sur'la possession (Entwicklung und Begriff des Juristischen Besitzes des
reemischen Rechts). — CI. VoigT, Ueber die staats rechtliche POSSESSIO und der
AGER COMPASCUUS der remischen Rapublit, p. 241, not. 82; — ScRULIN, Lekr-
buch der Geschichte des ramischen Rechles, & 7, P 804, 307; — Cug, Les
institutions juridiques des Ro. :ins, I, p. 483, not. 4. '

(98) CI. EsMRiN, Théories de la possession en’ Allemagne dans Nowv. Revue
historique de droit, 1877, p. 498, not. 1; — IBERING, Fondement des interdits,
P. 68;.-Durdle de la volonté, p. 108, not. b1, p. 107, not. 53; ~ BEKKER,
Recht des Besitzes, p. 93, suiv.
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- primitive, cet état defait qui tendait 2 la propriété, fut cerlainement

protégée par les meeurs avant de Patre par le magistrat et que la
question de savoir combien de temps elle dut altendre avant
d’attirer a elle une protection Jjudiciaire n’est qu’une question

“de plus ou de moins chronologique (99) qui ne touche pas aux
- caractéres mémes de la possession primitive ; et qu’enfin; dit-on
- reconnaitre que celte intervention ne se, produisit qu’a propos de

larevendication, qu’il faudrait encoreadmettre qu’ellese produisit
sur les bases et sur le fondement de la possession juridiquement
existante (100) ; le préteur n’a pas inventéd la possession pour
régler Pattribution de ses vindicie, mais il I’a utilisée pour se lirer
d’affaire en cette matidre, et ceci nous suffit amplement ; nous
apercevons la possession comme un état de fait antérieur qui
s'organisait peu & peu comme un état de droit, c’est-a-dire sus-
cepi:ble de produire des effets juridiques.

- Cel état de fait.ne pouvait pas reproduire la physionomie de la
propriété, celle-ci nétant pas encore construite comme un droit
proprement dit ; mais il reposait sur un rapport extérieur qui,
dans l’espm de ceux qui le constataient, était de nature a passer
pour une siluation juridique; une situation qui tendail versle
droit, qui voulait se faire accepter par tous comme une situation
durable, et c’est 1a ce qui constitue un rapport juridique.

Puis, aprds que la propriété se fut organisée, la valeur Jjuridi-
que qu’avait acquise la possession ne lui fut pas retirée, elle resta
dcotédela propriété, chose de droit protégée sous une forme
absolue, c’est-d-dire destinée a emporter envers et contre tout,
et elle resta comme 1la forme spontdnée, imprécise, populaire et

. variable qui continua 4 recevoir une protection telle quelle, mais

une protection devenue provisoire, depuis qu’elle pouvait désor-

(99) Sur cette question de date voir un exposé d’idées trés neuves et trés
personnelles - dans KARI.OWA, Ramische Rechtsgeschichte, I (189%), p. 813,
suiv., p. 818,

(lo’o) lexm, Recht des Besitzes, p. 99 PrEnscir, Die Interdicte des remis-

" chen cwzlpmcu.m, p- 74, not. 1.
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mais 8tre obligée de céder devant une action supérieure, I'action
fondée sur le droit de propriété.

Elle était néeavanl la propriété (101) donc sans se modeler sur
clle; et en subsistant & colé de la propriété, s'il put arriver qu’au
contact elle lui fit cerlains emprunts, pour I'ensemble elle en resta
indépendante, conlinuant & vivre dans le domaine des fails, des
usages, et de l'opinion, indépendamment de toute corrélation
étroite entre ces appréciations sponlanées de la conscience Jjuridi-
que el les formus légales du droit de propriété. )

Elle fut encore la visibilité d'ua état juridique et protégde
comme lelle ; seulement cet état juridique ainsi manifesté parelle
n'était pus seulement celui qui correspondait au droit de propriélé
mais u tovte siluation qui aux yeux du peuple dut constituer
'empire économique sur la chose; et ¢’est ainsi que, si la relation
du cultivateur avec la terre edt ét§ 4 Rome ce qu’elle devint en
France au moyen fge, le peuple n’surait pas manqué d’attribuer
un empire économique sur la lerre, donc la possession, au tenan-
cier el par suite au iermier, pluldtqu'au propriélaire. Mais n’an-
ticipons pas ; il suiiL que nous ayons la manifestalion de ces len-
dances dans tous les cas de ce qu'on a appelé la possession dérivée
dans lesquels la possession appartient 4 qui n’est pas propriétaire
el ne se reconnalt pas pour propriétaire. Clest qu'en matidre de
possession lecrileriun n'est pas la visibilité de la propriété, mais
la manifeslalion d’un rapport de fuit qui donue & celui qui le pos-
séde le véritable pouvoir sur la chose, qui fait de lui le véritable
maltre, le propriélaire n'élant nlus que le maltre de nom, pouv
I'honneur, comme le seigneur du moyen dge vis-a-vis de cer-
tains lenanciers.

65. — Il est vrai que, sans quitter le domaine du droit romain
pur, on peul signaler, au fur et A mesure du développement des

(104) Sur cette question d’histoire on consultera avec fruit Timportante étude
en cours de publication de CaPoNE, Saggio di ricerche sulle vicende della pro-
prieta et sulla origine storicadel possesso in Roma daus Archivio Giuridico, 1893.
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besoins el de I'élargissement correspondant des conceplions, des
applications nouvelles de Iidée de possession, corame par exem-
ple, au cas de possession indirecte, le maintien de la possession
malgré I'abandon du représentant, tout au moins tant qu'il n’y a
pas eu occupalion par un tiers.

En cette hypothése, il fallait toutefois dislinguer deux éventua-
lités, le cas d’abandon ave: esprit de retour et par conséquent,
momentanée, c’est 'hyothése analogue a celle qui a fourni la
décision en matitre de saltus, et le cas d'abandon défnitif du
représentant.

Dans le premier cas bien entendu la possession n’est pas perdue
par le seul fait de" .oignement du représentant, pas plus qu'elle
ne le serail si ce filt le propriélaire qui possédat par lui-méme et
qui abandonnAt momenlanément son fonds, le cas de la possession
directe ; seulement il y a cette différence que l'occupation immé-
diate par un tiers enlevail ipso facto la possession sans qu'il y edt
4 distinguer si le propriétaize edt connu ou non I'absence de son
mandataire et J'usurpalion de I'intrus. S'il edt possédé lui-ménie
il n’aurait pas perdu Ia possession par le seul fait qu’ensonabsence
un tiers se fat installé chez lui; 511 possdde par un aulre, il perdra
la possession si en P’absence de son mandataire il Y a usurpation
de son bien. On comprend la différence : du moment qu'il y avait
un représentant pour garder le fonds, il ne rentrait plus dans les
usages de I'exploitation que le domaine fiit abandonné & certaines
périodes et alors, si le représentant absndonne son poste, le fonds
se trouve dans une situalion économique contraire & son exploi-
tation ncrmale. On comprend alors que si un tiers 'occupe en cet
élal. on ne puisse plus I’'accuser d’occupation clandestine, on com-
prend que la maltrise de fait lui soit immédiatement reconnue
par rapport au fonds qu’il occupe (102).

£renons 1'autre hypothése, celle d’un abandon sans esprit de

110%) L. 44, §3 D., 41 (3).
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refour; si c’est le possesseur qui délaisse ainsi a tout jamais sa
terre, il va de soi qu'il en perd sans plus tarder la possession ; et
Dieu sait si le cas était fréquent a la fin du Bas Empire & ’époque
ol se multipliaient les agri deserti et les terres abandonnées. Mais
si cet abandon a titre définitif vient d’un représentant, au cas de
possession indirecte, Papinien nous dit que la possession n’est
. plus perdue pour le possesseur.

Celte opinion de Papinien eut sans doute quelque peine a se
faire reconnailre ; car nous savons par Justinien qu’il y avait eu
controverse en cette matitre entre Sabiniens et Proculiens et tout
porte & croire que la controverse roulait précisément sur ce point
spécial. On peut en effet le conjecturer & la lecture d’'un passage
de Pomponfus (103), extrait précisément de son commentaire ad
Sabinum, lequel nous dit quesi le fermier abandonne le fonds sans

“avoir I'intention d’abandonaer la possession et qu'il y revienne,
la possession est maintenue au profit du bailleur; cela signifie bien
certainement que s'il étail parti sans esprit de retour, la posses-
sion et été pe.rdue pour le bailleur. Done c’est le contraire de ce
que disait Papinien.

En tout cas Justinien, par une constitution qui a. joué un cer-
tain role dans la question célebre de l'actio momentarie posses-

sionis (104), tranche la controverse en faveur de 'opinion soutenue

par Papinien en déclarant que le propriétaire, lorsque son repré-
sentant abandonne par négligence ou par dol le fonds doat il a la
garde, detelle sorte qu’il soit ouvert & toutes les usurpations des
liers, ne devra pas en souffrir de préjudice, ce que I’on a traduit,
malgré le dissentiment d’Ihering, en ce sens, non pas qu’il pat par
I'interdit unde vi recouvrer sa possession perdue, mais bien que
sa possession lui fat maintenne ; et Savigny va méme jusqu’a

croire qu’elle lui serait encore maintenue au cas d’occupation par

un tiers, comme s’il s’agissait de possession directe, ce qui est

(103) L. 31 D. (&, 9).
(104 L 12. Cod. (7, 82).
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toutefois peu probable pour les raisons indiquées plus haut (105).

On voit donc & quelles diversitésde solutions se prétait la con-
ception élatisque que 1’on se faisait de Ja possession : maintenus
au propriétsire malgré’abandon, méme définitif, de son représen-
tant, parce quelafuite de son mandataire n’empéche pas le repré-
senté d’apparaitre comme celui qui a 'appropriation économigue
de la chose : puis disparaissant des qu’ua tiers 'occupe, parce
que I'abandon d’une terre gardée et occupéea poste fixe opdre au
profit de I'occupation matérielle,méme clandestine, d’un tiers un
déplacement de rapport économique qui fait de ce dernier le maitre
actuel dela chose abandonnée.

Maissi dans ce dernier casla Possession est perdue, Justinien,
par une autre constitution (106), non moins célabre et au méme
titre, étend & cette hypothase I'interdit unde vi ; tout porte a croire
qu’il Pétend également au cas de possession directe lorsque le
Possesseur apprenanl 'usurpation cade la place et reste coi uni-
quement par peur de la violence (107) ; de sorte que la Dejectio,
condition nécessaire de I'interdit unde vi, n’est plus seulement ca-
ractérisée par la violence réalisée; elle peul consister dans la
simple menace de violence, dans le fait d’une prise de possession
accomplie dans de telles circonstances que le possesseurn’ose plus
venir & la rescousse et cde devant la peur, il perd donc la pos-
session, mais il la recouvrera par Vinterdit unde ;.

Enfin chez les glossateurs, et sous|’influence des fameuses pré-
somptions de Placentin, il sera censé rests possesseur, et toute
Possession antérieure une fois prouvée fera présumer le maintien

“de la possession tant que le possesseur actuel n’aura pas établi la

régularité de son mode d’acquisition de la possession (108).

(108) Sur toute cette question v. BRuNs, Die Besits klagen, p. 108 suiv. ;
IBRRING, Fondement des interdits, p. 103 suiv. ; SAVIGNY, Possession, p. 358,

(106) L. 11 Cod. (8, 4).

(407) Sur tous ces points, voir IHERING, loc. cit., p. 107, suiv. ; Bruns, loc.
cit., p. 120 suiv. ; SAvIGNY, loc. cilsy p. 455, .

(108) CI. Bauns, Das Recht der' Besitzes im Mittelalter und in der Gegenware,

f
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Ilsufil dece simple apergu pour montrer combien méme dans
son point de départ romain la notion de possession était chose
élaslique etflottante, et combien elle ’étaitsu§ceptible de se préter
a toutes les applications que nécessiteront plus tard la fréquence
des violences et les troubles de la propriété : en tout cas on voit
par ces ex tensions incessantes combien peu Ja possession a été en-
fermée dans le moule étroit de la configuration du droit de pro-
priété. '

Je ne nie pas du resle que toutes ces applications ne se réfarent
surtout & la questionde Panimus, et cest pourquoi je n’ai fait que
les effleurer ici; mais elles montrent aussi , par l'impression

d’élasticité qu’elles nous donnent du rapport possessoire, combien -

la conceplion que j’indiquais est conforme & Phistoire du déve-
loppement du systéme possessoire et a ce titre elles apportent
a celte thése une confirmation que je devais au moins indiquer.
En tout cas, c’est la condamnation certaine du systéme qui s’en
tient ala corrélation étroite et rigoureuse avec I’idée de propriéts,

66. — Ce qui a fait la méprise en toutes ces malidres, c'est
qu'on a confondu sans cesse les différents roles de la possession.
On avoulu unifier ses deux réles principaux et distincts ; la pos-
session a une valeur en soi, et elle a un réle, et comme une utilisa-
tion, en matidre de propriété et a I'état de présomption, ou de
propriété probable. Lorsqu’on I'invoque pour fixer les réles en ma-
tiere de preuve dans la révendication, il va de soi que cela-sup-
pose que le possesseur se dit propriétaire et qu’ici la situation
juridique manifustée parla possession se précise et prend un nom,
elle devient, comme le voulait Ihering, la visibililé de lapropriété ;
etil en est de méme lorsqu’elle est invoquée pour I'usucapion,
c'est-d-dire pour la prescriplion acquisitive dela propriété: la
p. 117, 148 (Bruns cite ici 4 Ia page 110 un passage de Roffredus dans lequel
figure le sigle P. qu'il traduit a tort par Pilius_au lieu de Placentinus) ; cf.
Rurrivi, PActio spolii, p. 269, not. 3; LANDSBERG, Die Glosse des Accursius,

P 271 ; ot surtoul BRUNS, Der alters Besitz und das POSSESSORIUM ORDINARIUM
§ V1, (dans KZeinere Schriften, 1, p. 177). :

!
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propriété qui se prouve par ses actes et non par des titres,doit se
manifester a I'état de propriété et non comme un simple rapport
économique qui n’ail pas pris corps et qui ne se soit pas affirmé

‘comme le droit qu'elle réclame ; mais cela n’a aucun rapport avec

un état de fait possessoire qui entend se faire protéger en lui-

. méme et pour lui-méme et intenter, pour sa défense, les interdits 3

Rome, les actions possessoires en France. Si les actions dont il

~ veut se servir n’ont d’autre but que de préparer I'instance au péti-

toire, rien de mieux que l'on revienne a la dépendance juridique

-parrapport i la-propriété ; maissielles ont pour objectif 1a protec-

tion de ce rapport lui-méme, Jugé digne d’tre défendu et garanti
pour lui-méme jusqu'a plus -ample informé, il faut laisser de cots
touteidée de propriété, et s’en tenir & la possession comme telle ;
C'est cette distinction si profondément Jjuridique, et conforme a la
nature des choses dont notre jurisprudence a eu I'intuition dans
sa théorie sur les actions possessoires et en particulier sur la
réintégrande (109), distinction qui lui vient du moyen 4ge, qui
se retrouve et se retrouvera partout 13 od le droit sera livré & son
développement populaire et spontané, et qui n’a pour la mécon-
naitre que I'esprit de systématisation unitaire des Jurisconsultes
qui sont purement théoriciens, et il parait qu’'il y en a encore.

. 61.—Je conclus donc que ce qui constitue le corpus possessoire,
c’est un ensemble de faits qui soient de nature a révéler entre
celui auquel ils se rapportent et la chose qu’ils ont pour objet, un
rapport durable d’appropriation économique, un rapport d’exploi-
tation de la chose au service de Iindividu.

R. SaALEILLES.

(109) AUBRY et RAv, Cours de droit civil [rangais, t. 11, § m), not. 1 ; pour
la Jurisprudence, v. Répertoire général alphabétique de Fuzier-Herman (Sirey)
Vo Action possessoire, 1o 153 suiv. ; et pour I'histoire RuFFiNt, loc. cit., part.
v et vI,

——
DUON, IMPRIMERIE DARANTIERE, RUE CHABOT~CHAKNY, 65
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(Extrait de la Revue bourguignonne de VEnseignement
supérieur, année 1893).
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ETUDE
 ELEMENTS CONSTITUTIFS
. DE LA POSSESSION
(Suste).

2* L’Elément intentionnel oy Animus.

I

68. — J’ai exposé les différentes théories émises a propos du
Corpus possessoire. Je passe maintenant au second élément de la

f possession, I'animus possidend;, .

i C'est sur ce point que le dernier livre d’Thering a renouvelé de
‘3{ fond en comble toutes les théories régnantes en matiére de pos-
‘f session et bouieversé loutes les idées regues. Ihering a d’ailleurs
'3“‘3': - dépassé de beaucoup le domaine de la possession proprement
: dite, il s’est uttaqué aux questions de méthode; c’est la surlout
3 quil a pris & partie les abus de la méthode déduclive et qu'ila

mis en pleine lumiére les excés de Pesprit géométrique en ma-
tigre juridique (1). Bien entendu une cuvre de cette nature était

(1) Voir IBsRING, Besitzwille (1889), traduit en frangais par M. de Meulenaere
sous le titre suivant « Du rdle de (a volonté dans {a possession ».

Je me contente de citer ici les principales &tudes suscilées par la théorie
nouvelle d'thering et qui I'exposent en la faisant snivre d’observations criti-
quea: Kunrze, Zur Besitzlehre, fir und wider Rudolf von Ihering (Leipzig,

" 1890); BanoN, Zur Lehre vom Besitzwillen (dans Iahrbiicher fir die Dogmatick
- des Heutigen raomischen und deutschen Privatrechts, 1890, p. 192 suiv.); BukkEa,
Zar Reform des Besitzrechts (dans Iakrbicher, 1891, p. 235 suiv.); Basmon,
Noch eiamal -der Besitzwille (lahrbicher, 1890, p. 197 suiv.) ; KLEIN, Sach
Besitz und Ersitsung (Berlin,1891), pussim, cf. p. 41 suiv.,, p. 77 sniv., p, $30
Buiv. ; ScHUPPE, Das Recht des Besitzes (Breslau,1891) passim, cf, p- 70 et suiv.;
Hirsca, Die Principien des Sachbesilzerwerbes und Verlustes (Leipsig, 1892),
ch. 1v, p. 537 suiv. ; KarLowa, Reemische Rechtsgeschichte, t. 1 (Leipsig,
1892), p.333, note 1 ; KuNTzE, ihering, Windscheid, Brinz (1893); Riccosono,
la Teoria del possesso nel Diritto romauo (dans Archivio giuridico, 1893,
t. 50, p. 237),.¢f. JeaN AprLETON, Essai snrle fondement de la protection
- possessoire. (Lhdse, Paris, Larose, 1898, p. 90 suiv.). On pourra comparer
également WiNpscHEID dans la 7 édition de ses Pandectes et lHkRING dans

. . &
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destinée 4 soulever bien des polémiques, puisque tout le monde
se trouve en quelque sorte pris 3 partie. Iherihg ne s’attaque pas
-seulement aux théories régnantes ou auxjurisconsﬁltes modernes;
il s'attaque aux Romains eux-mémes, ou du moins a I'un des plus

grands d’entre euf:,;'a Paul, qu'il accuse d’avair inventé de pré- -

tendus principes juridiques en vue de fournir une construction
logique des solulions du droit. Paul aurait fait comme beaucoup
de théoriciens du Code civil qui, sous prélexté de ramener, dans
une matiere donnée, toutes les solutions du Code a un principe
unique et de les rattacher & une idée dominante, imaginent une
conception initiale dont ils font la base de la matiére et de laquelle
" ‘tout découle. Le malheur est que, non seulement le pri‘ncipe esl
supposé en vue d’expliquer des solutions certaines du législateur,
mais que, une fois le principe posé,-ou en tire une foule d’autres
conséquences dont le législateur n’a pas parlé, qu’il n'a certes pas
prévues, et qui ne sont que les corollaires logiques d’un prétendu
Principe imaginé par les interprétes. Cette fagon géométrique de
comprendre et d’interpréter le droit est assurément des plus dan-
gereuses; carelle conduit le plus souvent a des conséquences Que
le législateur n'aurait jamais admises il les edt soupgonnées ;
dong elle trahit la volonté du législateur et elle fausse le sens de
la loi. De plus, elle conduit a des conséquences qui sont le plus
souvent en désaccord complet avec les besoins de la pratique et
avec les conceptions du bon sens et de I’équité. Donc Pabus de la
logique, ou ce qui est la m8me chose 'abus des constructions ju-
ridiques, 1° violela loi le plus souvent et 2 méconnait les besoins
de la pratique et les données du bon sens et de la Jjustice (2).

son dernier article sur la possession, Dgx BEsitz, publié d’abord dans I'Haud -
weterbuch der Staatswissenschaften, t. IL, p. 406 et reprodnit dans les Iahrbsi-
cher, 1893, p. 1 suiv.; add. HELDEr, dans Kritische Vierteljahreschrift fir
G.und R. W, .34, p. 219 8uiv.; STROHAL, dans lIhering’s lahrbiicher,’ t. 29
et 81; Eck, Windscheid und Ihering; 2ZoLL, dans Zeitschrift fir Privat und
@fl. R., t. 17; STINTZING, Der Besitz, 1890,

(2) Je saisis I'ocrasion qui m'est ici fournie de signaler une étude trds pénd-
trante parue dernidrement sur ces questions de méthode juridique avec ap-
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Cette méthode d’allure toute philosophique était celle de Bartole
el de son école ; c’est contre ses excés que s’est élevé avec tant de
vigueur notre plus grand Jurisconsulte frangais, Pillustre Cujas.
Cette méthode de théoricien a été reprise par Donneau, et Donneaun
a été de tous nos.grands romanistes de la Renaissance celyi qui
a conservé le plus d’influencs en Allemagne. L’Ecole allemande
est peut-étre celle quia le plus abusé des constructions Juridiques,
et 'un des matires en cette matidre a 4t6 Puchta, I'un des disciples
de Savigny. ' :

Or Ihering accuse Paul d’avoir eu les mémes tendances a ’abs-
traction juridique : il I'appelle le Puchta des Romains. Les prin-
cipes que Paul a pu imaginer pour expliquer les solutions du droit
romain, ces principes, dit-il, n’appartiennent qu'a lui et luj res-
tent personnels ; ils n'appartiennent pas au droit romain, L’an;-
mus domini en matidre Ppossessoire serait précisément une de ces
conceptions abstraites imaginées par Paul nour expliquer le dé-
faut de possession des détenteurs pour wutrui. Cette conception
n’a donc pas d’autre valeur que celle d’une explication toute per-
sonnelle & Panl, absolument comme chez nous, par exemple, pour
expliquer les effets de la stipulation pour autrui dans les cas oll
elle est valabie d’apras ’act, 1121 cod. civ., certains auteurs font
intervenir Vidée d’une offre suivie d’acceptation, tandis que d’au-
tres y voient un cas de gestion d’affaires, ou enfin encore un exem-
ple d’acquisition d’un droit au profit d’un tiers en dehors de toute

plication de 1a méthode nouvelle 4 une maliére déterminde ; 0D Y verra mis

" enrelief, avec une vigueur tout & fait convaincante, les abus de la méthode de

construction joridique, en méme temps que l'on trouvera un essai de préci-
sion et de mise au point absolument remarquable des idées qui doivent ser-
vir de base i |a méthode nouvelle, fondéeaurla recherche de I'intérat. pratique
et du but 2 atteindre (V. Stampg, Die Lehre von der Abtretung der Vindieation.
Ein Musterbeispie! fiir die praklischen Versteesse unserer Wissenschaft und
ibre Griinde (dans Aichiv fir die civilistische Prazis, 1893, P- 303 el suiv, et
principalement ch. 1, p. 870 et suiv.) cf. ScHUPPE, Das Recht des Besilzes,
P. 42 suiv. et MaRreL, lhering, dans lahrbiicher, 1893, p. 38 suiv. (cl. p. 38,
note 1), )
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participation de ce liers au contral. Ce sont la des conceplions abs-
traites mises en avant pour expliquer vne solution qui en soi est |
certaine ; mais toules ces conceptions sont personnelles & leurs
~ auteurs et on ne peut pas dire que le législateur du Code civil ait
eu son attention attirée sur chacune d’elles et qu’il ait entendu se B
décider pour’un de ces principes abstraits plutdt que pourl’autre. ' | 3
Le Code civil a donné une solution pratique qui doit &tre inler-
prétée dans le sens ol elle est le plus capable de produire les effets
_Jbratiques qu’on est en droit d’attendre d’elle. |
" Il faut en dire autant des solutions du droit romain. Ces solu- :
tions avaient été inspirées par la pratique, et quant aux principes =~ .
invenlés aprés coup pour les expliquér rationnellement, ce sbnt 4
12 des abstractions de jurisconsultes qui n’appartiennent plus au
droit romain proprement dit. : T
Et par conséquent dans un pays comme T’Allemagne ot le droit
romain est resté en vigueur, ces abstractions ne lient pas le juge
moderne, chargé de faire application du droit romain. -
'69. — Il importe maintenant, avant d’exposer les idées mémes t
du mailre, de rappeler en quelques mots quelle était la théorie L
régnante avant I'apparition du livre d’Ihering, en indiquant en- l

suite les contradictions auxquelles elle prétait le flanc (3).
La théorie régnante sur Panimus domini peut tenir dans une
formule des plus simples et des plus bréves, qui serait la suivante:
~Ja possession n’exige pas seulement pour exister un état de fait
matériel représenté par ce que nous avons appelé le Corpus pos- -
sessoire, elle implique I'existence d’une volonté spéciale chez celui
qui prétend &tre possesseur ; et ceite volonté serait Yintention .
juridiquement manifestée de se conduire en propriétaire et de

(3) Je crois inutile d’indiquer sur ce chef aucune référence : la théorie de
Savigny se trouve & peu pr2s dans tous les ouvrages sur la possession et
dans tous les livres de Pandectes et les Manuels de droit Romain : il fandrait
ciler tout le monde, mieux vaut ne citer personne. Il saffira de se reporter,
pour ce qui.est des livres spéciaux sur la possession, & ceux qul ont été si-

gng_léa dans les chapitres qui précédent sur la théorie du corpus possessoire. /,. 3
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prétendre & la propriété, ce que I’on a appelé I'animus don.ini. Cet
animus domini ne doit pas 8tre seulement un fait intime qui n’existe
que dans le for intérieur, sinon il serait impossible d’en faire la
preuve autrement que par la déclaration de celui qui se prétend
possesseur, il doit résulter du titre méme en vertu duquel il la dé-
«ient. C’est pour cette raison que les détenteurs précaires sont
censés n'avoir pas I'animus domini et par suite sont exclus de la
possession ; parce que par lu titre méme qui leur a donné la jouis-
sance de la chose, ils ont reconnu la propriété d’autrui et renoncé

& se prétendre propriétaires. ' ’

Toutefois, comme certains détenteurs pour autrui sont déclarés
possesseurs, telsque le gagiste, le précariste et d’autres, Savigny
avait imaginé I’idée que la possession élait une valeur transmis-
sible, comme tout autre droit ayant une valeur patrimoniale, et
que par suite dans ces cas exceptionnels le possesseur originaire
étuit censé avoir transmis sa possession au détenteur ; de sorte
que Savigny distinguait deux sortes de possession,une possession
originaire et une possession dérivée.

70. — Telle est briévement résumée toute la théorie régnante
en ce qui touche 'animus domini.

Déja, bien avant lhering, elle avait 6té fortement atlaquée, a
propos principalement de la prétendue possession dérivée. Cest
qu'en effet 'explication de Savigny sur ce point ne serait accep-
table que si le droit romain edt admis que tout possesseur pat a
sa volonté aliéner sa possession ; et de fait, un jurisconsulte alle~
mand, Thibaud, avait eula logique d’attribuer cette solution au
droit romain. Mais les textes protestent contre toute solution de
ce genre ; Pattribution de la possession &4 Rome n’est pas affaire
de convention ; mais I'attribution de la possession dépend de cer-
taines circonstances de fait expressément admises et déterminées
par le droit et indépendamment de toute volonté contraire des
parlies. Cela revient & dire que la possession en soi est intrans-
missible au gré des parties, et qu'il ri’y a pas & proprement-parler
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de , possession dérivée. Donc il faut se résigner a considérer la
possession du gagiste, du précariste et d’autres de ce genre,
comme de véritables exceptions, comme -la contradiclion méme
du dogme de I'animus domini, puisque en pareil cas le possesseur
n’a pas 'animus domins. Ce sont des exceptions qui s'expliquent
sans doute parle but méme de ces diverses institutions : le gagiste.
doit étre indépendant Jdu débiteur qui lui & fourni le gage, donc il
doit avoir les interdits ; de méme le précariste doit 8tre traité en
fait comme s'il était le propriétaire ; mais enfin ces exceptiong
prouvent tout au moins que 'animus domini n'élait pas un élé-
ment indispensable pour l’e;nstence de la possession. ’

74. —D’autres ont essayé de contester le caractére exceptionnel
de la possession attribuée au gagiste, au précariste, et autres de
ce genre.

Ils ont dit que le prétendu animus domini n’était pas 4 propre-
ment parler la prétention a la propriété. On saiten effet que V’ex-
pression d’animus domini n’est pas romaine ; nos sources,et Paul
lui-méme, ne parlent que d’animus possidend: ; et c’est dans Théo-
phile que se trouve 'expression de Juyn dcomolovros, que Savigny
a traduite par animus domini. Or, a-t-on dit, les Romains, et Paul
en particulier, en parlant d’animus possidendi, ont eu en vue ap-
propriation de fait en dehors . de toute qualification Juridique.
L’animus serait donc P'intention d’avair la chose pour soi, ce que

Pon a appelé V'animus rem sibi habeadi, la volonté d’en étre le
M maitre, mdépendamment de la question de savoir si I'on prétend
en 8tre le propriélaire.

On peut remarquer que cette conceptmn de l'animus concorde
absolument avec celle précédemment exposée sur le Ccorpus pos-
sessoire.

Le corpus est, d’aprés cequi a été dit, un état de fait qui révéle
I'appropriation économique de lachose, indépendamment de Loute
idée d’appropriation juridique. ‘ -

Or l’animus serait la volonté de réaliser cette appropriation




——
2 L3 .

— 107 — S
économique, volonté indépendante de toute prétention a I'appro-
priation juridique de la chose. '

Et dés lors, a-t-on dit, si on se place a ce point de vue dela
volonté de se comporter en maitre, indépendamment de toute pré-
tention a la propriété, on a pu admettre que le gagiste et le pré-
cariste avaient cette volonté par suite de la fonction économigque
de ces deux contrats particuliers, tandis que les détenteurs pour
autrui ordinaires n’avaient aucune préiention de ce genre.

Cetteexplication, qui concorde si bien avec celle que j'ai donnée
du corpus possessoire, est certainement aussi, sauf peut-dtre cer-
taines nuances qu'il y aura a préciser, celle que je serai tenté
d’admettre. S

72.— Mais si I'ons’en tient aux apparences, et & la prendre sous
Ia forme un peu sommaire sous laquelle je viens de la présenter,
elle se heurte 2 d’assez graves objections ; et en particulier elle
parait trés incapable de rendre compte de la distinction entre la
possession proprement dite et la simple détention.

Prenons en effet des cas de simple détention, comme celui du
fermier par exemple: en quoi le fermier a-til moins la volonté
d’avoir la chose pour lui et de s’en servir que le gagiste et le pré-
cariste ? Le fermier détient la chose et il en jouit; il exploite et
en tire revenu; d’autre part, par son titre méme d’acquisition il
a manifesté son intention de jouiret de se poser en maitre actuel
de la chose. Sans doute par son titre d’acquisition il a reconnu
qu'il n’en serait pas le maitre absolu, etentreautres qu'il ne pour-
rait pas disposer de la chose ni en changer la substance ; mais
il en est exactement de mAme du gagiste et du précariste. Les
obligations qui dérivent du fait juridique qui les a mis en posses-
sion de la chose imposent les mémes restrictions aux droits du
gagiste of du précariste. Leurs titres d’acquisition manifestent
Pintention de n’exercer sur la chose qu’un pouvoir de fait limité
et restreint. :

Or, cette intention suffit cependant a leur faire avoir la posses-
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sion et les interdits; pourquoi une intention similairene suffirait-
elle plus en ce qui touche ie fermier? K

* On en arriverait 4 cette conclusion que, si I'animus possidendi
doit étre congu, non pas comme animus domini, c’est-a-dire non
pas comme prétention & la propriété, mais comme animus rem
sib habendi, c’est-a-dire comme prétention 2 la mailrise de fait
sur la chose, il n’y a que deux solutions possibles: ou bien ce
pouvoir de fait que Pon revendique sur la chose est un pouvoir
absolu et alors, comme le gagiste et le précariste n’ont pas ce!
pouvoir absolu, pas plus que le fermier ou tout autre détenteur
pour autrui, il faudrait dire que legagiste et le précariste n’ont
pas un animus rem sibi habendi suffisant et que phr suile ils ne
devraientpas avoir la possession ; ou bien ce pouvoirde fait affirmé
par le possesseur n’est qu’un pouvoir limité et, alors ce pouvuir
limitéétant revendiqué aussi bien parle fermier que par le gagiste,
il faudrait reconnaitre au fermier un animus rem sibi habend:
suffisant 4 lui faire obtenir la possession.

" Done, sil'on s’en tient 4 lanotion d’un enimus rem 8tbi habendi
il devient impossible de trouver la base d’une distinction ration-
nelle entre la possession proprement dite et la simple. détention ;
impossible surtout d’expliquer les différences admises entre les
diverses catégories de détenteurs. Ou cet animus rem sibi habendi
estl'affirmation d’un pouvoir absolu et alors aucun détentenp pour
autrui ne devrait &tre déclaré possesseur, ou cest P’sffirmation
d’un pouvoir limité et tous les détenteurs pour autrui devraient

avoir la possession. Mais quelle que soit la conception que I'on

adopte, ¢’est tout ou rien; d’aucune fagon il ne saurait v avoir place

" pour la-moindre distinction.

Il faut dire en outre que ce dilemme n’est lui-méme qu’appa-
rent: 'une des deux branches en effet doit atre écartée. Jo disais
en effet que 'animus rem sibi habends, considéré comme affirma-

~ tion d’un simple pouvoir de fait, pouvait 8tre congu comme la pré-

tention & Vexercice d’un pouvoir absolu, ou comme prétention a

3
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Pexercice d’un pouvoir limité. Or.remarquez que prétendre A
Iexercice d’un pouvoir absolu c’est prétendre 4 la qualitd de pro-
priétaire, puisqu’il o’y a que la qualité de propriétaire qui puisse
donner un pouvoir absolu sur les choses. Du moment que le pos-
sesseur prétendrait vouloir quahﬁer le pouvoir dont il dispose et
prétendrait en fixer les limites, cela ne pourrait se faire qu'autant
qu'il préciserait le droit en vertu duquel il posséde; caril n’y a
que si on se place au point de vue du droit que I’on peut préciser
Iétendue des différents pouvoirs que I'on prétend exercer sur une
chose. En tout cas,' affirmer I'exercice d’un pouvoir de fait absolu,
c’est affirmer sa prétention a la propriété. Si donc animus rem

- 8tbi habendi était congu comme la revendication d’un pouvoir de

fait absolu, il se confondrait avec Panimus domini de Savigny.
Pour que I'animus rem sibi habendi se restreigne a l'atirmation
d’un pouvoir de fait indépendant de toute prétention i la propriété,
il faut forcément qu’il s° agisse d’un pouvoir de fuit indétermins,
d’un pouvoir de fait tel quel, dont on n ‘exige pas de celui qui
Pexerce qu’il en précise exactement les limites et la portée.
Donc, ou bien 'animus possidendi se place au point de vue du

- droit, et alors il se confond avec 'animus domini ; ou il se place au

point de vue du fait, en tant qu'animus rem sibi habendi, et alors
il ne peut 8tre que affirmation d’un pouvoir de fait tel quel sur
la chose.

Si donc il n’est que l'affirmation d’un pouvoir de fait tel quel,
que la prétention & ce que j’ai appelé Pappropriation économique
de la chose, cet animus rem sibi habendi existe forcément chez tous
les détenteurs quelconques. D ‘ot cette conséquence que tous les
détenteurs conscients de leur détention devraient 8tre qualifiés de
possesseurs.

Ce sera précisément la conclusion & laquelle arrivera Ihering,

Je ne fais que la laisser pressentir pour le moment. Toul ce que
Je veux retirer des observations qui précédent, c’est que si 1'on
s'en tient & la notion de Panimus domini de Savigny, aucun déten-
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teur. pour autrui ne devrait avoir la possession ; et cependant le
droit .romain nous présente des détent'eursl pour autrui qui sont
possesseurs ; et, si on rejelte 'animus domini de Savigny en tant
que prétention & la propriété pour s’en tenir a la notion d’un ani-
mus rem sibi habendi considéré comme affirmation d’un simple
pouvoir de fait sur la chose, il faudrait alors qualifier de posses-
seurs tous les détenteurs quelconques; et cependant en droit ro-
main la plupart des détenteurs pour autrui sont exclus de la pos-
session, ‘ : f

Ainsi de quelque c0té qu’on I'envisage, la théorie de Panimus
possidendi ne conduit qu’a des contradictions et des impossibilités.

13. — Je rappelle d’autres difficultés déja rencontrées chemin
faisant et qui touchent aussi 4 cette question de ’animus. En voici
une entre autres déja signalée. Le corpus possessoire ne peut avoir
de valeur au point de vue juridique que s’il émane lui-méme d’une
volonté consciente; et par conséquent ce que I’on appelle la déten-
tion, c’est-a-dire d’aprés Savigny le simple fait d’avoir le corpus
sans Panimus domini, cette détention implique déja un certain ani-
mus spécial, c’est-a-dire la volonté d’8tre détenteur et d’exercer
ce pouvoir de fait qui constitue le corpus lui-méme.

Done, si le corpus possessoire c’est tout état de fait qui révéle
I'appropriation économique de la chose, et si d’autre part la déten-
tion est constituée par ce corpus ainsi déterminé, il en résultera
que toule détention impliquera également la volonté de réaliser
cetle appropriation économique de la chose. Toute détention com-
prendra deux éléments, le corpus, tel que je I'ai défini et Panimus
rem sibi habendi tel que je le définizsais tout & I’heure, c’est-a-
dire comme volonté d’appropriation économique. Plus simple-
ment toute détention consiste & se comporter comme le maitre de
fait de la chose et & vouloir se comporter comme tel.

C'est également un point qu'lhering a trés vivement mis en

lumidre.

Et alors, si toute détention implique déja un élément de volonté,

!.
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n’y a-t-il pas lieu de croire qué C'est & cet élément intentionnel
que font allusion celles de nos sources qui parlent d’animus, et celles
surtout qui, au lieu d’animus, parlent d’affectio tenend: ? Faudrait.
il donc au contraire exiger pour qu'il Y edt possession un second
élément de volonté, et un nouvel animus spécial, un animus qui
serait la prétention a la qualité de propriétaire ?

De sorte que la possession, pour Atre la possession juridique,
exigerail un double animus, un animus qui e se placerait qu’au
point de vue du fait, ce serait la volonté d’exercer une certaine
maitrise sur la chose, volonté qui se retrouverait dans toute dé-
tention quelconque ; puis ensuite un animus qui se placerait au
point de vue du droit, et quiserait la volonté d’exercer cette mat-
trise de fait en vertu d’un droit, ou en affirmant I’existence d’un
droit & son profit. Ce serait 1a ’élément spécial ala possession
et ce qui la distinguerait de la détention.

Mais I'existence de ce double élément intentionnel en matidre
possessoire devient forcément douteuse en présence de 'ambi-
guité des termes & laquelle le mot animus peut préter.

74. — Une autre source de difficultés a laquelle on ne parait
" gudre avoir songé avant Ihering, ce sont les difficultés relatives
a la preuve.

Celui qui invoque la possession pour se prévaloir des interdils
doit forcément faire la preuve de son droit, donc prouver sa pos-
session elle-m&me, et en établir les éléments constitutifs.

Or, d'aprés la théorie dominante, V’animus domini est un des
éléments essentiels de l'existence de la possession ; ce serait donc
au demandeur, & celui qui veut invoquersa possessionen vue d’un
interdit, a faire la preuve de son animus.

Mais vous comprenez bien que 'animus étant un fait d’ordre
interne ne peut ¢ire considéré comme élabli au point de vue du
droit que 8'il s’incarne dans un fait extérieur indépendant de tout
changement de volonté de la part de celui qui se déclare pos-
sesseur,
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Ce fait extérieur quel sera-t-il ? On pourrait songer au pre-
mier ubord aux faits quiconstituent le corpus lui-méme ; mais

* dans toutes' les théories les faits qui constitudnt le corpus posses-

soire ont une valeur trés ambigué au point de vue de la déiermi-
nation du droit auquel ils se réféerent. Il suffit de se rappeler que
dans toutes les théories une prise de possession suffit, une fois
réalisée, pour I'existence du corpus : ainsi enmatidre d’immeubles
le seul fait que Paccipiens a pris possession du fonds en présence
du tradens sulfit & réaliser le corpus possessaire, et cependant il
peut se faire que cette délivrance.de I'immeuble ait eu pour but
de constituer, non pas une tradition translative de propriélé, muis
un transfert de jouissance a lu suite d’un contrat de louage. Le
méme fait extérieur peut donc correspondre & un rapport de sim-
ple détention ou & un rapporl de possession au sens juridique du
mot, & plus forte raison en sera-t-il ainsi si 'on s’attache & 1’état
de fait actuel sans remonter & 1’acquisition mdme de la possession.
Un individu cultive un domaine et Pexploite ; il est bien certain
qu’il 2 le corpus possessoire. Mais I’exploite-t-il & titre de proprié-
taire, de fermier ou d’usufruitier, voila ce que les faits extérieurs
constitutifs du corpus possessoire ne révélent en aucune fagon. De
mémevoici un individu qui monte un cheval, s’agil-il d’un cheval
qu'il possdde a titre de propriétaire ou d’un cheval qu'il ait loud ?
Le fait seul qu'il s’en sert ne suffil pas a donner la réponse.

Doncles fails constitutifs du corpus possessoire sont insuffisants
a révéler I'animus domini,

On pourrait songer alors & rattacher la preuve de 'animus a
celle du titre méme en vertu duquel on posséde, ce que I’on
aappelé la preuve de la causa possessionis. Il est bien cerlain en
effet quel'animus domini, & supposer exacte la théorie de Savigny,
est, non paé la volonté actuelle et présente, mais bien la volonts
légale, telle qu’elle résulte du titre en vertu duquel le demandeur
avait’ acquis la possession. Est-il entré en possession  la suite
d’un contrat d’acquisilion de la propriété comme la vente,
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I’échange, la donation ? Il est certain qu’il a Panimus domini ; son
titre est-il au contraire un contrat qui ait pour objet la simple
jonissance, comme le lovage, le commodat, le dépot, il n'a pas
Panimus domini.

Telle est bien en effetla solution admise par la plupart des dis-
ciples de Savigny, par RudorfT entre autres: la preuve de 'animus
domini se raméne a la preuve de la causa possessionis.

75. — Mais ce palliatif lui-m&me souléve bien des objections.
D’abord ce qu’il faut prouver c’est la possession acluelle, donc
Panimus actuel du possesseur; or malgré la régle exprimée dans
I'adage «/Nemo causam possessionis mutare postesto , onsait qu’il peut

y avoir interversion dela causa possessionis par suite d’un fait nou-

veau qui ait substitué un titre nouveau a 'ancien; par exemple, le
fermierachéte du propriétaire la chose qu’il lenait & bail, voici un
litre nouveau qui fait de I’ancien détenteur un possseseur juri-
dique. Par conséquent il ne suffit pas toujours d’établir ce tilre
initial d’entrée en possession pour faire preuve de I'animus actuel
du possesseur.

D’autre part, si la preuve de 1’animus peut encore, & tout pren-
pre, résulter de la causa possessionis, lorsque 1’acquisition de la
possession est bilatérale, comment en sera-t-il de méme au cas
d’occupation et de prise de possession unilatérale ? Voici un indi-
vidu qui s’empare d’une chose par voie d’occupation; il pourra
peut-8tre démontrer le fait initial de prise de possession, et encore
si Poccupalion, comme c’est le cas ordinaire, a eu lieu sans {é-
moins, ce sera difficile ; mais ce fait initial de prise de possession
A lui seul ne prouve plus rien au point de vuede ’animus : il peut
se faire en effet que le possesseur se soit emparé de la chose parce
qu’on la lui avait louée, ou vendue, ou bien parce qu’elle était
abandonnée, ou encore élait-il peut-tre un voleur qui s’emparait
du bien d’autrui ; le fail de prise de possession & lui seul ne nous
apprend rien de ces différentes hypothéses. Pour que I'occupation
a elle seule fit preuve de animus domini, il faudraitque celui qui
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la réalise démontrat qu'il n'existe enlre lui et un précédent pos-
sesseur aucun contrat de nature & le ponstifuer détenteur pré-
caire. E tout cela est impossible. De sorte qﬁe le plus sar au cas
d’occupation serait pour le possesseur de prouver qu’il a commis
un vol ou une usurpation violente, puisque le vol est ‘le titre
constitutif bar excellence de I'animus domin:. |

En réalité, réduire la preuve de I’animus & la preuve du titre
d’entrée en possession serait constituer une prime au profit des
voleurs. Ce n’est pas assez que le droit romain ait donné les in- '
terdits au voleur, il aurait encore facilité au voleur la preuve de
sa possession et par suite il lui aurait facilité Pexercice des in-
terdits. _ :

Que I'on prenne par exemple une espéce imaginée par Ihering
dans un de ses précédents ouvrages (4) et que voici: deux fréres
ont deux propriétés voisines; 'un quitte le pays; lautre nele
voyant pas revenir cultive ses ferres et les exploite. Or onne sait
pas bien au premier abord & quel titre il le fait: est-ce comme i
mandataire, & supposer que I'absent lui ait laissé ou envoyé une
procuration ; est-ce commegérant d'affairesafin de ne pas laisser le .
domaine en friche ; serait-ce enfin comme usurpateur? Dans I'in-
tervalle un tiers prétend qu’une des parcelles du domaine ainsi
délaissée lui appartenéit,et, sans recourir & la revendication, il en
prend possession. Le frére qui avait déja par avance pris posses-
sion du domaine intenle l'inlerdit, mais il faut qu’il prouve sa pos-
session, donc son animus. Mais comment faire ? 1l n’a aucun titre ' 4
qui explique sa prise de possession ; il n’existe pas de causa pos- "
sessionis ayant un caractére juridique et qui puisse faire preuve de
son animus domini. On peut méme présumer qu’il s’est emparé
du domaine de I'absent & titre de gérant d’affaires, ce qui est un
titre exclusif de 'animus domini. Bref, faute de pouvoir faire sa
preuve, il perdra son procés.

g e

i (8) IueRING, Schers und Ernst in der Jurisprudenz, p. 63 suiy.
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1 est bien certain que si au lieu de cela il avait un moyen quel-
conque d’établir qu'il n’est qu'un voleur et un usurpateur, il au-
rait gagné sa cause et recouvré la parcelle qu'on luia enlevée. Et,
comme dans I'nypothése il n'est pas propriétaire, et que le pro-
priétaire étant absent sans que I'on sache od il est, il n’y a per-
sonne pouragir en revendication, I’usurpateur de la parcelle dont
il s’agit est assuré d'en rester le possesseur définitif.

Voila les merveilleux résultats ot peut conduire la théorie de
Panimus domini. :

Le possessecr dépouillé succombe faute d’avoir pu se faire pus-
ser pour usurpateur du bien d’autrui, et 'usurpateur actuel va
rester possesseur définitif, tant que le vrai propriétaire n’aura pas
reparu. Duns une législation comme la ndtre qui admet la possi-
bilité de prescrire, par trente ans tout au moins, sans juste titre
ni bonne foi, cet usurpateur serait assuré ainsi d’arriver un jour
a la propriété. '

La théorie possessoire romaine est faite pour donner gain de
cause aux voleurs contre les honnétes gens.

76.. — Enfin, derniére objection et non la moins forte : en ma-
tidre de meubles, il ne reste pas de preuve écrite en général des
titres d’acquisition. J'achdte un livre, je le paie et ne garde aucun
titre écrit dé la vente qui m’en a 616 consentie ; mais il peut se
faire aussi que ce soit un livre qu'on m’ait prété et je n'ai pas si-
gné d’acte d’emprunt. Don, si, ce livre, on me l'enléve et que je
veuille intenter l'interdit, je n’aurai aucun moyen, si je I'ai achet,
de prouver mon achat. Il faudrait appeler le vendeur en témoi-
gnage : la belle ressource ! 'il fallait invoquer pour tous les objets
mobiliers que nous possédons le témoignage de ceux qui nous les
ont vendus, ot en serions-nous? La plupart sont a ’étranger, ou
sont morts; ou encore, si nous les avons sous la main, ils auront
oublié I'achat dont il est question. Bref, pour les meubles, la
preuve de l'animus réduite a la preuve de la causa possessionis est
une preuve qui sera possible une fois sur cent, ou & peu prés.
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Cela est si vrai que la pratique allemande, quia cherché comme
ellea pu & faciliter aux possesseurs la preuve de 'animus domini,
puisqu’elle s’en tient & la théoria de Sav:gny, n’a pas cru devoir
pour cela recourir 4 ’expédient de la causa possessionis. Elleena
6té réduite & déduire la preuve de 'animus du caractére des actes
accomplis par le possesseur, de la fagon dont il se comporte
vis-a-visde sa chose, suivant qu'il agit plus ou moins en maitre:
ona dressé, dit Thering, comme un catalogue d'actus possessorii,
c’est-a-~dire de faits considérés comme faisant présumer ’animus
domini (8). ' -

Mais la plupart de ces actus possessorii peuvent aussi bien &tre
accomplis par un fermier et locataire que par un propnetalre si
bien que la’ pratique a é16 ainsi amenée peu & peu a considérer
comme plus logique de présumer ’animus domini dans tous les cas
dedétention. Seulement, comme une telle présomption parait assez
en dehors des principes, la pratiqne ne la propose qu’avec une
. cerlaine timidité et elle exige qu’elle soit corroborée par la fagon
d’agir du détenteur.

Tout cela est donc Vincertain et I'arbitraire le plus absolu.

77. — Il est bien cerlain que la théorie de ’animus domini n’est
pratiquement possible que si légalement on présume que toute
détention implique cet animus, sauf au défendeur A faire la preuve
contraire.

Cest ce qu'a fait art. 2230 de notre Code civil qui déclare
qu’ « on est toujours présumé possséder pour soi et ¢ titre de pro-

priétaire, il west prouvé quw’on a commencé 4 posséder pour un

autre », i .
Aussi Thering n’a pas assez d’éloges pour les auleurs de notre
Code civil pour la fagon dont ils ont su résoudre les difficultés
 pratiques soulevées par la théorie de Panimus domini,

(8) TagRriNG, Du réle de la volonté, p. 184 ; cf. Banow, Abhandelungen aus
dem preussischen Recht (Berlin, 1860, p. & suiv ) et Banon dans lIahrbicher,
t. XXIX, p. 212 suiv.
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Yoici comment il s’exprime : » -
« Les auteurs du Code s’en tenaient encore au dogme qu’il faut
« pour la possession une volonté da posséder particulidre ; mais
« la présomption qu'ils ont établie les a fait échapper a tous

- « les dangers pratiques. Ils ont ainsi montré une intelligence

« des difficultés de la théorie courante et un bon sens pratique
« que je ne saurais assez louer. Cet arlicle, & mes yeux,
« Pemporte sur tout ce que la littérature a produit, dans nolre
« sidcle tout eulier, surla distinction entrela possession et la dé-

~ « tention (6). »

Aujourd’hui on cherche bien en Allemagne a faire accepter une
présomption de ce genre. Kuntze, dans 1'étude critique qu’il a
publiée au sujet du dernier livre d’Ihering, a émis I'idée que I'exis-
tence du corpus devrait faire présumer celle de 'animus. 1 se fonde
sur ce qu’en général on ne doit exiger de preuve positive que pour
les faits matériels requis comme eondition d’acquisition des droits,
et que, pour ce qui est des condilions de capacilé, ou encore des
éléments intentionnels exigés pour la validité des actes accomplis
par les parties, la preuve en général doit en étre présumée (7).

Tout cela est fort bien : mais on a répondu que U'animus domini,
d’aprés la théorie dominante, n'était pas un élément de capacité

-oude validité du corpus, mais un second élément distinet du pre-

mier, qui doit 8tre prouvé a part et d’une fagon indépendante; si
bien que les principes généraux ne permettent plus d’admettre
qu'il puisse 8tre présumé (8). Oril faut supprimer I'exigence de
V'animus domini comme élément distinct de la possession ; ou, si
on le maintient, il faut en exiger une preuve distincte.

78 — Or, vous comprenez bien que les mémes difficullés ont dit
se présenter dans le droit romain classique; et alors de ces deux

(8} InEmNG, Du rdle de la volonté, p. 14S.
--+(7) Kuntzg, loc. cit., p. 88-90 ; cf. BURCKARD, Die civilistischen preesump - -
tionen, (1866), p. 155-165.

(8) Baron, Iahrbicher, t. XXX, p. 209-310,

10°




‘ ohoses l'une ou blen le droxt romain class:que a 1gnoré la théone .
i de l'ammus domini et tous les commentateursse seront alors mépris - -
> sur la pensée des Jumsconsultes dont les textes se retrouvent 1)

Digeste ; ou -bien le droit romain 2 ddi lmagmer un moyen quel-
conque de faire face aux dlfﬁcullés de preuve qui viennent d’tre

signalées, comme serit par exemple une présomptxon analogue
~ acelle de notre art. 2230 cod. civ. ; et g’il mnel'a pas fuit, jl ya -

grande chance pour que la premiére parhe du dilemme soit seule

vraisemblable, celle qui refuse de voir dans Panimus domini un -
élément distinct, et une condition d’existence, de la possessioil.' '
Telles sont les difficultés de loules sortes auxquelles condmt

la théorie de ’animus domins. .

Je viens de faire ainsi lu critique de la théorie régnante ; il me |
restera & exposer la théorie nouvelle d’Ihermg que l'on propose

pour la remplacer.

- . 1
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79. — J’ui montré jusqu‘ici les difficultés inextricables aux-
quelles condult la théorie dominante sur 'animus domini, ce que
Ihermg appelle la théorie subjective, parce qu'elle implique un
élément inlentionnel propre & celui qui se présente comme le su-
jet de la relation juridique invoqude.

Reste maintenant a exposer la théorie nouvelle présentée par
Ihering.

Elle se résume trds simplement dansles propositions suivantes :
" 4° L'animus et le corpus en matidre possessoire ne sont que les
deux faces d’un méme rapport de fait. L'animus est la volonté de
faire servir la chose & ses besoins et le corpusest la manifestation

- ,extérxeure 'de cette volonts elle-mame. Le corpus n’est donc pas

" un simple mpport matériel, le fait d’avoir une chose en son pou--
voir de fait ; c'est la manifestation extérieure d’une volonté. Il

n’existe donc pas sans P'animus, lequel est la volonté dont le cor-

~ pus lui-méme est I'expression extérieure et visible 9).

2 Il suit de 1a que ce que I'on appelle détention, dans la théorie

(9) tmzmng, luc. cit., p. 81.



Arégnante, c,omprend non seulement Ie corpus; conmdéré comme -

- élément purement matériel, mais comprend aussi mn fait de \o---, '

lonté ; autrement dit, la délention comprend 1b corpus et l’ammus,
les deux choses étant inséparables. '
- & Le corpus possessoire, du moment qu’il provient d’une vo-
lonté consciente, suffit & réaliser la possession.

Toule possession consiste done dans le fait extérieur de l’explm- a
tation économique joint & la volonté de réaliser cetle exploita-. ‘
- tion a son profit; et comme bien eatendu {out fait provenant
d’une personne consciente est censé voulu par elle, dés que le
fait de l’explmlatlon économique existera, il suffira de démon-
trer qu'il émane d’une personne consciente el capablé de volonté ;.
cette preuve faite, il n'y aura pas & démontrer que cette personne
a voulu D’état de fait qu’elle a réalisé a son profit.

D’ol1 cette conséquence pratique que tout fait de délention -en
principe constitue un rapport de possession. '
4 La détention n'éxige pas, pour se transformer en possession,
“un nouvel élément de volonté, qui serait la volonté de prétendre
au droit de propriété et d’exercer ce rapport de détention parce
que l'on prétend, ou que I'on veut, 8ire propriétaire.

D’od cette conséquence qu'il n’y a pas de différence théorique,
de différence de principe, entre possession et détention.

& Il peut se faire que certains rapports de possession, et’
I'on-sait que ces rapports de possession se confondent dans la
théorie d’Ihering avec. ce qué la théorie régnante appelle la
simple détention, il peut donc se faire que certains rapports de
possession, dans une législation donnée,-soient dépourvus, en:
raison de certains intérats pratiques, de toute protection judi-
ciaire ; ce sont ces rapports possessoires ainsi dénués de prolec-
tion judiciaire auxquels on.peut, pour les distinguer desautres,
. réserver le mot de détenlion. Mais Pexpression de détention
n’indique plus dans cette terminologie un rapport juridique dif-
[érent au point de vue des principes de la possession clle-_n;émei
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'elle mdlquo une véntable possessmn A laquelle lo léglslaleur a
enlevé. quelques-uns deses effets ordinaires.

" Cest ainsi que le droit Romain, pour des molifs d’ordre prati-
‘que-ou par suite de circonstances sociales, avait enlevé les inter-
ditsala possession des fils de famille, & celle des fermiers, loca-
taires, commodataires, dépositaires, mandataires, et autres de ce
genre.

Ce sont ces rapports de possession dépourvus de protection’ en
Justice que I'on peut ranger sous le nom de détention. :

" La détention, c’est la possession a laquelle le législafeur a en-
levé les interdils : nous dirions chez rous, & laquelle la loi a en-
[ levé les actions possessoires. '
Jre - Au premier abord la différence entre la théorie d’lhering et
= _ cellede Savigny ne semble bien étre qu’une question de mots ;
puisque en somme il est bien obligé d’admettre, comma tout le
monde, que les détenteurs pour autrui ne sont pas possesseurs,
et qu'il leur réserve, comme dans la théorle régnante, la qualifi-
AT cation de détenteurs. '
- La différence est cependant absolument profonde.
L D’apras Savigny, les détenteurs pour autrui ne sont pas posées-
seurs parce qu'ils ne remplissent pas les conditions exigdes pour
qu’il y ait possession ; il leur manque I'un des éléments du rap-
port possessoire, I'animus domini ; d’olt cette conséquence qu'il
n’était pas nécessaire que le législateur vint leurenlever les inter-
) ~d1£s il suffisait des principes dominants en malitre de posséssion
" pour les exclure du rapport possessoire ; d’od enfin cette autre
conséquence qui peul aller trés loin, que tout individu qui sera
dans des conditions analogues, qui détiendra par conséquent en
vertu d’un titre exclusif de Vidée de propriété, sera incapable
d'8tre possesseur, ot cela sans qu’il soit besoin que le iégislateur,
par une disposition positive, lui enlave la possession. C'est ainsi
par suite que pour 1’école de Savigny les cas de possession déri-
vée forment tout autant d’exceptions a la ragle, puisqu’ils consti-
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tuent"dAes‘ hypolhéses od il y a possession sans animus domini.
Pour lhering au contraire l'animus domini n’existe pas ; tout

détenteur quelconque a la possession. Par co‘nséquent, pour refu- .

 ser & un détenteur quelconque la possession juridique, il faut une
exception formelle édictée par le législateur ; d’ot il suit qu’il n’y

aura de détention proprement dite, c’est-a-dire de possession dé- -

pourvue de protection judiciaire, que 14 ol le législateur Paura

édicté d’'une fagon formelle et expresse : le défaut d’interdits, 1a -
ol existe le corpus émqnapt d’une personne consciente et libre, est -

toujours I'exception. Il n’y a aucun principe théorique qui puisse

conduire & enlever les interdits & qui réahse en sa personne le

corpus possessou'e, iln’ya que la loi qui puisse le faire par voie
de disposition expresse. .
D’oil cetle conséquence, opposée a celle de Sav:gny, que, les cas
de détention formant I’exception et ne pouvant exister qu’en vertu
“d’une disposition expresse de la loi, il n’y a aucun principe de
droit qui nous permette d’en étendre le nombre en dehors de
* ceux prévus par le législateur. Par suite, les hypothéses rangées
par Savigny sous le nom de possession dérivée deviennent pour
Thering des applications de la régle et non plus des exceptions,
En résumé, pour Savigny, alors méme que les textes pfédis du
droit Romain n’eussent pas refusé les interdits aux détenteurs
pour autrui, les conditions d’existence de la possession eussent
suffi & faire admettre ls mdme solulion ; pour Ihering, si la loi
n'avait rien dit, tous les détenteurs pour autrui, en droit Romain,
- auraient eu les interdits. On voit toutes les conséquences que la
théorie pourrait avoir dans une législation qui serait muette sur
la possession des détenteurs pour autrui. .
- 6° Puisque la détention est une exception légaley puisqu’elle
n’est qu'un rapport de possession auquel la loi a enlevé ses effets
normaux, la détenlion ne se présume pas et c’est au défendeur a
en faire la preuve. |
Le demandeur au possessoire n’a qu’une chose & prouver, le
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corpus ; c’est & son adversaire a élablir qu'il n'a pas droit aux
inlerdits parce que le rapport de possession qu'il invoque serait
un de ceux auxquels la loi a enlevé le bénéfice des interdits.

80. — Tel est l'ensemble de la théorie nouvelle d'Thering.

Le point culminant du systéme ¢'est Passimilation de principe
faile entre possession et détention. La détention au sens d’Ihering
n’est plus un rapport distinct de la possession elle-méme, c'est

‘un rapport de possession dépourvu de ses effots normaux. Mais
. en théorie les conditions juridiques dans les deux cas sont les

mémes: la possession est constituée par le corpus, en tant que
manifestation extérieure de la volonté d’exploitation économique
de la chose.

Le grand intérét du systéme n’est pasa proprement parler celui
relatif a la preuve; pilisque, méme avec la théorie de I'animus
domz’hi’, on'peut dispenser ie demandeurde faire la preuve de son
animus domini en présumant que tout détenteur posséde en son
nom; c’est la régle de notre article 2230 Cod. civ. et le principe
dont on propose 'admission également en Allemagne.

‘Donc, au point de vue de la preuve, il suffit d’une présomplion
de détention proprio nomine pour que, méme dans la théorie de
Panimus domini, le demandeur n’ait a prouver que le seul fait de
sa détention matérielle (10).

L'intérét trés saillant du systéme est de dire qu'en principe
tout détenteur, c’est-2-dire quiconque est entré volontairement
en contact aveo la chose, avec I'intention de la faire servir & son
usage, a par cela méme la possession, et que par suite il faut

(10) Ct. Cuq, Hecherchessur la possession & Rome (dans Nouvelle Revue his-
torique de droit frangais et éiranger; 1894, P. 59, nol. 2. Il n’est nas inutile de
faire observer au sujet de cet arlicle lout récent, el auquel je férai par la
suile de nombreux emprunts (il contieat en effet, au point de vue historique,
les investigations les plus savantes et les vues les plus ingénieuses sur ’ori-
gine de la possession), que la pagination est la méme dans la Revae ot il a
paru et dans le tirage & part, de sorle que les renvois A la pagination de la
Revue pourront servir également pour le tirage a part.
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une disposition légale expresse pour enlever dla détention la
qualilé de possession juridique. \
Cet intérét peut avoir des conséquences juridiques considéra-
bles. S |

Ces inléréls se présenteraient peut-8tre difficilement dans une
législation qui n’admellrait comme possession quela délention non
précaire et qui donnerait ainsi de la possession une définition
16gale, exclusive de la précarilé. Dans une législation de ce geare
la précarité étant ainsi en vertu de la loi exclusive de la posses=
sion, il y a un principe de droit qui, en dehors de toute nouvelle
intervention de la loi, fournit une limite rigoureuse entre les cas
de délention et les cas de possession : il ya séparalion juridique
et dislinclion théorique ; ce n’est pas la loi qui crée la délention,
c’est un principe de droil qui en détermine les cas d’application ;
et logiquement il faudra, en dehors de toute disposition légale,
admettre la détenlion, c’est-A-dire I'absence de possession, par-
tout o1 il y aura reconnaissance du droit d’autrui.
. Mais que Pon suppose une législation, comme la législation
Romaine, qui nulle part ne pose en principe que la précarité soit
- exclusive de la possession et qui se contente d’indiquer que dans
certaines hypothéses déterminées, telles que louage, commodat,
dépot, mandat, il n’y a pas de possession, dans une législation de
ce genre on congoit deux systémes possibles d’interprétation ; ou
bien ou peut dire que 'exclusion de la possession dans les cas od
elle est rejetée est la conséquence d’un principe général en vertu’
duquel la précarité serait inconciliable aves I'idée de possession ;
C’est ainsi qu’aurait raisonné Paul, a ce que prétend Ihering, et
apréslui Savigny ainsi que tous les romanistes qui Pont suivi. Ou
bien on peut dire que cette exclusion de la possession dans les cas
indiqués n’est nullement la conséquence d’un principe général sur
les effets de la précarité, que le principe n’est posé nulle parten
* droit Romain sous cette forme absolue et abstraite, mais que ces
cas d’exclusion de la possession s'expliquent par des molifs pure-

-
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ment pratiques, ou encore, peut-on ajouter, par des motifs histo-
riques (11), et que par suile on n’a pas le droit de les étendre:
c’est le systéme d'interprétation d’lhering; et par suite tous les
cas que, d’aprés la théorie de I'animusdoinini, nous considérerions
comme des cas de simple * détention, bien que laloi n’cn edlt rien
dit expressément, du moment que la loi est muette, lhering les
fera rentrer dans le domaine de la possession.

Savigny y verrait des cas de détention, parce que ce sont des
cas, nous le supposons, ol animus domini fait défaut. Ihering y
voit des cas de possession, purcé.que pour lui 'animus domini
n’est pas un élément essenliel de la possession et que dans I'es-
péce il s’agit d’hypothéses que la loi n'aurait pas expressément
souslraites au domaine de la possession.

Encore une fois cetle interprétation d’Ihering est possible en
droit Romain, parce que P'on part de cette idée initiale, qu’lhe-
ring suppose démontrée, qﬁe I'antmus domini n’est exigé nulle
part sous une forme générale, comme condition absolue de la
possession : la théorie de Panimus domini n’a é1é préseniée que
sous forme de déduction, en tant qu’elle ressort des sulutions
positives du droit ; c’est un exemple de construction juridique.
Par conséquent, on peut toujours contester un principe juridi-
que qui n’est fourni que par I'analyse des interprétes, qui esl une
création de la doetrine au lieu d’élre une création de la loi.

81. — Jen dirais volontiers autant du droit frangais, contrai-

- rement & la doctrine universellement acceptée. En d’autres ter-

mes il ne me paralt pas que le Code civil ait fait de I'absence de
précarité une condition absolue d’existence de la possession. Il
est en effet trés remarquable que V'art. 2228 Cod. civ., qui définit
la possession, ne fait aucune allusion al'élément intentionnel, dé-
signé sous le nom d’animus domini : il y a plus, c’est seulement &
propos des caracléres que la possession doit avoir pour qu’elle

(1) Cug, loc, cit., nes 35 et suiv. (p. 49 suiv.).
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. Apulsse conduire & la prescription, que l'on- parle de possession &
 titre de propriétaire ; cétte decnidre qualit§ de Ta possession est

mise sur le méme pied que les qualités de continuité, publicité et
autres de ce genre dont 1'absence constitiie un vice de possession,
non un défaut de possession : or un vice de possession implique
que'la possession existe déja ; une qualité de la possession n’est
pas un élément constitulif de la possession. Rien de plus fa-
cile 4 justifier d'ailleurs que V’exigence d’une possession a titre
de propriétaire pour qui prétend prescrire la propriété, la pres-
cription d’un droit se fondant sur Vexercice malériel du droit
lui-méme, sur I'état de fait que le droit implique et qu’il con-
sacre. Mais précisément de ce que le Code civil exige celte
possession & tilre de propriélaire uniquement lorsqu'il s’agit
de prescription, cela-suffirait déja & démontrer quela possession
existeen elle-méme, en tantque relationjuridique susceptible d’ef-

- fels consacrés par le droit, en dehors de touté référence a Pidée

de propriété. Il est vrai que lorsqu’il s agnL de la seconde série
d'effels attribués a la possession, & savoir les actions possessoi-
res, lart, 23 cod. proc. civ. exige également une possession &
titre non précaire, de telle sorte que si la possession en soi fat
considérée comme indépendante de la précarité, on ne voit plus
bien quels avantages seraient attribués a cette possession ainsi
dégagée de toute référence & la propriété. Mais la n’est pas la
question ; la seule chose qu'il importe de remarquer c'est que la
loi Frangaise ne fait pas rentrer V’absence de précarité dans la
définilion mé&me de la possession, donc parmi les éléments cons-
titutifs de la possession, elle Pexige uniquement a titre de condi-

tion supplémentaire pour certains effets spécifiés qu’elle attribue -

a la possession. Si donc il pouvait exister d’autres effets possibles
attachés au fait de la possession, la question, en ce' qui touche
Yanimus domini, se présenterait exactement sous la méme forme
que dans la léglslatlon romaine ; il y auruit lieu de se demander,
par voie d’interprétation, sil’on devrait généraliser cette exigence

DERE TR
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. d’un ai_:imus domini de fagon & faire dépendre d'elle tout effet ju-

ridique atiribué & la possession, ou si au contraire on dit la res-
treindre aux effets pour lesquels la loi P’exige. Peut-8tre y aurait-

- il 1a, pour le dire en pussant, une nouvelle fagon de poser la

question célbre relative a la réintégrande.
Quoi qu'il en soit, & prendre la chose & un point de vue pure-

_ment théorique, il semble bien que la législation francaise comme

le droit Romain ne tranche pas par voie de disposition générale
et formelle la question des éléments constitutifs de la possession
et que par suite I'exigence d’un animus domini en tant que carac-

~ tristique de la possession prise en elle-méme, indépendamment

de tels ou tels de ses effets, ne peut 8lre que le résultat d’un pro-
cédé d’interprétation, done d'une construction juridique. Je ne
veux pas dire & priori que cette exigence soit par la une erreur
manifestede la doctrine, je dis seulement qﬁ’elle devient sujelte
& controverse, puisqu’elle n’est pas dans la loi. Ce n’est plusun
dogme juridique, c’est une simple opinion personnelle : pour le
droit frangais comme pour le droit romain, la discussion est
ouverle.

82. — Laissant d'ailleurs le droit frangais de coté, et pour reve-
nir au droit romain on voit trésbien maintenant quel serait pour
le droit romain I'intérét exact de la question et les conséquences
auxquelles elle pourrait conduire. L’intérét de la question existe,
non seulement quant 3 la preuve, car sur ce point, nous l'avons
vu, tout le monde arriverait facilement a alre d’accord ; mais il
existe quant a le limite séparative entre les cas de détention et
ceux de possession : d’aprés Ihering tout cas douteux, dont la loi
par conséquent n’aura pas parlé, sera un casde possession ; pour
les autres il sera possession ou délention, suivant que I'hypo-
thése impliquera ou non antinus domini.

83. — Aprés avoir ainsi mis en relief I'intérét pratique de la
nouvelle doctrine, resterait 2 fairela preuve de ’exactitude du
sysiéme, pour ce qui est du droit romain classique. Cetle preuve,
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je la donne d'iprés Ihering lul-meme, sauf&vopr ensmte dans‘

quelle mesure elle doit 8tre admise. - i :

- Cette preuve comportmt la démonstratlon des trois points sui-
vants : -

1° Prouver que la détention, et j’entendé par 12 la simple réali-
sation du corpus possessoire, impliquait un animus detinend:, ani-
mus quine fit pas du tout un animus domini, mais uniquement
la volonté de réaliser & son profit I’approprialion . de fait de la
chose; et, par suite, établir que c’est a cet animus detinendi que
font allusion les texles qui parlent de I'animus comme condition
de la possession. .

2 Prouver en outre que la possession juridique n’exigeait

d’aucune fagon un second animus possidend:, qui serait la volonté
d’8tre propriétaire, ou du moins de se poser en propriétaire. Et

pour faire cette preuve, il fallait trouver des cas ol, d’aprés les
textes, un individu devenait possesseﬁr; bien qu'il n’edt pas celte
prétention a la propriété ; ou a I'inverse des cas oit. la possessxon
lui fidt déniée bien qu’il edt Panimus domini.

3o Il fallait rechercher enfin, & supposer admis que 'animus
domini ne ft pas une condilion de la possession, pourquoi cer-
tains rapports de détention qui par suite auraient da 8tve des
rapports de possession, comme la plupart des cas de détention

alieno nomine, avaient 6té exclus par la loi du domaine dela

possession.

III

84. — La premiére preuve 2 faire était donc d’établir que la
détention, au sens ol I’entend la théorie régnante, c'est-a-dire
la possession dépourvue de toute prétention & la propriété, com-
portait un élément de volonté, un animus spécial, qui fat la vo-
lonté d’avoir la chose pour soi, autrement dit la volonté dela
détenir.

Sur ce point, dit Thering, les textes ne laissent aucun doute.

b
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Voici par exemple la loi 4 § 3 (41,2) (42) qui déclare que e fou,
ou encore le pupille g’il n’est pas assisté de son tuteur, ne peu-
vent commencer & posséder, parce qu'ils n’ont pas la volonté de

_détenir la chose « quia affectionem tenendi non habent » ; elletexte

ajoute qu'il en est ainsi, bien qu'ils soient en contact corporel avec

" la chose alicet mazime corpore suo rem contingant ». 1l en est

d’eux, dit le jurisconsulte, comme de I'individu endormientre les
mains duquel on déposerait un objet « sicuti si quis dormienti ali-
quid in manu ponat. » 1l est bien cerlain qu’ici celte affectio fe-
nendi dont parle le lexte n'arien de commun avec la volonté spé-
ciale d'étre propriétaire ; c'est uniquement la conscience du rap-
port de détention, la volonté de détenirla chose. S'emparer d’une
chose sans savoir ce que I'on fait, e’est un fait de hasard sans
conséquence au point de vue du droit; c’est ce qu'lhering appelle
le rapport de * juxtaposition locale, c’est-a-dire le simple fait
d’4tre en contact avec la chose, c’est le cas du dormeur 4 qui on
met une chose entre les mains. Ce rapport de juxtaposition locale
ne compte pas au point de vue du droit ; mais, dés que ce rapport
de juxtaposition locale devient un fait voulu, ou du moins un
fait conscient, il se transforme alors en un véritable rapport juri-
dique : cela devient une détention consciente et voulue, la seule
qui compte au point de vue du droit.

Doncle texte que je viens d’analyser prouverait d’abord ceci,
que le simple contact avec la chose est un fait indifférent dont le
droit ne tient pas compte, c’est le fait du dormeur qui saisit un
objet ; et il prouverait en outre que, dés que cette appréhension
matérielle est voulue, le rapport qui en résulte a une valeur juri-

(12) « Furiosus, et pupillus sine tutoris auctoritale, non potest incipere pos-
sidere, quia affectionem tenendi non hubent, licet mazime corpore contingant,

. sicuti &i quis dormienti aliquid in manu ponat. Sed pupillus tutore auctore in-

cipiet possidere. Ofilius quidem et Nerva filius etiam sine tutoris auctoritate
possidere incipere posse pupillum afunl: eam enim rem Jacti, non juris esse:
que sententia recipi polest, si ejus elatis sint, ut intellectum capiant. s Cf.
HELvER, Pandekten (allgemeine Lehren), § 39, anmerk. Ii, p. 205,
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dique, rapport de possession ou‘rapport de'déle,nlion, peu im-
porte. Tout ce qu'il y. & pour le moment & retenir du passage qui
vient d’tre cité, c’est que toute possession implique un premier
élément de volonlé, un premier animus qui est la volonté de
détenir. Nous ne savons pas encore si la possession juridique
implique un second animus, qui serait la volonté d’étre proprié-
taire. Mais ce que nous voyons clairement c’est qu'avant toutla
possession repose sur une volonté qui n’a en vue que le fait et
non le droit : c’est la volonté liée au fait de la détention.

Voici un autre texte qui a pu paraltre également tras probimt.
Ilest dit 2 Jaloi 1§89 et 10 que celui qui doit nous acquérir la
possession, ce sera par exemple un esclave, un fils de famille, on
encore un mandataire, qui vent prendre*possession a notre place,
doit avoir conscience de la prise de possession : « falis esse debet
ut habeat intellectum possidendi »_; et le texte ajoute que si j'avais
envoyé un esclave atteint - de folie s’emparer de la chose, la pos-
. session ne serait pas acquise (13).

Ce texte a une “trés grande portée; caril faut remarquer i;ue
Pindividu de qui on exige ici la volonté de posséder est précisé-
mentcelui qui n’acquerra pas'la possession. Que I’on prenne, par
exemple, le mandataire ; en preaant possession au nom d’autrui,
il devient détenteur aliéno nomine, le rapport de fait existant
enlre lui ella chose n’est qu'unrapport de détention : c’est la
réalisation du corpus possessoire. Et cependant pour que cette
détention ait une valeur juridique, pour que ce corpus posses-
soire puisse compter au profit de celui au nom de qui on le réa-
lise, il faut que celui qui péalise ce fait de détention ait la volonté
de prendre possession.

C’estdonc la preuve quela détention implique un faitde volonts, |
ou plutét qu’iln’y a de détentionréalisée au point de vue du droit, -

. (la_) w Ceterum et ille, per quem volumus possidere, talis esse debet ut ha-
beat intellectum possidends : Et ideo si furiosum servun; miseris, ut possideas
_nequaguam videris adprehendisse possessionem,
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et susceptible d’avoir une valeur juridique, que celle qui émane
d’une volonté consciente. '

- Or, dans la théorie de Savigny qui fait du corpus et de Panimus
deux éléments absolument distincts, cette décision du texte qui
précéde devient trds peu justifiable ; car, en réalité; le corpus, en
tant qu’il n’est qu’un élément matériel, est réalis¢ par celui qui
met la main surla chose, pe: importe qu’il soit ou non saind’es-
prit. A supposer mé&me 7u’on exige de lui un élément de volonté
cumme garantie de durée de l’appréhension matérielle qu’il a
réalisée, cette garantie sera acquise dés que l'intention concor-
dera avec le fait, peu importe que cetle intention émane ou non
d’une volonté saine e'. consciente, si méme elle ne doit pas 8tre
d’autant plus tenace et sdre qu’elle serait plus irraisonnée.
D’autre part, I'animus qui est la volonté d’8tre propriétaire de la
chose, est réalisé, dans I’espice, chez celui qui a envoyé I’esclave
ou le mandataire se saisir de ’objet. Voici-par exemple un objet
abandonné su:la voie publique; j’ai sous la main un esclave

- qui, il est vrai, est en état d’ivresse, mais je ’envoie s’emparer

de la chose. Il est absolument démontré que 'ordre émanait de
moi, donc je possédais ’animus ; d’un autre colé le fait matériel

- de la prise de possession a élé réalisé par mon esclave, pourguoi

ne serai-je pas devenu possesseur ? Parce que, dit le texte, volre
esclave n’a pas suce qu'il faisait. _ '

Cela revient donc a dire que celui qui acquiert la possession .a
autrui doit réaliser en lui toutes les conditions de la possession,
celles qui lui seraient nécessaires s’il devait devenir possesseur
pour lui-méme. Donc, le corpus réalisé par le détenteur pour autrui
doit comprendre’ aussi un animus ; et cet animus n’est certaine-
‘ment pas un animus domini, puisque celui qui acquiert la posses-
sion & autrui n’a certes pas la prétention d’en vouloir étre lui-
méme propriétaire. Cet animus du détenteur n’est que la volonté
de se saisir de la chose et d’en devenir maitre.

Voila donc bienla preuve, dit-on, que celui qui réalise le corpus
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' pbésessoim doit avoir conscience de ce qu'il fail et que par suite

corpus et animus ne sont que les deux faces d’un méme rapport-

juridique ; I'un est le fait interne, l'autre le fait extérieur par le-
quel le premier se trouve en quelque sorte rendu visible. Autre-
_ment dit, toute détention comprend un élément de fait et un élé-
ment de volonté; toute détention est le fait d’stre en possession

matérielle d'une chose, joint & la volonté d’exercer en fait cette -

possessmn malérielle.

83. — Si donc nos textes nous parlent, comme je viens de I’ex-
poser, ‘d’un animus spécial exigé pour la simple détention, lequel
n’est pas autre choseque la volonté d’avoirla chose & soi, indépen-
damment de toute prétention & la propriété, pourquoi ne serait-ce
pas & cet animus tenendi, a cetle affectio tenendi, comme dit Paul,

" que feraient allusion les textes qui parlent d'animus en matiére
possessoire, plutét qu'a un prétenda animus domini dont il n’est
question nulle part? , ‘

Le passage peut-étre le plus important sur I'animus possessoire
est le texte de Paul nous disant que’ nous pouvons acquérir la

possession corpore, et animo (14), et ajoutant que 'animus alui

- seul ne suffit pas, de méme que le corpus 2 lui seul serait insuffi-
sant. C'est sur ce lexte qu'on s’est spécialement appuyé pour
faire de Vanimuset du corpus deux éléments absoluments dis-
tincts et indépendants.

.Or le texte ne veut pas dire autre chose que ceci, que, pour
acquérir la possession d’une chose, la seule volonté ne suffit pas ;
~ que le seul frit de vouloir 8tre possesseur, si on n’est pas en con-
tact matériel avec la chose, est inopérant. La preuve d’ailleurs
que tel est bien le sens du texte, c’est que deux lignes plus loin le

(14) L. 8 § 1 (41, 2\, « Et apiscimur possessionem corpere ef animo, neque
per se animo aut per se corpore. Quod autem dizimus et corpore et animo adqui-
rerenos debere possessionem, non utique ita accipiendum est, ut qui fundum pos-
.- gidere velit, omnes glebas circumambulet : sed sufficit quamlibet pariem ejus
fundi introire, dum mente et cogilatione hac sit, uti totum fundum usque ad
terminum velit possidere. »
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Jurisconsulte nous donue une application du principe qui est exac-
tement celle que je viens d’indiquer. Cette application est faite a

- propos du trésor (15). Neratius et Proculus, dit Paul, déclarent
. qu’on ne peut acquérir la possession solo animo, tant qu’on n’est
* pas déja antérieurement en possession matérielle de la chose;

mais si on est en possession matérielle, et on donne pour exem-
plelecas du trésor enfoui dans le fonds que P’on posséde, sans
toutefois avoir conscience de sa possession, comme par exemple
si on ignore I'existence du trésor, il suffira d’acquérir cette cons-
cience qui fait défaut, done ici d’apprendre Pexistence du trésor,
pour avoir la poésession Jjuridique. C’est donc bien la confirma-
tion des idées qui précédent : le corpus et 'animus sont les deux
faces d'un méme rapport ; un consiste a avoir la chose en mains
et Pautre & vouloir s'en servir ;il faut de plus la coexistence de
ces deux éléments pour fonder la possession.

Enfin, voici la preuve que 'animus dont il est ici question ne
vise en rien V'animus domint, mais uniquement cet animus tenendi

-qui est spécial & toute détention. Paul, aprés avoir posé en prin-

cipe que les deux éléments, animus et corpus, sont tous deux né-
cessaires & l'acquisition de la possession, nous dit comment il
faut entendre 'animus et le corpus. On aurait pu croire, en effet,
que pour prendre possession d’un fonds il et fallu en toucher
matériellement toutes les parcelles, puisque la possession consisle
d avoir en mains l'objet que I'on posséde; or, dit Paul, il suffira
d’entrer sur ce fonds avec l'intention de le posséder dans son

(15) L. 3 § 3 (81, 2): « Neratius et Proculus et solo animo non posse nos
adgquirere possessionem, si non antecedat naturalis possessio. Ideoque si the-
saurum in funio meo posilum sciam, continuo me possidere, simul atque possi-
dendi affectum habuero, quin quod desit naturali possessioni, id animus implet.
Ceterum quod Brutus et Manilius putant eum, qui fundum longa possessione
cepit, etiam thesaurum cepisse, quamvis nesciat in fundo esse, non est verum :
is enim qui nescit non possidet thesaurum, quamvis fundum possideat. Sed et
8i sciat, non capiet longa possessione, quia scit alienum esse. Quidam putant

- Sabini sententiam veriorem esse nec alias cum qui scit possidere, nisi si loco
" molus sit, quia mon sit sub custodia nostra : quibus consentio. »

1*
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entier: « sufficit quamlibet partem ejus fundi introive, dum mente
et cogitatione hac sit ut totum fundum usque ad terminum velit pos-
sideres . Cela nous montre bien ce que 'on entend exactement par
Panimus possidendi. Cet animus n’a pas pour but de qualiﬁer la
détention au point de vue du droit, mais de la délimiter et de la
~ circonscrire au point de vue du fait. C’est ’slément intentionnel
" qui a pour effet de déterminer la portée exacte du feit matériel de
détenir : un individu a une chose en mains, qu’en veut-il faire?
Voila ce qu’on ne sait pas; or, Panimusa pour but d’indiquer qu’il

la détient parce qu’il entend en 8tre le maitre et qu'il veut que sa

possession ait telle ou telle portée ; ¢'il s'agit d’un champ sur le-
quel on vient de mettre lepied, I’animus aura pour but d'indiquer
que cette f)rise de possession doit s’étendre, non pas seulement 2
la parcelle touchée, mais a tout le champ. L’animus possidendi
délimite ainsi I'’étendue matérielle, la portée matérielle du fait
qui constitue la possession ; il n’a pas pour effet de la qualifier au
point de vue du droit. La question de droit reste étrangére &
Panimus possidendt, tel qu’on vient de nous le décrire.

Done voici la double conclusionque je tire des observations qui
précédent : _
. 1° A la base de toute possession, il y a un élément de volonté
indispensable, il y a un animus nécessaire, qui est la volonté de
détenir, volonté dirigée vers le fait de détenir, sans référence
encore a la question de prétentiona la propriété; et 2°, c’est A celte
volonté, qui a pour objet un fait et non Paffirmation d’un droit,
que se référent tous les textes parlant en matidre de possession de

la coexistence du corpus et de Panimus.

1v

86. — La premidre preuve qu’lhering avait & fournir devait con~

sister en ceci: démontrer qu’il yavait a la base de toute possession _

un animus tenendi dirigé vers le fait dela détention et absolument

A
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distinct de tout animus domini' ; démontrer enfin que c’est & cet
animus tenendi queseréferent les textes ol il est question d’animus
en matidre possessoire. Cefle preuve, pour ihering, peut 8tre
considérée comme faite. )

Il'y avait maintenant une seconde preuve & fournir. 11 fallait
établir que celte volonté de détenir suMsait pour la possession
ei qu'il n’était pas nécessaire qu’il 8’y ajouldt en outre un second
animus qui serait la volonté dirigée non plus seulement vers le
fait dela détention, mais vers le droit que prétend avoir le pos-
sesseur. Il fallaitdonc prouver que Pexistence d’un antmus domini
spécial n’était pas un élément indispensable dela notion j uridique
de possession. . : K

Or1°a prendre tous les textes précédemment cilés, nous ne
voyonsnulle part qu'il soit question d’un animus domini propre-
ment dit.

- Et2° encore moins voyons-nous qu'il soit posé en régle que
pour avoir la possession il soit nécessaire que Von veuille avoir
la propriéts. '

- llyala deux points certains: animus dont parlent les textes
n'est pas ’animus domini proprement dit, mais bien ce que Paul
a appelé lui-méme Paffectio tenendi, la volontd qui a pour objet
un fait et non un droit. Le second point certain, c’est que nulle
part il n'est posé en principe qu’en outre de cet aninmus dirigé vers
le fait il faudrait en second lieu un animus spécial qui aurait en
vue le droit de propriété. Ce principe général n'est posé nulle
part. : . :
D’odt vient alors que les inlerprétes ont pu imaginer cette théo-
rie de animus domini ?
~ Cela vieat de deux choses. :

1° Nous trouvons certains cas o existent certainement la dé-
tention et la volonté de détenir et od cependant le droit romain -
nie qu'il y ait possession. Orces cassont précisément des hypo-
thdses ol le possesseur s'est refusé le droit de prélendre & la
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propmété parce qu'il détient pour autrui. Les mterprétes en ont

~ concla que, lorsqu’on possédait pour autrql, on 'était mcapable
d’8tre possesseur, précisément parce qu’on n’avait pas la volonté
d’étre soi-méme propriélaire de la chose. Allant plus ioin, ils en
ont tiré ce principe que la possession juridique impliquait la
possibilité de se dire propriétaire etpar suite la prétention 2 la
propriété ; ils ont fait alors dé cette prétention a la propriété I'un
des éléments essentiels de la possession. L'animus domini est né,
non plus d’une disposition formelle de la loi, mais d'une explica-
tion donnée par les commentateurs pour justifier certains cas
-d’exclusionde la possession. On n’a pu expliquer ces exclusions
de possession que par le défaut d’animus domini et on en a conclu
que, dans la théorie romaine, cet animus ‘domini était un élément
essentiel du rapport possessoire.

Voici doac le point de départ de la théorle de I'animus domini,

. un principe théonque imaginé par lescommentateurs peur expli-
quer certaines exclusions de possessmn principe générallsé par
la suite.

Si ce principe théorique n’avait été trouvé que par les moder-
nes, il faut avouer qu'il aurait historiquement parlant une valeur
"bien restreinte, parce qu’enfin si ce principe a été imaginé pour
justitier certainesexclusions de possession, rien ne prouve qu’aux
yeux des Homains ces exclusions de possession ne s’expliquent
pas par des considérations purement historiques (16), en dehors
de toute conception dogmatique.

Mais, ce ne seraient pas seulement les modernes, parait-il, qui
auraient imaginé cette explication dogmatique et j'aborde ici le
second point d’appui de la théorie de 'animus domini.

20 Ce principe théorique et cette explication théorique du défant
de possession en ce qui touche les détenteurs pour autruin’auraient

- pas été imaginés seulement par les modernes, il semblerait qu'ils

* (16) CI. Cuq, loc. cit., 0o 35 suiv. (p. 49 suiv.),
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eussent été proposés par Paul lui-méme. Il faudrait donc en con-
clure que les jurisconsulles Romains se- seraient &levés eux-
mémes a la conception d’un animus domini considéré comme con-
dition de la possession. i

87. — Voici maintenant les deux textes de Paul dans lesquels
‘ona cru voir une conception analogue a celle de I'animus domini.

C'est d’abord la loi 17§ 20 (41, 2), puis la loi 37 (13, 7) (17).
Dans les deux cas il s’agit de détenteurs pour autrui, de ceux par
conséquent auxquels le droit romain refuse la possession. Dans
I'un il est question d’un mandataire, dans 1’autre d’un locataire ;
et Paul se demande pourquoi ilsn’ont pasla possession, il cherche
donc a en donner un motif rationnel et Jjuridique. Pour Ihering,
celte exclusion de la possession devrait s'expliquer uniquement
par des considérations historiques, autrement dit des considéra-
tions de fait. Mais Paul était un juriste. A supposer que le défaut
de possession du mandataire et du locataire s’expliqudt a I’ori-
gine par des motifs historiques, ces motifs étaient oubliés, et Paul,
comme tout bon juriste, cherchait donc de cette exclusion un
motif rationnel.

Or, le motif rationpel qu'il nous donne est celui-ci : le manda-
taire n’acquiert pas la possession parcé qu’il n’a pas Vintention
d’étre possesseur : « quia non habeat animum possidentis » ; et de
méme le iocataire ne possédera pus parce qu'il n’a pas voulu

‘acqueérir la possession : « cum conducenti non sit animus posses-
© sionem apiscends. »

(17) L. 1,§ 20, D. (#1-2): a Per procuratorem tutorem curatoremve posses-
sio nobis adquiritur. Cum autem suo nomine nacti fuerint possessionem, non
cum ea mente, ut operam dumtaxat suam accommodarent, nobis non rossunt
adquirere. Alioguin si dicamus per eos non adquiri nobis possessionem,, qui
nostro nomine . accipiunt, futurum, ut neque is possvdeal cui res tradita sit,
quia non habeat aninum possidentis, neque is qui tradiderit, quoniam cessert

~ possessione. »

“L. 37, D. (13,7): « Si pignus mihi traditum locassem domino, per locatio-
.nem relineo possessionem, quia untequam conduceret debitor, non fuerit ejus
possessio, cum et animus mihi retinendi sit et conducents non sit animus pos-
sessionem apiscendi, » '
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Cela revient 4 dire que les détenteurs pourautrui ne possddent
pas parce qu’ils n’ont pas la volonté de posséder.

Dirs que les détenteurs pour autrui ne possédent pas parce
qu’ils n'ont pas la volonlé de pusséder, est-ce donc la méme
chose que de dire qu’ils n’ont pas 'animus domini ? Oui, aux yeux
d'Ihering ; et voici pourquoi : c’est que ces détenteurs, par cela
seul qu’ils ont la détention, ont bien tout au moins la-volonté de
délenir et d'avoir la chose en leur pouvoir ; et cependant; malgré ‘
celte volonté déja existante, Paul déclare qu’ils n’ont pasla
volonté de posséder. Paul admet donc qu'il y & une volonté de
posséder qui est différente et distincte de'la volonté de détenir,

" qui s'ajoute & la premiére, de telle sorte que pour fonderla pos-
session il faille un double animus. En d’autres termes, il recon-
nait que théoriquement il y a une différence de fond, une diffé-
rence de nature et de principe, entre détention et possession ;
Paul contredit donc lshthése d’Ihering pour qui, au point de vue
des principes, détention et possession sont un méme rapport
juridique. )

Si donc les détenteurs pour autrui ont bien la volonté de déte-
nir et qu'il leur manque la volonté de posséder, qu’est-ce donc
que cette volonlé de posséder qui se dislingue ainsi de la volonté
d’dtre ledétenteur de la chose ?

Forcément cela ne peut pas étre la volonté d’avoir la chose
en son pouvoir, puisque cela c’est la volonté méme impliquée
dans la détention et que cette volonté les détenteurs ont forcé-
ment, tandis que la volonté de posséder leur manque. Si doncla
volonté de posséder ne peut pas &tre une volonté dirigée vers
T'élément de fait de la détention, cela ne peut 8tre qu’une volonté
dirigée vers le droit, considérée comme affirmation du droit.

Et, comme en effet ces détentears possédent en vertu d’un titre
qui est exclusif de toute préteation au droit de prepriéts, il pa-
rait exact de dire que pour Paul le défaut d’animus posscdenm
s'identifie avec le défaut d’animus domini.
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C’est ainsi que Paul est présenté par Ihering comme Vinven-
teur de l'animus domini (18). Et c'est pour avoir inventé ce dogme
de 'animus domini que Paul regoit toutes les foudres qu’'lhering
a pu lancer contre lui ; c’est pour cels qu'il est traité de Puchta
des Romains, ce qui aux yeux d’Ihering est la dernidre des
injures. '

A mon avis, Paul ne mérite pt;.s un pareil {railement ; nous ver-
rons, en terminant cette étude, 4 coté de ce qu'il y a de vrai, ce
qu'il y a de faux dans la thése d’Ihering; et c’estle cOlé faux de
saihéoriequia fuit qu’lhering s'est mépris sur 'interprétation
de Paul. Je ne crois pas que Paul ait inventé¢ la théorie de 'uni-
mus domini, pas plus qu’aucun autre Romain de son époque.

\'

88. — Admettons cependant que celte interprélalion des pas-
sages de Paulsoit exacte, admettons doncque Paul aii cu Uintui-
tion de la théorie de I'animus domini, s’ensuit-il que cette théorie
doit 8tre considérée comme la véritable théorie Romaine, comme
la véritable explication du défaut de possession des détenteurs
pour autrui ? Ne faudrait-il pas au contraire regarder ce motif
rationnel tiré du défaut d’animus domini comme une explication
personnelle & Paul, une conception qui ne trouve aucun fonde-
ment dans histoire juridique de la possession & Rome? Telle
est maintenant la question qui se pose.

Or pour étre autorisé & 'considérer cette prétendue théorie de
Paul comme l'expression exacte de la doctrine Romaine, il faudrait
démontrer que toutes les solutions positives du droit romain, en

(18) Cf. P. VAN BEMMELEN, Les Notions fondamentales du droit civil (Ams-
terdam,1392), p. 205, not. 1 (principalement dernier paragraphe) el HeLoER,
Zur Besitzlehre (dans Kritisché Vierteljahresschrift fir Gesetzgebuny und
Rechtswisenschaft, Neue Folge, t. XV (1892), pp. 342, 243 et suiv.), Cf. ME1s-
CHEIDER, Besitz und Besitzschulz, § 8; DUNCKER, Besitzklage und Besitz, p.
161, suiv.



— 140 —

‘matitre de possession, impliquen'l Fidée d’un animus domini, ou
‘tout au moins qu’elles ne sont pas en contradiction avec elle.

* Ilfaudrait prouver ceai: 1° que tout détenteur qui aitla volonté
d8tre propriétaire, et j'entends par la une volonté qui ait pris
corps et qui ne soit pas un pur acte interne de volition, uura la
possession ; et 2° que tout détenteur qui n’a pas cetle volonlé
‘d’élre propriétaire ne peut pas avoir la possession. A

Ordéja, sans aller plus avant, on sait que dans beaucoup de cas \

il peut y avoir animus doming sans qu'il y ait possession. Ainsi le
cas du fils de famille, ou celui du possesseur d’une chose hors du
" commerce. Ces individus auront beau vouloir se' comporter en
propriétaires, ils n’auront pas la possession. Je ne présente pas
toutefois ces exemples comme des objections absolument vala-
bles contre la théorie de I’animus domini ; car on peut donner ici
de cette exclusion de la- possession une double explication. La
premiére, c’est que ces possesseurs ﬁossédent en vertu.de cir-
constances juridiques qui sont exclusives au point de vue du droit
de la volonté d'atre propriétaire : le. droit n’admet pas que l'on

puisse vouloir ce qu'il défend, donc il n’admet pas que I'on veuille .

étre propriétaire d’une chose hors du commerce ou que le fils de

famille veuille acquérir la propriété, puisqu’il n’a pasle droit

d’8tre propriétaire. L’animus de ces possesseurs, celui dont le
droit tient compte, n’est pas leur volonté personnelle, mais une
volonté qﬁe Pon suppose conforme & leur situation légale : abso-
lument comme l’'animus du fermicr n’est pas sa volonté- vraie,

mais celle qui dérive de son titre. Il est vrai que cette explica- -

tion ne serait plus exacte pour le possesseur d’une chose hors du
commerce qui ignorerait la condition de la chose :.on ne peut
plus dire qu’il n’a pas le droit de vouloir I'impossible puisqu’il
ignore que l'acquisition de la chose lui soit impossible. Pour
l'admettre il faudrait faire prévaloir une double présomption, d’a-
bord que sa volonté vraie fat confopmé a la volonté que la loi lui
suppose, donc & sa volonté légale, celle qui concorde avec les
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possibilités juridiques, et ensuile que ces possibilités juridiques
ilen connaisse exactement étendue et la portée ; donc qu’il sache
ce que le droit lui permet et que, le sachant, il le veuille. Mais
ici, si cette explication peut dans certains cas se trouver cn défaut,
c’est alors que s’en présente une seconde qui est celle-ci, que la
possession n’est admise par la loi que laod la propriété est possible;
c'est 1a une conceplion discutable, on le sait. Mais il suffit qu’elle
soit possible pour que I’on puisse y trouver une raison valable
d’exclusion de la possession en dehors de toute question d’animus
personnel du possesseur. Je laisse donc ces hypothdses de coté,
aussi bien que les cas de possession dérivée.

~ 89. —Mais, en dehorsde la double série d’hypothéses alaquelle
je viens de faire allusion, s’il arrivait que le droit romain nous
présentdt des cas ol le détenteur, bien qu'ayant I'animus domini,

" n’edt pasla possession, sans qu'ily et decette exclusion aucune

explication particulitre, et surtout qu’il nous en offrit d’autres
ol la possession lui fat accordée, bien qu’il n’edt pas I'animus do-
mint; il serait bien évident cette fois que la théorie que I'on
attribue 3 Paul devrait lui rester absolument personnelle ; et nous
ne serions plus autorisés & la cousidérer comme I’expression de la
vraie doctrine romaine en cette matiére.

Or, Ihering a fait cette double preuve avec une sireté et une
puissance d’argumentation qui parait bien étre la partie la plus.
solide de son systéme.

Tout d’abord, voici un premier point certain et qui & lui seul
rend déja trds vraisemblable la théorie d’Ihering.

C'est que la plupart des partisans de la théorie de 'animus do-
mini ont dd admettre que la possession ne pouvait pas dépendre

“des changements de volonté du possesseur. Le droit ne tient pas

comple des intentions personnelles de celui qui prétend & la pos-
session et qui seraient en contradiction avec la volonté légale qui
ressort de la qualité juridiqueen vertu de laquelle il agit. Nous
Pavons déja vu pour le fils de famille qui voudrail se poser en
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ment el simplement rejeter sa qualité de fermier pour se poser

en maitre absolu de la chose.. -
Prenons maintenant 1’exemple suivant. Voici un domestique

que vous envoyez prendre possession d’un objet & votre place.

Du moment qu’il accepte volre ordre, il renonce & posséder pour

lui ; il renonce & Vanimus domini ; mais, en prenant livraison, il

déclare, je le suppose, vouloir posséder pour son compte, Admet-

tez, si vous le voulez, qu”il fasse-cetle déclaration devant témoins
et que sa volonté ait 6t6 juridiquement conslatée, direz-vous que
c'est lui qui va devenir possesseur (19) ? Sur ce point, le droit
romain est formel. Nous avons un texte qui, & supposer que le
mandalaire veuills acquérir pour lui et non pour le mandant,
déclare que Vacquisition ne se réalise pas dans la personne du
mandalaire, mais au profit du mandant ; S; procuratori meo hoc

antmo rem tradiderit, ut mihi adgquirat, ille quasi sibi adquisiturus

acciperit,nikil agit in sua persona, sed mihi adquirit (20).

C’est exactement notre hypothése. On ne tient pas compte de
la volonté actuelle du mandaltairé ; on ne tient pas compte de
l'animus domini dont il fait preuve au moment de la prise de pos-
session : on lui refuse la possession uniquement parce qu’il est
mandataire, et qu'un mandalaire 'a pas le droit d’acquérir pour
lui. ' .

Pratiquement, il faut bien qu'il en soit ajng : sinon, on serait
dla mereci de ses domestiques, de ses commissionnaires et autres
- gens de cotte qualilé. Mais cela prouve tout au moins que le droit

(19) TEeaYe, Du Role de la yolontt dans {a possession, p. 176177 (Besits.
wille, p. 204 suiv.), ' : ,

. (20) L. 13 D. (89,5): Qui miki donatum volebat, servo communi meo et Tutis
rem tradidit > servus vel sic accepil quasi socio udquisiturus vel sic quast mshi
€t socio = quarebatur quid ageret. Et placet, quamvis servus hac mente acceperit,
ut s0cio meo vel miki et socio adquirat, mihi tamen adquiri:nam et o pro-

curatori meo hoc animo vém - gradiderit ut ming adquirat, ille ‘quisi sibi

adquisiteerus acce,erit, nikil agit $n sua persona, sed mihi adguirit. » :
~ .. O Hinsch, Die Prinzipien des Sachbesitzerwerbes und Verlustes, p. 6e7,
hot, 3 et p, 688, o ‘ t

-propriétaire. 1l en est de méme du l'ermier qdi prétendrait pure-
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romain ne tient aucun compte de ce qu’lhering appelle 1'é1ément
subjectif, c’est-2-dire de I'intention du possesseur.

Lathéorie possessoire romaine n’est pas une théorie subjeclive,
“c’est-a-dire dépendant d'un fait de volonté et influencée par la
volonté du possesseur ; c’est une théorie objective, c’est-a-dire
dont les effels sont atlachés & cerlaines conditions juridiques
lout & fait indépendantes de la volonts des parties.

Encore faut-il remarquer que dans notre hypothése d’un man-
~ dataire qui veut prendre possession pour son compte, la solution
que donne le texte ne peut méme pus s’expliquer par la régle
bien connue : Nemo causam possessionis ipse sibi mutare potest.
Cette rgle suppose en effet la prise de possession déja réalisée ;
et c’est une fois la possession acquise en vertu d’'un titre déter-
miné que 1'on déclare le possesseur lié par son titre et incapable
de le rejeter par une pure manifestation de volonté, & moins qu’il
soit intervenu un acte nouveau qui vaille interversion de titre.
Dans notre hypothese le changement de volonté, V'inlerversion
de titre par simple manifestation de volonté, se produit, non pas
apres la prise de possession, muis au moment méme de celle
prise de possession. Or, ce que I'on appelle la causa possessionis,
c’est-a-dire le titre en vertu duquel la possession se trouve juridi-
quement qualifiée, le titre sur lequel elle repose, c’est précisé-
ment le titre en verta duquel on prend possession. Si donc le
mandataire déclare vouloir posséder pour son compte, cela revient
A dire qu’il rejette son litre de mandalaire pour acquérir pour
soi, pro suo. Il commet, si 'on veut, un abus de confiance. Mais
qu'importe puisque le vol est admis comme titre de possession ?
Bref, le titre en vertu duquel il enire en possession n'est plus le
mandat, car il a rejelé la qualité de mandataire ; et c’est alors ce
titre initial ainsi précisé au moment méme de l'entrée en posses-
sion qui ne peut plus 8tre interverli par un pur acle de volonté.
C’est lui qui constitue la causa possessionis, cette causa possessionis
a laquelle se réfore la régle: Nemo causam possessionis ipse sibi
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mutore polest. Mais, quant au titre qu'on avait accepté avant
d’entrer en possession, du moment qu'on le rejelte avant la prise
"“de possession, et que celle-ci s'opére en vertu d’une qualité toute
différente, ce n’est plus Ia le titre sur lequel se fonde la posses-
sion, et notre régle ne peut pas lui étre appliquée.

- Done, si le droit romain ne tient pas compte de la volonté ac-
tuelle du mandalaire qui dépouille son titre de mandataire pour
se poser en maitre et pour affirmer son animus domini, re n’est
nullement par application de la régle : Nemo causam possessionis
ipse sibi mutare potest. . :

Le droit romain ne tient pas compte du changement de volonté
du mandataire uniquement parce que le droit romain ne s'attache
pas & rechercher la volonté du possesseur et que, pour décider
8i dans tel ou tel cas il y & ou non possession, il se laisse gulder
par des motifs de considération purement pratique. Ici done,
comme il y avait des inconvénients considérables, s’agissant de
mandat, a2 meltre le mandant & la merci du mandataire, le droit
romain déclare que dans tous les cas le mandataire, dés qu’il se
met en possession de la chose, acquerra la possession pour le
mandant et non pour lui, qu’il le veuille ou non peu importe.

Conclusion : la possession dépend du rapport juridique auquel
se relie la prise de possession, elle ne dépend pas de la volenté
du_possesseur, fat-ce mdme de la volonté qu’il exprime au mo-
ment méme de la prise de possession. La possession est rattachée,

qu’il le veuille ou non, & la volonté légale que lui attribue, 12 ot N

il y en a un, le titre antérieur qui a pour objet direct cette prise
méme de -possession. Cela revient donc & dire, d’aprés Ihering,
-+ que le droit aspécifié d’une fagon catégorique les cas dans lesquels
il y aurait possession et ceux dans lesquels il Y aurait simple dé-
tentlon ceci fait, la volonté des parties ne peut pas substituer
l'un des rapports & Pautre,

90.- — Nous venons de voir que cette intervention du rapport
possessoire ne pouvait pas dépendre d’une volonté unilatérale ;
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el j'ai cilé le cas du mandataire qui' voudrait rejeter sa qualité
de mandataire pour se poser en maitre et prendre possession pour
son compte. Mais il faut aller plus loin et reconnaitre que, lors-
que la prise de possession a lieu en vertu d’une convention, la
volonté combinée des deux parties ne pourrait pas davantage
changer le rapport possessoire. C'est ainsi quau cas de bail,
Paccord des deux parties, bailleur et fermier, ne pourrait pas
faire que la possession passat, sans autre forme de procés, au fer-
mier : la possession est attachée par la loi A certains rapports ju-
ridiques dont les condilions ne dépendent pﬁs de la volonté des
parties ; la possession n’est pas affaire de convention, elle n’est
pas 'euvre du contrat. La propriété peut avoir pour source la
convention, sinon dans le droit romain classique, tout au moins
dans les législations qui ont achevé une évolution commencée
dés la dernidre époque de la législation romaine, on ne fera ja-
mais que deux volontés qui tombent d’accord, si I'on s’en tient
13, créent la possession.

Pour ce qui est du bail, Savigny lui-méme a da le reconnattre.
1l déclare que la nature du contrat de bail s’opposait a ce que le
fermier pat acquérir la possession (21).

Nous en arrivons loujours 4 la méme conclusion : le rapport
possessoire dépend de circonstances et conditions juridiques tout
a fait précises, déterminées par laloi, et il n’est pas 'ceavre de la
volonté des parties.

Il y a un cas cependant ol la théorie dominante accepte une
large bréche & ce principe, c'est au cas de « constitut posses-
soiren (32). . '

Il est vrai qu'lhering déclare que le constitut possessoire est

(21) 1nERriNG, Réle de la volonté,p. 179,not. 97.

(23) CL. HanBURGER, Constitutum possessorium, p. 48 suiv. ; LEONHARD, Kril,
Viérteljahr, v. XXII, p. 326 suiv.; PiNinski, Der Thatbestand des Suchbesitz-
rwerbs, t. 11, p. 239, not. 1; HinscH, Die Prinzipien des Sachbesitzerwerbes und
Verlustes, p. 650, not. 1.

Cl. HELOER, loc. cit. (Krit, Vierleljahr. 1892, p. 238, nol. 1).
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également ‘de l'invention des interprétes. Nous verrons dans
quel sens et dans quelles limites cela est vrai.; .

En tout cas, voici d’ot est née la théorie du constitut posses-
‘soire. Celsus (L. 48, pr. 41,2) (23) déclare que le possesseur qui
posséde en son nom peut se mettre & posséder au nom d’autrui.
Celsus parait donc vouloir dire d’une fagon générale qu’on peut
par un accord de volonté transformer la possession en simple
détention. Primus par exemple, qui posséde pour lui, convient
qu’il possédera désormais pour Secundus. Le constitut posses-
soire, c'est une {ransmission de possession par simple con-
vention. :

Cependant Ulpien nous donne de soncdté une application d’une
substitution de ce genre, un cas par conséquent ol il ya ainsi

transformation de possession en détention; et ’hypothdse qu'il

suppose est celle d’'une femme ayant fait donation d’un fonds et
qui, immédiatement apras, le prend & bail du donataire. Pour
éviter une double tradition en sens inverse, Ulpien déclare que le
donataire anura.acquis la propriété bien que le femme ne se soit
pas dessaisie de la chose. Celle-ci qui jusqu’alors possédait pour
elle possédera désormais au nom du donataire ; et, par suite, la
possession ayant passé a cedernier, la tradition est censée réalisée
a son profit et la propriété lui est acquise (24). On peut supposer
une combinaison semblable au cas de vente. Le vendeur convient
qu'il gardera la chose & titrede fermier ou d’usufruitier ; et dans

(23) L. 48 pe. D. (41-3) : « Quod ‘meo nomine posstdeo, po:cuin alieno nomine
possidere : mec enim muto mihi causam possessionis, sed desino possidere et
" alium  possessorem ministerio meo facio. Nec idem est possidere et alieno
nomine possidere : nam possidel, cujus nomine possidetur, procurator aliene
possessioni preestat ministerium. » :

(24). L. 77 D. (6-4) : « Quaedam mulier furdum non marito donavit per
epistulam et eumdem fundum ab eo conduzit : posse defendi in rem ei compe-
tere, quasi per ipsam adquisierit possessionem velut per colonam. Propone-
batur quod etiam in eo agro qui donabatur fuisset, enm epistula emitteretur :

quee res sufficiebat ad traditam possessionem; licet conductio non intervenis-
sel. » :

note 4,

Cf. AepLETON, Histoire de la propriété prétorienne, t. I, p; 146 (ch. xx1v, -
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ce cas il cesse d’8tre possesseur pour devenir détenteur pour au-
trui. Il se conslitue possesseur pour ‘un aulre, de la le nom de
constitut possessoire imaginé par les interprétes.

L'application de ce prétendu constilut possessoire, telle qu'elle
nous est fournie par Ulpien est de nature peut-&tre d alténuer
considérablement la portée générale de I'affirmation de Celsus.
Celsus déclarait qu’on peut, lorsqu’on posséde pour soi, se mettre
a posséder pour un autre. Mais quand le peut-on? N'ya-t-il &
cela aucune condition? Celsus n’en dit rien. Dans I’hypothése
d’'Ulpien il ne s’agit pas d’une simple convention par laquelle le
possesseur abandonne sa possession pour devenir détenteur ; il
s’agil dela combinaison de deux actes juridiques pour l’exécution

_desquels il faudrait une double tradition en sens inverse : Pun
. est une convention obligeant a faire acquérir la propriété et ’au-

tre un contrat en vertu duquel le fradens se fait prometire la
jouissance ou l'usage, & un titre quelconque, de lachose qu’il
alitne. De 12 sont nées deux théories trés divergentes sur ’éten-
due de 'application du constitut possessoire.

L’une en restreint la possibilité a la série d’hypothéses prévues
par Ulpien, au cas par conséguent ol il y a aliénation suivie d’un
acte juridique destiné & conférer un droit d’usage oude jeuis-
sance & l’aliénateur lui-méme sur la chose qu’il alidne. Dans
toutes ces hypothéses, la détention qui se substitueala possession
ne provient pas d’une simple convention de transformation du
rapport possessoire, mais de la combinaison de deux acles juri-
diques distincts en vertu desquels celui qui ali¢ne se réserve un
droit d’usage ou de jouissance sur la chose.

L’autre théorie, s’en tenant & la généralité des termes de Cel-
sus, déclare que, méme indépendamment de tout contrat impli-
quant constitution de droit d’usage ou prestation de jouissance,
on peut toujours par une simple convention transformer en dé-
tenlion une possession antérieure. Par exemple un vendeur s’est
fail accorder un délai pour livrer In chose, mais Licn entendu il
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n entend pas la garder en vertu d’un bail ou de tout autre con-
trat constitutif de droit réel & son profit ; cependant, &'il convient
de ne plus la posséder pour lui, mais de la tenir pour le compte
de l'acheteur, il cesserait par le fait méme d’8tre possesseur pour
devenir détenteur. :
- Or, cette théorie pour P’époque du droit romain classique est
insoutenable; car elle équivaudrait a dire que la tradition n’est
plus nécessaire pour le transfert de la propriété. Ce serait le ren-
versement de la régle qu'a Rome la propriété ne se iransfere pas
par la simple convention. Ainsi, par exemple, je vous vends un
fonds situé assez loin d’ici et je conviens que désormais je le
posséderai pour votre compte; cela voudrait dire que par une
simple convention je vous en ai livré la possession pour n’en plus
garder que la détention. Une simple convention aura donc suffi
4 opérer la tradition, donc a opérer le transferl de la propriété.
S’il en est hinsi, & quoi bon ces détails si minutieux, voire méme
si rigoureux, dans le Digesle, sur la nécessilé d’aller sur place
prendre tradition de I'immeuble ? Tout cela serait absolument
contradictoire.

Done, cette théorie qui veut faire résulter le constitut posses-
soire d’une simpleconvention, pour le droit Romain classique tout
au moins, est inadmissible. Elle fut admise chez nous dans une
certaine mesure, en droit coutumier, et elle accéléra ainsi le
mouvemént qui devait aboutir a la régle de notre article 1138
Cod. civ. Mais tout ceci est le renversement des principes mémes
du droit romain.

~ Enréalité, il n’ya transformation de possession en détention

- que lorsque celui qui alidne conclut un véritable conlraten vertu

duquel il doive étre constitué détenteur, en vertu duquel on
doive lui garantir 'usage ou la jouissance de la chose. Etalors,

i le constitut possessoire doit se réduire a celte catégorie d’hypo-
théses trés déterminées, la conclusion est que le constitut pos-

_sessoire ne peut plus s’expliquer par la théorie de I’animus domini.
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L'explication courante est celle-ci : le possesseur actuel qui
avail le corpus, et qui avait aussi 'animus, abandonne I’'animus
domint, lequel passe & I'aulre partie ; celle-ci acquiert cet animus
domini, et, comme on peut acquérir la possession corpore alieno,
en empruntant le corpus d'autrui, pourva que l'vn ait 'animus
personnel, il s’ensuit que le précédent possesseur, qui a gardé le
corpus, sert d'instrument d’acquisition au nouveau possesseur.
Cette analyse semble bien résulter des textes que j’ai cités de
Celsus et d’Ulpien.

Et cependant, si cela élait exact, s’il était vrai qu’on edt vouly,
au cas de constitut possessoire, consacrer uniquement les trans-
formations de volonté opérées chez le possesseur el suivre
Panimus domini dans ses migrations successives, il faudrait dire
que, toutes les fois qu'il y a ainsi transfert de Pariimus de 'un a
l'autre, la possession devrait aussi passer de I'un a Pautre, et
cela devrait pouvoir s'appliquer au vendeur qui, aprés la vente,
aurait retardé la livraison de la chose en déclarant toutefois
abandonner la possession. Or, j'ai montré pourquoi cette généra-
lisation était inadmissible.

‘Le transfert de possession, et, & Rome par conséquent, le
transfert de la propriété, fdt devenu affaire de pure coavention.
Il edt suffi d'un titre de circulation, comme dans le droit mo-
derne les titres a ordre ou au porteur, pour faire voyager enquel-
que sorte ’animus domini, et avec lui la propriété du mame. Ce
serait la théorie de la mobilisation du sol datant du plus ancien
droit romain : quel contre-sens !

La vérité est que, en admettant cette transformation dv rap-
port possessoire dans les cas trés restreinls suggérés par 'exem-
ple d’Ulpien, le droit romain ne s’est laissé guider par aucune
déduction de principe, par aucune analyse juridique compliquée
et sublile, mais uniquement par des raisons pratiques. Il s’agis-
sait de deux conventions dont les effols dussent s’opérer en sens

inverse : pour éviter un double déplacement de la chose, le droit
' ' 12*



— 150 —

romain a sous-entendu une double tradition et transféré la pos-

session & I'nccipiens sans exiger le déplacement matériel de
Tl'objet. = . ook :

91. — Donc laissant de c6té cette hypothése du constitut pos-
sessoire qu’il faut limiter aux cas qui viennent d'tre précités,
nous pouvons affirmer que le rapport possessoire ne dépend pas
de la convention des parties et ne se modifie pas au gré des trans-
formations de volonté de ceux par rapport a qui il existe, donc
qu’il est indépendant des changéme‘nts d’animus chez le possesseur.

Jusqu’alors j'ai établi deux choses qui sont celles-ci :

1° La qualification du rapport possessoire ne dépend pas des
changements de volonté du possesseur au moment de la prise de
possession. ‘

2°Elle ne dépend pas non plus de la convention des parties,
ou de I'accu.'d de volonté, en ce qui touche le iransfert de la pos-

session. , -

Reste une troisidme preuve a fournir : .

-3° A savoir que Iinterversion du rappert possessoire ne dépend
pas davanlage d’un pur changement de volonté du possesseur
aprés Pentrée en possession.

- 92, — Jusqu’alors nous nous étions placés au moment de I’ac~
. quisilion de possession : le mandataire dont je parlais plus haut
 affirmait son animus domini an moment od il prenait possession,
et-c’élait également au moment de la prise de possession que fer-
mier et bailleur convenaient d’intervertir le rapport possessoire ;
or toutes ces manifestations de volonté au moment: de la prise de
possession sont impuissantes & modifier le rapport possessoire
tel qu'il'a éLé fixé par la loi, ou pluldt par Pusage.

Plagons-nous maintenant aprés 'entrée en possession et sup-
posous que le possesseur, et je prends ici le mot au sens large,
~ comprenant tous ceux qui détiennent une chose, supposons done
que ce possesseur change d'animus par la suite, ce changement
d’animus influera-t-il sur 1’état de la possession ?




— 151 —

Absolument pas. C’est A cetle hypothése qu’lhering applique
la régle : « Nemo causam possessionis ipse sibi mutare potest o (28).
D’aprés Ihering, cette régle aurait trouvé son application principale
dans les cas de détention proprement dite et elle aurait eu pour
but de déclarer quele détenteur constitus détenteur par son litre
originaire ne pouvait pas transformer a son gcé sa détention en
possession. La régle « Nemo causum, elc. » viendrait donc confir-
mer le principe dominantde la théorie d’lhering, principe qu'Ihe-
ring a formulé de la fagon suivante : en malidre possessoire la
volonté du possesseur est sans force vis-a-vis de la régle objeclive
du droit ; en d’autres termes, la volonté du possesseur ne
compte pas et ne peut rien en matiére possessoire ; le rapport
possessoire esl atlaché a cerlains faits juridiques que la volonté |
n’a pas créés et contre lesquels elle reste impuissante.

11 est douteux cependant que ce soit pour cette hypothdse d’une
transformation possible de la détention en possession que cetle
régle trés ancienne ait été formulde.

Voici en effet deux observations qu’il faut présenter en pre-
mier lieu : 1+ Il a foujours été admis que la simple volonlé, qui
ne se manifeste que par une déclaration d’intention, restait in-
différente au point de vue possessoire. Par conséquent on n’avait
pas été obligé de formuler un principe nouveau pour défendre
au fermier par exemple de se poser en maitre par une simple
déclaration de volonts, ou, tout au moins, pour déclarer inopé-
rante celte manifestation de volontd en ce qui touche linterver-
sion du rapport possessoire. .

- 9 D’autre parl, il était admis que cette volonté de posséder en
maitre devenait efficuce, non seulement lorsqu’elle résullait d’un

acte juridique ultérieur, comme par exemple si le fermier achéte

(28) Cf. sur ce point, KLMiN, Sachbesitz und Ersitzung, p. §1-89, p. 427;
Piinskt, loe. ¢it., -t. I, p. 98 ; PERNICE, Labeo, t. 11, p. 191 suiv. ; cf. Cug,
Recherches sur la possession 4 Rove, nes 28 et 29, p. &1 suiv., et KAnLowa,
Ramische Rechtsgeschichte, t. 11, p-312, p. 331 el p. 332, not. 4. Cf. HELDER,
aur Besitzlehre dans Krit. Vierteljuhr, t. XXXIV, p. 247,
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la ciose du’ propriétaire, auquel cas il ya bien interversion de
litre valuble; mutuatio. cause, mais cela était admis méme lorsque

cette volonté se manifestait par un simple fait de contradiction’

opposée aux prétentions du propriétaire (26). Par exemple',‘ le
-propriétaire veut reprendre sa chose, le fermier le repousse ;
ou, encore malgré les protestations du propriélaire, le fermier
*fait des actes qﬁi ne rentrent pas dans son droit de jouissance;
en d'autres termes, tout fait, el non pas seulement lout acte juri-
dique ultérieur, qui constitue une contradiction évidente aux,
prétentions du propriétaire, produit aussi une interversion de
- titre, et par suite une transformation du rapport possessoire. Cela

revient a dire qu’en cette matiére on ne tient pas compte de la

volonté' qui ne se manifeste que par simple déclaration, mais
qwon tient compte de la volonté qui s'incarne dans un fait exté-

rieur et visible constituant une-contradiction opposée au droit du

propriélaire. o S .

Or, il en est ainsi malgré la ragle « Nemo causam possessionss,
etc. ». Et cependant un simple fait de contradiction violente laisse
intacte au point de vue juridique la cause initiale en vertu de la-
Quelle,le fermier possédait. Le fait que le fermier.outrepasse ses
droits malgré les protestations du propriétaire ne constitue pas un
nouveau titre juridique qui fasse disparaitre le titre originaire. 11

semblerait donc que la possession du fermier ddt rester qualifiée

..au point de vue juridique par son titre initial; d’autre part, ce
fait de contradiction aux droits du propriétaire constitue bien une
interversion de titre, une mutuatio caus® émanant de la volonté
du possesseur. De sorte que pour toutes cés raisons il semble bien

que ce ne soit pas pour ces hypothéses que notre régle.a'ivt été -

créée, : .
~_Si on rapproche maihtenanq certains passages de Julien, entre

autres la 10i 33 § 1 (41, 3) et laloi 2§ 1 (41, 5) du chapilre si in-- .

(20) L. 33 § 1 D. (1,3). CF. L. 12, L. 18 pr. D. (43-16); L.'3, §3,D. (i3,17).
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léressant de Gaius de Pusucapio }‘))'o herede (27), on pent croire que
c’est en vue de restreindre I’application de cette usucapio, que
Gaius désigne sous le nom Q'usucapio lucrativa, que cetle régle
avait été établie.

En effet, dans I’un de ces textes (L. 2§ 1, 41, 5), Julien nous
présente un cas d’application de 1a régle, et c’est précisément une
hypothése empruntée a T'usucapio pro herede : il S'ugit d’un fermier
quiaprés la mort du propriétaire voudrait prétendre usucaper pro
herede et notre régle s’y oppose. Dans Vautre passage (L, 33 § 1,
4, 3), il est dit également que notre régle a pour but d’enipé-
cher le possesseur de mauvaise foj de prétendre posséder fucri
faciendi causa ; or dansla terminologie romaine, telle qu’elle nous
est révélée par Gaius, la possession Jucri faciendi causa est celle
qui se référe & "usucapion pro herede.

On & donc ét§ amené a se demander, en présence de ces référen-
ces de nos textes, quel role spécial notre régle avait pu jouer en
maliére d'usucapio pro herede et les renseignements que nous -
donne Gaius sur cette institution ont facilité la réponse.

Nous savons en effot par Gaius qu’en matiére d’usucapion pro
‘herede on n’exigeait ni titre ni bonne foi. Or un possesseur de mau-
vaise foi, ou encore un détenteur pour autrui, fermier ou autre,
auraient pu prétendre, aprés la mort du propriélaire, qu’ils com~
mencaient & usucaper pro kerede. Si on edt objecté au fermier que
son titre ’empéchait d’usucaper, il edt répondu que son litre
importnif peu, puisque P'usucapio pro herede n’est pas fondée sur
un titre initial. « Donc, edt-il conelu, j’usucape. » On voit les dan-
gersqu’aurait pu présenter une institution dece genre, si elleavait
pu conduire & permettre a tous les fermiers ot autres possesseurs,
au décés des propriétaires, d’acquérir eux-mémes la propriété de
la chose sans autre condition requise, et par un laps de temps trés
court. On a donc voulu couper court & pareilles prélentions ; et

(27) Gatus, 1, §§ 58.61.
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c'est pour les arréler net que les auciens, comme dit Paul, au-
raient imaginé la rdgle qui nous occupe : « Veferibus praceptum
est neminem sibi ipsum causam possessionis mutare posse » (28).

Voila quelle serait Porigine de notre régle : Telle est opinion
indiquée par Savigny et aujourd’hui acceptée par la majorilé des
auteurs (29). : ’

Sans doute il faut bien reconnaitre aussi que la régle a été éten-
duea d’autreshypothéses que celle pourlaquelle eile avait élé faite,
sinon on ne comprendrait plus trop son maintien au temps de,
Justinien, puisque sous Justinien P'usucapio pro herede nest plus
© qu'un souvenir archaique. Toutefois, il est assez ditficile de lui

trouver des applications précises, puisque en mati&re de cause pos-

sessionis, 1° on n’avail pas eu besoin d’elle pour empécher la mu-
tatio cause par simple déclaration de volonté et 2° qu'elle n’avait
pas empéché cette mutatio causee de s’opérer par un simple fait
de contradiction aux droits du propriétaire sans autre manifesta-
tion juridique ullérieure. ‘

Cependant, on a cru pouvoir lui trouver quelque utilité et quel-
que emploi en notrematidre en 'appliquant par exemple aux vices
de la possession. Lorsque la possession nait dans des conditions
qui en font une possession injuste ou vicieuse, le possesseur ne
peut pas A son gré transformer le caractére de sa possession (30).

Tout cela est sans doute trés possible. Toutefois, il faut bien re-
-.connaitre que l'analyse exacte de notre régle n’ajoule rien & la
thése d’Thering, parce que, comme je 1’ai montré, on n'avait pas eu
besoin d’elle pour empécher le détenteur de transformer & son gré
sa détention en possession et que d’autre part elle n'a pas mis
obstacle a l'interversion de titre naissant du simple fait de con-
tradiction aux droils du propriétaire.

(28) L. 3 §19, D. (#,9),

(20) SAVIGNY, Possession, p. 60, suiv. Cf. KuntzE, Excurse dber Remisches
Recht, p. 482-483.

{30) InERING, loc. cil., p. 305 ; cf. BARoN, loc. cit., Iahrb. f Dogmal.,t. XXIX,
p. 203. . '
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En tout cas, si on voulait l'appliquer, comme le fait Thering,
aux transformations du rapport possessoire aprés la prise de pos-
session, elle serait loin de confirmer la thése d’Ihering. Le prin-
cipe d’Ihering est que la voloaté est impuissante en pareille ma-
tiore, que la.régle de droit objective, inflexible et invariable, est
seule opérante en pareil cas. Or notre régle, si elle s'appliquait
aux rapports possessoires du détenteur, prouverait quela volonté
du détenteur est inopérante a I’état pur, mais qu’elle devient effi-
cace lorsqu’elles’incarne dans un tait de contradiction violente(31):
un fait de contradiction violente n’est cependant pas, & premiére
vue tout au moins, une régle de droit objective, puisqu’il s’cn faut
qu'elle soit indépendante du fait du possesseur.

1l est donc assez inulile, et peut-4tre méme assez dangereux,
de faire intervenir ici la régle « Nemo causam, etc. »

93. — Par conséquent, laissant donc cette régle de cdlé, ce

- que nous devons dire, 'sous forme de conciusion, c'est que 'ani-

mus domini du détenteur n’est pas pris en considération, en tant
que le détenteur afficherait la volonté de transformer sa déten-
tion en possession juridique. Pour que celte transformation soit
possible, il faut un fait nouveau qui puisse constituer une con-
tradiction aux droits du propriétaire, ou enfin il faut uneinter=
version de titre juridique.

Cela revient a dive, et en cela Thering a raison, que Yanimus
domini, & supposer qu'il soit pris en considération par le droit,
n’est pas I'animus actuel du.possesseur, mais I'animus qui ressort
de la causa en vertu de laquelle il possdde, étant donné que dans
la- dernidre hypothése signalée le fait maltériel de contradiction
du détenteur peut étre considéré comme constituant un titre nou-
veau, ahsolument comme le vol peut constituer un titre pour 'u-
surpateur. L’animus, s'il est pris ea considération, n’est donc
pas la volonté actuelle, mais I'animus incarné dans la causa posses-
sionis.

(31) C!. Kuntzg, Besitzlehre (Fur und wider R. v. lhering), p. 34-25,
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C’est ainsi que la théorie subjective de Vanimus domin , poussée

dans ses derniers retranchements, a 6té amepée avrse transformer

en une théorie objective qui, au lieu de I'animus vrai et actuel,
est obligée de se contenter d’un animus incarné dans la causa
possessionis. Au lieu de la volonté concréte, c’est-a-dire de la vo-
lonté réelle, telle qu’elle existe chez le possesseur au moment oil
il invoque sa possession, on g’est contenté d’une volonté abs-
traite, c’est-a-dire dela volonté cristallisée dans une causa posses-
stonis, ' |
94, — Cette théorie 1nterméd|mre a 6té pour Ihering une théo-
rie de {ransition ertre la théorie subjective de Panimus personnel
et concret et sa thése actuelle sur le défaut d’animus dumini, &
laquelle il a donné le nom de théorie objective. '
Cette théorie intermédiaire, qu’il a enseignée pendant long-
temps, il V’avait appelée la théorie de la cause, ou théorie de la
“volonté abstraite (32), parce que, s’il admettait encore un
animus domini, ¢’élait un animus exprimé par la causa possessionis.
La question de possession ne dépendait plus de la preuve d’un
animus actuel et personnel, mais'de la preuve d’un animus tra-
duit par la causa possessionis, donc de cetle causa elle-méme.
Thering admettait donc bien encore qu’il y avait une différence
de principe entre possession et détention ; mais la ligne sépara-

tive entre les deux ne dépendait pas de la volonté du possesseur, |

mais de la nature des titres de possession. C'est ainsi qu’il s’ache-~
minait peu & peu vers la théorie nouvelle de la suppression

de l'animus domint et de I’assimilation des notions de possession

et de détention.

Dans cette théorie mtermédlalre, Ihering disait déja, comme
il dit aujourd’hui : la question de savoir s'il y a possession ou
détention ne dépend pas de la volonté actuelle du-possesseur, ce
n’est pas une question de volonté concréle ; c’est une question

(32) CI. PiNINSK1, loc. cit., t. II, §§ 14 et 15,
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qui dépend de la causa possessionis, ou du titre de possession, ou
plutdt qui dépend d’une volonté incarnée dans un fait juridique
dont le caractére ne peut étre transformé au gré du possesseur,

~ qui dépend donc d’une volonté abstraite, c’est-d-dire objectivement

manifestée. En” d’autres termes, Ihering admettait encore ’ant-
mus domini comme condition de la possession ; mais ¢’était un
animus dont la loi avait déterminé les conditions d’existence et
qui ne pouvait étre reconnu en dehors des faits juridiques que le
droit, ou la coutume, avaient considérés comme en étant la ma-
nifestation légale. Et la plus grosse différence pratique qu’il y
eit entre cette théorie de la causa possessionis et la théorie actuelle
d’Ihering, est que dans la premidre animus manifesté par la
causa possessionis restant une condilion mé&me de la possession,
le demandeur en possession devait faire la preuve de son titre de
possession, et il ne lui suffisait pas de prouver qu’il avait le corpus
possessoire.

Dans sa théorie nouvelle, Ihering n’admet plus I'animus, sous
aucune forme, méme incarné dans un titre juridique, en tant
qu'il y aurait 13 une condition d’existence de la possession : la
possession se contond avec la détention consciente ; de sorte que
le demandeur au possessoire n’a & prouver que sa possession
matérielle, ¢’est-d-dire le corpus ; et c’est au défendeur a établir
que le demandeur possdde en vertu d’un titre auquel le droit a
refusé les interdits.

Dans sa théorie intermédiaire, Ihering reconnaissait encore
une différence de principe enire possession et détention ; seule-
ment la distinction entre les deux rapports, au lieu de dépendre
d’'une question de volonté, restait fixe et immuable, puisqu’elle

-dépendait de faits purement juridiques, c’esl-a-dire des cause

possessionis (33). ‘
Aujourd’hui encore cette distinction a gardé la. méme fxilé

(38) Ct. RiccoBoNo, La Teoria del possesso rel diritto Romano (dans Archivio
Giuridico, t. L, ann, 1893), p. 250.
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puisqu.e c’est encore la régle de droit qui décide dans quels cas il
Y aura détention ; mais, de plus, la distinction a perdu toute va-
leur doctrinale, puisque entre possession et détention il n’y a plus
de différence de nature juridique et que la détention n’est plus
qu’un rapport de possession auquel le droit a enlevé ses effets
judiciaires.

Voila donc entreles deux théses deux dlﬁ‘érences tout afaitsail-
lanles, 'une quant a la preuve, 'autre quant au prmclpe ;ilyen
a ume troisiéme en ce qui touche le critérium législatif. Dans

les deux théories ce sont les titres de possession qui servent a

différencier possession et détention; mais dans 1'une c'est la na-
lure du titre et dans!’autre c¢’est uniquement le cdractére acci-
dentel empirique que la loi lui a donné. Dansla premidre la loi n'a

pasadire que tel litre d’entrée en possessionseraexclusifde posses- ‘

sion juridique, cela dérive de sa nature méme etl’interpréte sera
autorisé & le dire par voie d’induction; dansla seconde il n* ya
pus de tilre qui par nature soit exclusif de possession, il faut que
la loi, pour des raisons de pratique, ait prononcé cette exclusion; il
n’y a plus de systénie de principe, mais un systéme empirique:

Pinterprate a les mains liées, la loi, loi proprement dite ou cou-
tume, a seule qualité pour fixer le critérium de la possessxon
Jjuridique.

93. — C'est donc le cas maintenant de bien fixer, pour V'intelli-
gence de cequi va suivre, lesrapports de terminologieadoptés par
Ihering pourdésigner les différentes théories par lesquelles a passé
suivant lui cette question de animus domini, Toute théorie qui
exige Panimus domini est qualifiée par lui de théorie subjective,
en tant qu’elle exige une intention spéciale, chez le possesseur, en
dehors de la volonté de détenir la chose. Mais cette théorie sub-
Jective se 'divise elle-m8me en deux autres, la théorie dela
volonté concréte qui s’en tient & I"animus actuel, et la théorie de
la volonté abstraite, ou de la causa, qui se contente de Uanimus
manitesté par.la causa possessionis. Puis, enregard de ces théories
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subjectives Ihering pluce la sienne, qu’il désigne sous le nom de
théorie objective, parce qu’il négligb toute question d'intention
spéciale chez le possesseur pour s’en {enir aux éléments objectils
des rdgles juridiques, régles fixées par la loi ou la coutume et
entiérement soustraites au domaine de la volonté.

96. — Fatalement la théorie de la volonté abstraite devait con-
duire 2 la théorie objective d'Ihering. Incarner Panimus domini
dans la causa possessionis, cela parait quelque chose de tellement
artificiel que forcément Ihering devait arriver & la suppression

~de Panimus domini. -

Voici en effet la preuve qui ressort de tous les développements
qui précédent; c’esl que, & supposer que Panimus domini soit pris
en considération en malidre possessoire, cet animus n’est pas for-
cément la volonté vraie du possesseur, mais la volonté révélée
par son titre de possession.

Nous avons fait cette preuve en nous plagant aux trois points
de vue suivants: {* au pointdevue de la prise de possession avec
manifestation unilatérale de volonté contraire au titre d’acquisi-
lion, et nous avons vu celte manifestation de volonté impuis-
sanle & prévaloir contre le titre lui-méme ; 2°au point de vue de
la prise de possession avec manifestation bilatérale de volonté
contraire au titre d’acquisition, et nous avons vu cette manifes-
lation par voie de convention impuissante en principe & changer
le caractere et les effets du titre d’acquisilion ; 3° enfin, au point
de vue des changements de volonté survenus aprés ’entrée en pos-
session : ces changements, s’ils restent a 1’élat de pure déclara-
tion de volonté, fit-elle conventionnelle, et s’ils ne s’incarnent
pas dans un titre nouveau, sont impuissants a modifier le rap-
port possessoire.

Voila donc ol en est arrivée la théorie de I'animus domini ; el'le ne
peut se soutenir qu*a la condition de réduire animus domini & une
fiction de volonté résultant de la causa possessionis. Réduite a cette
extrémité, la théorie de I'animus domini devait tatalemert sombrer.
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97. — Ainsi donc, sous cette forme nouvelle, la théorie a tou-
jours bour fondement un élément intentionnel ; c’est une volonté
supposée, ou imposée, peu importe : ce n’en est pas moins une
théorie reposant sur un animus possidends spécial.

Mais que I'on suppose que le droit romain nous présente des
hypothéses o n’existe méme pas cette fiction d’animus domini ;
dans lesquelles non seulement il n’y ait pas volonté concrate de
posséder a titre de propriétaire, mais o n’existe méme pas cette
volontéabstraite qui résulte des rapports juridiques acceptés par
le possesseur; que l'on suppose méme que la volonté abstraite,
c’est-d-dire celle qui est manifestée par I’état de droit connu du
détenteur, soit la négation méme de Panimus domini, et que ce-
pendant le droit romain reconnaisse & ce détenteur la pos-
session juridique ; il faudra bien en conclure que le droit romain
n’a tenu compte de 'animus domint sous aucune forme, ni comme
volonté concrate, ni méme comme volonté abstraite.

98. — Or, Ihering nous a signalé plusieurs hypothases de ce
genre, deux au moins qui paraisseht ‘bien certaines, et dans les-
quelles la possession existe malgré absence de toutanimus domini
alors méme qu’ilya animus absolument contraire, c’est-a-dire
exclusif de toute prétention a la propriété.

Voici celle quia paru la plus indiscutable de ces hypothases (34).
Papinien dansla loi 44§4 (41,3) (38) cile le cas d’un fls de

(88) BaRoN, loc. cit. (dans Therings Iahrbicher, t. XXIX, p. 200 et t. XXX,
P.-197, p. 207, et RiccosoNo, loc. cit. (dans Archivio Giuridico, t. L, p. 233),
CGf. PINNsKI, loc. cit., t. II, p. 855 Hirsch, loc, cit., p. 613 suiv., p. 697.

(85) L. 44, § 4, D. (41,8) : o Filiusfamilias emptor alienz rei, cum patrem-
familias se factum ignoret, cepit rem sibi traditam possidere : cur non capiat

usu, cum bona fides initéo possessionis adsit, quamvis eum se per errorem .
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famille qui se trouve devenu’ sui juris & son insu; son pare est
-mort, mais il I'ignore. 11 se croit encore sous la puissance pﬁter-
nelle ; et, se croyant encore fils de famille, il achéte un objet, qui
d’ailleurs se trouvait ne pas appartenirau vendeur. Onse demande
si ce fils de famille va pouvoir commencer a usucaper, ce qui,
revient & se demander s'il a acquis la possession. Or dans sa pen-
sée, et le jurisconsulte insiste sur ce fait, il a voulu acquérir la
possession & son pére, puisqu’il se considérait lui-méme comme
ne pouvant acquérir pour lui ni possession, ni propriété.. Donc
son animus était un animus alieno detinends, le contraire par con-
séquent de Panimus possidendi dont parle Paul, la négation méme
de I'animus domini. Et cependant, du moment qu’il est devenu
Paterfamilias, méme & son insu, du moment que V'obstacle qui
s’opposait & ce qu’il edt la possession a disparu, sa détention de-
vienl une possession juridique, indépendamment, je dirai plus,
a I'encontre méme de sa volonté personnelle. C’est donc bien la
preuve que la question de savoir si un fait de détention reste une
simple détention ou devient une possession juridique ne dépend
nullement de la volonté du délenteur, pas méme de sa volonté
abstraite, incarnée dans une manifestation juridique quelconque,
puisqu’ici sa volonté abstraite est une volonté de fils de famille
exclusive de toute prétention & la propriété. C'est la preuve que
cette question est tranchée objectivement par la loi et dépend
uniquement de la situation juridique du détenteur, telle qu’elle
est réglée par la régle de droit, et non parla régle de volonté.
Voila donc une détention qui reste détention tant que celui
au profit de qui elle existe reste fils de famille, et qui devient
possession dés qu'il est devenu Paterfamiiias, méme & son
insu. Or, en quoi les éléments subjectifs de la possession se
sont-ils modifiés? En rien, puisque le fils de famille croit

esse arbitretur,qui rem ex causa peculiari queesitam necpossidere possit? idem
dicendum erit et si ex patris hereditate ad se pervenisse rem emptam non
levi prasumptione credat »



— 162 —

encore posséder pour son pére. Ce- qu’il y ade changé, c’estla
qualité juridique du possesseur, ce n’est pas sa volonté. Les con-
ditions internes de sa possession restent les mémes ; ce qui pronve
. que, au point de vue des conditions juridiques qui les constituent,
détention et possession ne sont qu’un seul et méme rapport de
droit. Ce qui aurait été détention il y a un instant va devenir
possession, sans que les éléments qui constituent le rapport juri-
dique se soient modifiés. C’est donc que la détention est une
possession virtuelle & qui cette qualité n’a été enlevée que par
suite de circonstances juridiques tout externes et qui ne sont pas
inhérentes au rapport pdssessoire. Ici la circonstance qui em-
péchait la détention de valoir comme possession, ¢’était la puis-
sance paternelle qui pesait sur la posséssion. Supprimez cette
circonstance et ce qui edt été détention sera possession.

Donc il semble hien qu'iln’y ait 12 qu’un seul et méme rapport
juridique ; et le fait que ce rapport juridigiie est parfois dépourvu
* de ses effets normaux dépend, non d’éléments subjeclifs ou de la
volonté des parties, mais de conditions juridiques purement
objectives: et voila ainsi la théorie d’Ihering en passed’étre défl-
nilivement fondée. :

99. — Le texte que je viens d‘analyser n’est pas le seul qui
puisse lui fournir une base solide. -

T’en signale un autre dans le méme ordre d’idées, mais auquel
Je ne'fais que renvoyer (36). I s’agit d’une hypothdse analogue,
d’une acquisition faite par un fils de famille pendant la captivité
deson pére; etle sortde cette acquisition dépend de la question
de savoir si le pere fait retour dans sa patrie ou ¢’il meurt chez
. Pennemi. Toutefois ici la preuve du défaut d’animus est un
peu moins certaine, parce que le fls savait son pére cuptif; donc
on peul dire qu'il avail un animus conditionnel, subordonné

(36) L. 44,7, D (41,3). CL. PviNsks, loe. cit., 1, 11, p. 556 ; BaRoN, loc. eit.,
p. 197. ‘ :

=t
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au décés deson pére chez 'ennemi. Laissonsdonc ce texte de coté;
Ihering a peut-étre eu tort de s’en servir. '
Mais voici une autre hypothase é.galement trés probante ; elle
nous est fournie par la loi 21 (44,3) (37).
Un possesseur qtii étail en voie d’usucaper pro herede, loue le
fonds au propriétaire. Bien entendu, les deux parties sont dans
- I'ignorance de leurs qualités respectives. Ce propriétaire afferme
son propre fonds sans savoir qu'il s’agit d’un domaine qui lui ap-
partient. En vertu des principes du droit commun le bail est nul ;
de méme que serait nulle la vente ayant pour objet une chose ap-
partenant a I'acheteur. Or, le jurisconsulte Javolenus, de qui pro-
vient le texte en queslion, avait été consulté sur la question de
savoir, non seulement si le bail était nul, mais si en pareil cas le
bailleur, celui dans I'hypothése qui était en voie d’usucaper pro
herede et qui avait donné la chosea bail, allait conlinuer son usu-
capion. Remarquez qu'il avait cru louer 4 un tiers quelconque, qui
fat devenu son fermier et par conséquent détenleur pour son
compte a lui bailleur, Dans ces conditions la possession lui serait
restée et il aurait continué d’usucaper. Donc on pouvait se de-
mander si la nullité du bail allait modifier la i +*aalion possessoire
des parties ; on se demandait par conséquent si le bailleur allait
garder la possession comm= c'edt été le cas si le hail edt été va-
lable. Et le jurisconsulte consulté sur ce point répond, comme
d’une chose qui ne puisse pas 8tre autrement, que le bail étanl nul
‘le bailleur n’aura pas gardé la possession : « Nullius moinenti lo-

" (37) L. 21 D. (§1,8) : « Ei, a quo fundum pro herede diutius possidendo
capturus eram, locavi eum : an ullius momenti eam locationem existimes,
quero: quod si nullius momenti existimas, an durare nihilo minus usuca-
pionem ejus fundi putes. Item quaro, si eidem vendidero eum fundum, quid
de his causis,de quibus supra quesii, existimes,respondit: si is, qui pro herede
fundum possidebat, domino eum locavit, nullius momenti locutio est, quia
dominus suam rem conduxissel: sequitur ergo, ut me possessionem quidem
locator retinuerit, ideoque longi temporis prascriptio non duravit. In ven-
ditione idem juris est, quod in locatione, ut emptio sue reé consistere non
possit »
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catioest ... ... Sequitur ergo, ul ne possessionem qutdem locator reti-
nuerit. » .-

Et, sile bailleur n’a plus la possession, c’est que celui entre les
mains de qui el se trouve, celui qui avait loué la chose, dens
'espace le propriélaire, en a acquis la possession.-
~ Sans doute, le texte ne le dit pas expressément; cela tient & ce
que ce n’était pas la le point sur lequel le jurisconsulle était con-
sulté : il n’était consulté que sur la question d’interruption de
'usucapion et il n’a eu a répondre qu’a la question qui lui était
posée. Mais il va de soi que si le bailleur a perdu la possessidn,
c'est que celui a qui il a remis la chose en est devenu possesseur.
Sinon, il faudrait doncdireque la chose est sans possesseur ; et ¢’est
inadmissible étant donné qu’il s’agit d’une chose qui n’est pas
abandonnée et qui se trouve dans 'appropriation d’autrui. Donc,

le prétendu fermier, en p&!‘ell cas le proprlébmre, aacquis la

possession.

Et cependant il avail acquis la chose a Litre de fermier, croyant
contracler un bail valable; par conséquent il 'avait acquise avec
lintention d’en devenir détenteur pour autrui et nullement avec.
Pintention de la posséder pour lui. Son animus, et remarquez ici
qu'il s’agit, non pas méme de Panimus concret, mais de animus
abstrait quelui assignait son titre de possession, élait un animus
de détenteur pour autrui, exclusif de la volonté de posséder pour
son compte; et cependant, parce quele contrat se {rouve nul, &
son insu et sans s'en douter, il se trouve {ransformé en possesseur.
11 se trouve que la simple détention qu'il comptait avoir va 8tre
une véritable possession, non seulement indépendamment de sa
volonté, mais contre sa volonté elle-méme, en opposition avec ses
bropres intentions juridiquement manifestées.

La preuve qui ressort de ce texte est donc tras forte; aussi a-
t-on essayé d’en atténuer la portée Onlui a opposé un rescrit
du Code ol il est également question d’un fermier-qui se prétend
propriétaire de la chose qu'il a affermée. Seulement ici la preuve
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de son droit de propriélé est conteslée. Il veut donc fuire trancher
la question de propriété, el par conséquent faire juger la chose
au pétitoire. Or; les Empereurs Dioclétien et Maximien répondent
qu’avant d’entamer le procds sur la propriété il doit restituer In
possessiou (38), On avu 13 une contradiction trds nette & la
décision de Javolenus. En effet, a-t- on dit, Javolenus attribue
la possession au fermier par cela seul qu'’il se trouve propristaira
de lachose louée. Dés lors s'il possade el qh’il se prélende proprié-
taire, on ne voit pas bien comment le bailleur pourrait, avant
d’agir au pétitoire et par suite avant d’avoir renversé cetle pré-
tentiona la propriété, se faire. reslituer la chose. §'il intente

Yaction du contrat, .le fermier Iui objectera que le. contrat est
~ nul, et 8'il veut agir au possessoire, 'autre se prévaudra de sa pos-

session ; il est vrai que dans les deux cas cela suppose que le fer-
mier fasse la preuve de son droit de propriélé, mais celte preuve
il a toujours le droit de la faire et il ne manquera pas d’en user.
Done, comment peut-on dire qu’avant d’engager I'affaire au péti-
toire il faut restituer la possession, puisque la possession ne sera
restituée que sile défendeur, par quelque voie qu’on l'attaque,
succombe sur le fond méme du droit ? Or, les Empereurs décla-
rent cependunt que le fermier dans l'espdce devra reslituer la
possession avant que I’'on puisse plaider sur la propriéLé.

Voila I'objection. La réponse est facile. Car il s’agit ici, lorsque
bailleur et fermier sont en contestation sur la question de pro-
priété, de régler la siluation possessoire en vue du procés sur la
propriété. Le rescrit du code nous le montre trés clairement. Les

empereurs réglexil. la question de possession avant que I'on pro-

céde au pétitoire. I est vrai qu'ils la tranchent au profil du bail-
leur auquel, d’apras Javolenus, on dénie la possession, et c’est ce
qui a pu, au premier abord, faire naltre le doute. Mais nous sa-

(38) L. 25 Cod. (3 65) : «Si quis conductionis titulo agrum vel aliam quam-
cumgque rem accepit, possessionem debet prius restituere, et tunc de proprietale
litigare,

13~
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vons par une autre loi du code (39) que lorsque la question' de
proprislé et la question de possession se trouvaient soulévées en

méme temps, et c’était le cas dans notre hypblhése puisque P'une

élait lie a autre et que la question de savoir qui était possesseur
dépendait ici de savoir qui était propriétaire, la question de pos-

session devait étre tranchée la premidre, sans référence a l'autre

et en tenant compte uniquement des circonstances qui eussent
servi & I régler avant que la question de propriéLé edt ét6 soule-
vée ; et cela so comprend puisque c’est la question de possession
qui devait fixer les roles pour ce qui est de la répartition de la
preuve dans le procas au pétitoire. ) i

Or, dans notre hypothése comment faire pour se soumettre aux
dispositions du rescrit que je viens de citer, autrement dit com-
ment faire pour discuter la question de possession d’une fagon
indépendante et en dehors de la question de propriété ? C'était
bien impossible puisque les deux questions étaient lides 'une a

l'autre. La question de savoir qui était possesseur dépendait de .

celle de savoir qui était propriétaire : le fermier ne pouvait se
prétendre possesseur que s'il prouvail son droit de propriété : il
lui élait done impossible, en se plagant sur ce terrain, de discuter
la question de possession avant la question de propriété. Aussi
1’y avait-il qu'un moyen de résoudre la difficults, c’était de dé-
clarer quen pareil cas, lorsque la propriété serait contestée, on
ne tiendrait pas compte, pour régler les vbles des parties au pé-
titoire, de la possession pouvant résulter de la qli'alité de pro-
priétaire, o'est-d-dire de I'influence du pétitoire surla possession :

en tant que la possession résulierait de la qualité de propriétaire, |
elle ne peut pas servir a préparer 'instance sur la propriété, puis-

qu’elle suppose cette derniére tranchée et jugée. Donc il faudra dans
ce cass’en tenir 4 la possession antérieure, telle qu'elle existait in-
dépendamment du contre-coup que peut avoir sur ellela décision

(39) L. 8 Cod. (8-1).
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a intervenir sur la propriété. Or cette possession ainsi entendue
' appartenail dans I'hypothése au bailleur, le fermier devra donec
" la lui restituer avant qu'il soit question pour lui d’agir en reven-

dication® '

Celte décision du rescrit, qui ne touche qu’d la question de
procédure, laisse donc intacte la décision de Javolenus sur I’in-
terruption de 'usucapion, et par suile sur les mutations de pos-
session. Si donc le fermier, aprés avoir restilué la possession,
agit au pétitoire et fait reconnaitre son droit de propriété, il s’en-
suivra que c’est lui fermier qui aura 616 possesseur du jour du
contrat de bail conclu a son profit et qu*a partir de ce mdme Jjour
Pusucapion du bailleur aura été interrompue.

Donc la décision de Javolenus reste intacte et avec elle 'appui
qu’elle donne & la théorie objective en matidre possessoire (40).

100. — Ihering a donc pu cette fois regarder la preuve comme
faite. .

La question de possession ne dépend nullement de Ia question
d’animus. 1l n'y pas un animus possidendi qui serait distinct de
Panimus detinends : possession et détention sont un méme rap-
port juridique ; seulement la détention est une possession dé-
pourvue de quelques-uns de ses effets, et la question de savoir si
dans un cas donné il y a possession ou délention ne dépend nul-
lement d’une question de volonts, mais dépend de conditions ju-
ridiques objectives, déterminées par la loi en dehors de tout élé-
ment subjectif.

Les deux preuves qu’exigeait la théorie objective d'Ihering pa-
raissent bien établies :

1° Il a été prouvé que toute possession impliquait 4 sa base une
volonté portant sur la question de fait, ce qui revient a faire de
la détention le point de départ de toute possession juridique ;

Et 2° Il a 6té prouvé que la possession n’exigeait pas en outre

(40) Voir sur toute cette question Banox, loc. cit., dans Iherings Iahrbiicher
fur Dogmatik, t, XXX, p. 198 suiv.
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une volonté portant sur la question de droit,l‘ce qui revient a dire .

que, non seulement la possession a pour point de départ la dé-

tention elle-méme, mais que possession et détention ne. sont

qu’un méme rapport juridique. ' |
VII

10t. — Restait, ai-je dit, une troisiéme preuve & fournir ; ou
plutdt le mot preuve ici ne serait plus absolument exact, carla
preuve peut 8tre considérée comme faite. Il reste & fournir une
nouvelle série d’explications. 1l reste a expliquer pourquoi, et &
raison de quelles circonslances, cerlains rapports de possession
étaient devenus & Rome de simples rapports de détention.

1l fallait faire Ihistoire de la détention romaine ; bien entendu,
il ne pouvait plus étre question iei que de conjectures historiques.

Mais l'exposé de ces conjectures forme peut-8ire la partie la
plus brillante du livre d’lhering. Ce qu'il nous'présente, ce ne
sont assurément que des hypolhéses, mais des hypothéses qui
paraissent si bien correspondre & ce que nous savons de la vie
sociale des Romains primitifs, que la vraisemblance du récit fait
réellement grande impression.

Il s’agit de savoir pourquoi certains possesseurs n’ont pas été
‘mis & méme de défendre leur possession en justice. Il est trés
cerlain que ce ne pouvail étre que par une raison de dépendance
du possesseur par rapport au propriéfaire. Car, il ne pouvait pas
se faire que deux personnes & la fois ‘eussent lu possession
d’une méme chose ; il fallait done choisir et donner les interdils
a 'un ou a P’autre, ou au propriétaire quin’a pas Ja chose en
mains, ou au possesseur qui la détient maltériellement.

Or, donner les interdits au possesseur, c’est le rendre indé-
* pendant du propriétaire, puisque c’est lui donner le moyen de

défendre sa possession contre tout le monde, au besoin contre le -

propriétaire lui-méme.

i

*
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Si donc on suppose des possesseurs qui par leur situation do-
meslique, ou par leur siluation sociale, soient sous la dépen-

~ dance du propriétaire, il deviendra tout & fsit vraisemblable que

le droit romain leur ait enlevé les interdits.

Ihering, dans un chapitre toul a fait magistral, le chapitce
viit (Die geschichtliche Entwickelung des Detentionsbegriffs, Du
développement historique de la nolion de détention), a présenté
la maison romaine comme le siége initial de la détention, le
pomt de départ historique et le berceau de la notion de déten-
tion (41).

C’est 12 en effet qu'est née ce qu’lhering appelle la détention
domestique, ¢'est-a-dire celle des fils de famille, des petits clients,
de tout le petit monde qui gravite sous le couvert de la puissance
du maitre. I est par trop vraisemblable que lous ces possesseurs
dépendants ne pouvaient pas avoir une possession indépendante
et que les interdits devaient rester au chef de Ja maison. Leur
situation sociale condamnait leur possession & n’4tre qu’un rap-
port de détention. ‘

Puis, il en fut de méme de ce qu’lhering appelle la détention
contracluelle par contrasle avec la détention domestique. C'est
celle qui résulte de rapports contractuels comme le louage. Or,
il est trés certain que les premiers localaires & Rome apparte-
naient a la classe sociale la plus dépendante et la plus déprimée ;
ils provenaient des anciens clients qui vivaient sur les terres des
grands, bénéficiant de leur protection mais aussi se mettant sous

‘leur dépendance. Or, tout ce qui avait quelque situation 3 Rome

avait sa maison & lui, sa demeure indépendante. Pour demander
asile 4 autrui, il fallait 8tre plébéien et se faire le client d’un

(41) Das remische Haus ist der historische Ausgangspunkt des Detentions
begriffs, der Ursitz, die Heimath des relativen Detentionsverhcelinisses, »

([nsmNG. Besitzwille, p 103). Sur tous ces points voir CuQ, Recherches sur
In possession & Rome, tout le § 111, p. 47 el suiv, ;cf. H(ELDEII Zur Besitzlehre,
V1, dans Krit. Vierteljahr, t. XXXIV p. 245-246.
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grand. 11 n'y a pas encore bien longtemps qu’il en était de méme -

en Angleterre : quiconque habitait un appartement chez autrui
était considéré comme un individu sans foyer indépendant, un
individu sans respectabilité, comme disent les Anglais, & ce point
qu’on lui refusait le droit électoral. Et ce qui prouve qu'’il en fut
de méme & Rome, c'est I'époque tardive de Papparition a Rome
du louage privé ; Mommsen a démontré que le louage avait été
pendant longtemps un contrat de droit public usité par le censeur
poﬁr Putilisation des terres du domaine public avant de passer de
1a dans les rapports entre particuliers (42).

Telle était donc la situation du petit locataire Romain & ses dé-
buts. Il faisait partie lui ausside la maison romaine, et dans une
certaine mesure de la familia du propriétaire. et de sa clientéle.
Bref, il était sous sa dépendance, on ne pouvait pas songer & lui

donner les interdits. N ‘ '

. Le rapport de détention contractuelle est né du rapport de dé-
tention domestique. Il g’est étendu de 14 a tous les autres cas'de
détention, en ce qui touche les dépositaires, commodataires, man-
dataires, tous gens qui avaient besoin d’autrui, qui se mettaient
a la disposition d’un autre et qui par suite étaient plus ou moins
sous sa dépendance.

Cesrapports de détention, quis’expliquent ainsi parleur origine

historique, se sont perpétués avec leur caractére originaire, alors
méme que la condition sociale des détenteurs se trouvait avoir
changé. Il en est ainsi de la plupart des rapports juridiques ; ils

se perpétuent avec leurs caractéres originaires alors méme que

ces caractéres sont en contradiction avec les changements surve-
nus dans I’état social. ‘

102. — Mais d’autre part, il faut observer aussi, pour com-
prendre les rapports de la vie sociale & Rome, que a chacun des
rapports de détention contractuelle que nous connaissons corres-

(42) CI. en outre Cug, loc. cit., p. 58.
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pondait une’ situalion juridique engendrant un rapport de pos-
sessinn.

Ainsi 4 c0té du bail ordinaire qui n’engendrait qu’un rapport
de détention, il y avait le précaire qui donnait les interdits. Le
précairé peut aussi 8tre considéré comme le 'pendént du com-
modat. Le commodataire resle sous la dépendance du proprié-
taire. A celui qui demande 2 jouir en toute indépendance de la
chose d’autrui, le propriétaire fait une concession en précaire, et
le précariste aura les interdits. Il est vrai qu'en compensation le
propriétaire se réserve la révocation ad nutum ; mais rien n’est
plus dans la vraisemblance dela vie. A celui qui veut un délai de

_'jouissance assuré, une jouissance limitée; & celui au contraire

qui demande une jouissance illimitée, une possession toujours
révocable au gré du propriélaire ; rien de plus légitime.

Enfin, plus tard, & cdté du bail ordinaire, nous voyons s'intro-
duire de nouveaux contrats dejouissance destinés a donner satis-
faction & des situations économiques toutes nouvelles, ainsi la
superficie, la possession de l'ager vectigalis, 'emphythéose. Ce
sont des contrals de Jjouissance d’un caractére bien différent du
bail ordinaire. Laissons, si vous le voulez, la superficie de coté,
mais prenons les deux autres, l'ager vectigalis et I'emphythéose.
Ce sont des formes de jouissance destinées a 'exploitation des
grands domaines, audéfrichement des lerres incultes du domaine
publie ou des cités. Il faut que le possesseur ait ici la plus com-
plete indépendzince; on lui donne les interdits (43). Enfin le pen-
dantdu dépositaire est le séquestre quia les interdits. Mais, méme
en matitre'de mandat, nous trouvons deux catégories de manda-
taires. Un mandataire peut en effet se présenter ouvertement
comme faisant les affaires d’autrui, ou bien il peut dissimuler sa -
qualité et se présenter,a’apparence et vis-i-vis des tiers, comme
agissant pour son compte : dans ce dernier cas, c'est ce que nous

(43) La question, il est vrai, est encore quelque peu disculée. Pour la

. controverse, voir WINDSCHEID, Pandekt (7¢ &d.), t. 1, § 154, nol, 7, p. 444.
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_ appelons un commissionnaire ouun préte:nom. Or, il est bien

certain que toutse passe, méme en matidre de possession, comme

8'il était lui-méme le matire de Iaffaire €t s'il devenait posses-

seur (44). : ST
103. — On peut donc en tout cela admirer la souplesse et la

flexibilité du droit romain. A ¢6té des rapports de détention nés ,

d’un état de dépendance sociale, naissent, au fur et & mesure des
changements qui se produisent, des rapporls'j uridiques analogues,
mais adaptés & de nouvelles conditions sociales, et qui restent
desrapports de possession. N :

Que l'on prenne la théorie de 'animus domin, telle qu’elle est

-—

 interprétée par les commentateurs, et telle qu’on voudrait Ia faire -

passer, & tort selon moi, dans le droit moderne et en particulier
dans Uinterprétation du Code civil francais, etl’on aura toutes les
peines du monde & procurer les interdits a toutesces catégories
_nouvelles de détenteurs auxquels le droit romain avait fait une
place & part & cOté des détenteurs originaires. Avec notre esprit
delogicienset notre tendance a 'uniformité, nous avons suppbimé
loutes ces variélés de louages qui correspondaient si bien a la
diversité des besoins économiques. Les juristes qui s’en tiennent
& la rigueur des textes protestent méme contre la prétention de
maintenirl’emphythéoseen droit frangais,ou du moins ils veulent
lui enleverson caractére de droit réel que lui reconnait cependant,
et avec raison,la jurisprudence. Or, enlever & 'emphythéose son
caractére de droit réel,c’est enlever les actions possessoires a 'em-
phylhéote ; c’est n"admetire qu’une seule forme de bail, le louage
ordinaire, pour loutes les nécessités si variées de Yexploilation
économique. Prenez ’emphythéole, c’est-d-dire le fermier a long
terme, celui qui a affermé pour 99 ans et qui a ce titre a voulu
prendre toutes les apparences de la propriéts :le voyez-vous
obligé de s’adresser au propriétaire pour faire cesser les troubles

(44) BARON, loe. cit., 1. XXX, p. 220,821, cf. InERnG, Mit: irkung fiir fremde
Rechtsgeschafte (dans Gesammelte Aufswmtze, t. | (1881), p. 166).

s




- 173 —~

" dont sa possession est l’objut, incqpable de délendrg lui-méme
sa propre possession et restani gous la gépendunce absolue du
propriétaire, lequel, la plupart du temps, habite aulqijp et se dé-
sintéresse d’une propriété dontla jouissance lui est eylevée pres-
que & perpétuité? -

C’est le contraire du bon sens, ¢’est ’antipodedecq qu’exigent
les nécessités de la vie pratique.

Voila les résultats auxquels nous arriv, . ave notre fureur
de logique juridique, avec nolre ipcapacité de doctringires 2 as-
souplir nos méthodes et, aves elles, nos ipstitutiony juridiques
suivant les besoins de la pratiqie ¢t de la vie soiale, Voila en
toui cas, dans Ihypothése, oi conduit la théorierigoureuse de
'animus domini,

1l a done pu paraitre aprés cila que la (héorie ('Thering élait
définitivement fondée. Elle ’esi e paison , car nous se@nlons enfin
le besoin de secouer ce joug do I>quimus demini quingys enserre
en matidre possessoire dans i~ domaine étroil domt nous ne
- pouvons plus sortir. Il faut que désormais pous pissjons don-
ner lemoyen de se défendre  certaips détenteurs du bien d’autruj ,
je ne dis pas a tous les locataires, peul-@fre a cerlaipns d’entre
eux. Avec la théorie de 'animus dgmini cels devienl ympossible.
Ons’est donc rejeté, comme onlg sait, sur la théoriedu droit réel;
on a voulu faire sortir le droit rée]l de 'art, 1743 du Ccode civil,
lequel donne au locataire le droit d'opposer le hil aux ayunts-
* cause du bailleur: or, le seul inlrgy vraiment pratique de la réa-
lité edt éLé de donner au locahire une aciion pour ge défendre
contre les troubles apportésd sa jouissance. Maiscette théorie
du droit réel n'a guére chance ds trjompher,

Si au contraire nous rejetons Iy théorie de aninus domini, il
n’y a plus d’impossihilité juridique a cette oblentiond*yne action
possessoire au profit du fermier, L’impossibilité juidique ayant
disparu reste une impossibililé |égale, ce qui n'est pag la méme
chose. L/impossibilité juridique es une impossibilis rationuelle
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tirée des principes du droit ; elle ne peut disparaitre que si ’on
modifie les prindipes. L'impossibilité légale n’implique aucun
ohstacle rationnel tiré des principes : elle dérive uniquement des
régles positives du droit. Ces dispositions positives peuvent dis-
paraitre pbur certains cas; et, en les faisant disparaitre, on ne
violera aucun principe, puisqu’il n’y a plus aucun prmclpe engagé,
Dés lors V'extension des actions possessoires, rendue aujourd’hui i
impossible & cause du cercle de fer o les enferme le dogme de Ny
Panimus domini, nous apparait comme une éventualité quin’a plus
rien de chimérique. La voie désormais reste ouverte aux réformes,
voila le grand mérite de la théorie d’Ihemng

Il est vrai que pour Ihering il ne peut encore étre question que
de réfornies législatives, ce qui est un assez mince profit, lors-
qu’on sait en matiére de droit privé le peu qu’il y a 3 attendre de
ce coté, tellement il semble que ce mécanisme ne soit guére des-
tiné qu'aux grandes modifications de I'ordre administralif et gou- .
vernemental. Nous allons voir si nous ne pourrions pas aller plus X
loin qu'lhering et, & la place de réformes législatives, ouvrir la
voie aux réformes jurisprudentielles, ce qui est le vrai procédé
adapté & 'évolution du droit privé, comme devrait I'avoir démon-
tré a tant de gens qui paraissent en avoir le fétichisme sans sa-
voir en retirer le vrai profit historique et social, ’étude du droit
romainet de la formation juridique qu’elle nous révale. Clest le
point qu'il nous reste maintenant a aborder.

VIII

103. — La théorie d'Thering nous a paru fondée en raison. Elle
a paru I'dtre également en hisloire, c'est-a-dire sur le terrain des
sources et du droit romain classique. J'ai cité, d’apras Ihering, H:;'f‘.:v ‘
les textes qui semblent bien la mettre en lumigre.

Cela veul-il dire maintenant que cette théorie doive étre accep-
tée uveuglément dans toutes ses parties et que tous les éléments
de la formule soient également vrais?
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Sur ce point je fais mes réserves, et je commence par présenter
certaines observations préalables quisont déja tout afait de nature
2 nous faire hésiter sur I’'ensemble de la thése.

104. -- Parmi les objections qui se présentent des premidres, en
dehors de toute analyse minutieuse des sources, la plus saillante
est la contradiction qui existe entre les deux ouvrages principaux
d’Ihering sur la possession, et par suite entre sa théorie du corpus
possessoire et sa théorie de 'animus.

Pour Thering, le corpus possessoire est la manifestation exté-
rieure du droit de propriété. Je rappelle que je nai pas absolument
accepté cetle définition, mais peu imporle ; puisque ce sontici les
opinions d’Ihering que nous comparons entre elles, nous devons
les accepter telles qu’il nous les donne. »

Done pour Ihering le corpus possessoire est I’exercice visible du
droit de propriété, le fait d’agir en propriétaire ; et la possession
n’s été protégée par le droit qu'en vue de garantir la propriété
elle-méme. Ainsi, lorsqu'il s’agit du corpus, Thering n’a en vue que
le droit de propriété.

Logiquement, c’est également le droil de propriété qu’il devrait
avoir en vue lorsqu'il s’agit de I'animus. Remarquez que pour lui
Panimus c'est le fait d’exercer d’une fagon consciente le corpus lui-
méme, c’est la volonté appliquée a la détention. Or, si le corpus
est le fait d’agir en propriétaire, I'animus correspondant & ce cor-
pus ainsi défini sera le fait de voulvir agir en propriétaire. Ce
sera la volonté d’avoir V’exereice de fait du droit de propriété.

Done, si 'on combine la théorie nouvelle d'Thering sur Yanimus
avec sa théorie ancienne sur le corpus, on arrive forcément & une
résurrection de Vanimus domini. Le corpus pour lui, c'est le fait
d’agir en propriétaire et 'animus est la volonté appliquée au cor-
pus lui-méme ; ce sera donc la volonté d’agir en propriétaire. Or,

. la volonté d’agir en propriétaire est inconciliable avec un titre

antérieur exclusif de la prélention au droit de propriété ; la chose
est absolument évidente.
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Il 0’y a pas & objecter que la volonté d’agir en propriétaire n'é- -

‘quivaut pas entidrement au fait de vouloir etre propr:itaire; car
si l'on a par avance déclaré qu'on ne voulait ﬁas étre propriétaire

le droit ne peut tenir compte d’une volonté qui consisterait & faire -

ce qu'on s'est engagé & ne pas faire. La théorie possessoire ro-~
maine a bien pu admettre au bénéfice des interdits les voleurs,
mais & condition qu’ils ne se fussent pas par avance reconnu cette
qualilé, parce qu’alors, & sen tenir au fait, on ignore 8'il y a vol.
Si maintenant elle prolégeait ceux,qni d’avance manifesteraient
leur intention de voler, ce serait 4 coup sr le renversement du
droit et du bon sens, et ce n’est pasla certainement ce qu’Thering
a voulu dire ; donc son animus detinends, c’est-a-dire la volonts
appliquée & Pexercice du droit de propriété devrait 8tre inconci-
liable avec une volonté an térieure exclusive de la propriéts.
La contradiction d’Thering est donc d’avoir mis au premier plan
la question de droit en ce qui touche lo corpus et de vouloir la
rejeter en ce qui touche Panimus. Pour lui, I'animus ne vise pas
le droit de propriété et cependant il se refére & I’6lément matériel
de la possession, le corpus : comment veut-on qu’il en soit ainsi si
le corpus lui-méme est modélé sur le droit de propriélé ? Le pos-
sesseur devra se conduire volonlairement, done sciemment, comme
un propriélaire, et cependant il pourra avoir affirmé sa volonté
* de ne pas prétendre a la propriété : vouloir se conduire en pro-
priétaire et renoncer a se dire propriétaire, n’est-ce pas absolu-
ment inconciliable ? ‘
. Et cependant, cette adaptation du corpus possessoire aux for-
mes extérieures de la propriété a été affirmée & nouveau par IThe-
ring dans sa dernidre étude sur la possession, parue alors qu’il
~ avait déja rejeté le dogme de Panimus domini (48). )
Ainsi done, au point de vue doctrinal, les deux théories princi-
(45) IneRiNg, Der Besitz, 8 9 (reproduit.dans Illhrbﬁcher.f'. Dogmat, t. XXXII,

P. 77, traduit par M. de Meulenaere et inséré dans ses (Euvres choisies
d'lhering, t. 11, p. 246 suiv.). .
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pales d'Ihering sur la possession, sa théorie du corpus et sa théo-
rie de "animus, sont inconciliables (46).

108. — Elles sont inconciliables également au pointde vue his-
torique. Ainsi Ihering, pour démontrer que Zanimus ne pouvait
pas avoir en vae la prétention a la propriété, s'est appuyé sur
cette idéesi vraisemblable que la possession avait dd précéder
la propriété. I1 dut y avoir un temps ol I'on protégeait le simple
fail d’étre en contact matériel avec la chose, avant que ’on ait eu
la conceplion d’une relation immatérielle élevée a la haateur d’un
droit. La possession ayant une existence juridique ant‘rieure a
la propriété, c'est ce qu’il y a de plus vraisemblable au monde.
11 est possible sans doute, et méme infiniment probable, que la
construclion juridique de la théorie possessoire romaine ait été
ébauchée alorsque la notion du dominium exjure quiritium existait
déja depuis longtemps (;i'l); ce que je veux dire c'esl qu’avant

d’en arriver a cette notion un peu compliquée de la propriété qui-

ritaire, les Romains avaient certainement déja la conception

d’une possession individuelle a laquelle les meeurs et la coutume
servaient degarantic et de protection aux mainsdes particuliers;
el lorsque 'idée d’une propriété perpétuelle, immatérielle et in-
violable, & 1’égal du foyer domestique lui-méme, vint 8 s’appliquer
aux fonds de terre consacrés en quelque sorte par la cérémonie
dela limitation, l'idée de possession se maintint pour les terres
du domaine public et les parcellesoccupées parles particuliers (48).

(46) Cf. RiccoBono, loc. cit. (Archivio Giuridico, ¢ L, p. 231). Cf. Kuntzg,

" Zur Besilzlehre fir et wider R. von lhering, p. 88.

(47) Cf. Cug, loc cit.. p. 7, p. 35 et suiv., p. 47.

(48) Gf. Voi6T, Ueber die staatsrechtliche Possessio und den ager compas-
cuus der remischen Republik § 3 (dans Abhandlungen der Koenig!l. Scechs.
Gesellschaft der Wissenschaften zu Leipzig — (Philologisch — Historische
Classe), t. X, p. 293). Voir sur ce point une thdse remarquable de la Faculté
de Lille, A. DuBois, de {'occupation et de la concession par I’Elat cu par la
« Gens n. — Leur rdle dans Phistoire de la propriété & Rome (Lille, 1898), tilre
11, p. 117 suiv. ; et en ce qui touche ce qu'il pourrzit y avoir d'un pen trop
absolu daos certaines opinions énises par Ianteur,voir I'étude maogistrale de
M. BeaubouiN, La limitation des fonds de terre dans ses rapports avec le
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Eh bien, que I'on prenne maintenant la théorie d’Ihering sur
le corpus ; le corpus c’est I'élément matémel de la' possession se
modelant & I'image de la propriété. Cela suppose la: propriété
existant avant la possession, puisque celle-ci n’aurait été inven-

tée que pour défendre la premiére. Du reste I'idée fondamentale

d’Ihering c’est que la-possession n’a eu de raison d’8ire que
comme garantie de la- propriété : forcément il faut pour cela que
la propriété l'ait précédée.

Pour établir sa théorie du Corpus, Thering est obligé de suppo-
ser que la propriété a précédé la possession, et pour établir sa
théorie de V'animus il suppose que la possession, en tan{ que
théorie _]undlque, a devancé la propriété (49).

106. — J’aborde maintenant une autre série d’objections, cel-
les qui proviennent des textes. _ o

On sait qu'lhering ne tient compte en matiére possessoire que
de Panimus du détenteur. Or, on nous dit au Digeste que l’on
peut acquérir la possession animo solo, pourvu que I'on emprunte
le corpus d’aulrui ; et Paul, il est vrai que c'est toujours ce mal-
heureux Paul, qui pose cette ragle, donne comme exemple 1'ac-
quisition de possession par Pintermédiaire d'un esclave ou d’un
fermier (50),

Or, lefermier qui préte son corpus est un détenteur ; comme dé-

tenteur, il a 'anémus spécial a sa détention, et cependant ce n est

pas cet animus-1a qui compte au point de vue dela possession ; ani-
mus qui compte pour fonder la possession, c’est Vanimus qui existe

chez le bailleur. C’est celui-ci qui acquiert par son animus per-

sonnel en empruntant le corpus du fermier. Il semble donc bien
ressortic de la que Panimus dont on tient compte pour fixer le

droit de propridté, dans Nouv. Revue historique du droit, 1893 et 1894, et prin-
clpalement ann. 1894, p. 157, note 2.

(49) Cf. supra, no 64,

(80) L. 8,§ 13 D. (81,2). « Ceterum animo nostro, corpore etium alieno pos-

sidemus, sicut dmmus per colonum el servum. » Cf, PAUL SENTENT., lib. V,
tit. 2,3 1. ‘
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+ rapporl possessoire, n’est pas seulement I'animus du détenteur,
c'est-d-dire la volonté de détenir, mais que ce soit la volonté spé-
ciale et distincte de devenir le maitre de la chose, la volonté de
la posséder pour soi. ‘

Clest la confirmation des deux textes de Paul sur Panimus pos-.
sidendi. Paul nous avait dit que animus exigé pour fonder la
possession était un animus spécial que n’avaient pas les déten-
teurs pour autrui ; cet animus, dont le détenteur était dépourvu,

-il nous le montre maintenant chez un autre que le détenteur,
chez celui pour qui celui-ci détient, et c'est cet autre qui est qua-
lifié de possesseur, parce que c’est lui qui a Vantmus possidendi.

Il y a donc un animus possidendi distinct de ’animus inhérent a
la détention ; donc possession et détention sont choses distinctes.

Peut-8tre, dira-t-on que les textes qui nous parlent de la possi-
bilité d’une acquisition de posssession animo solo sont aussi des
textes de Paul et que par suite cela ne prouve rien, qu'il n’y a
1a que la confirmation d’une doétrine que nous avons quelque
droit de croire toute personnelle & Paul. Cette fois, cependant,
nous ne sommes plus en présence d’une explication rationnelle,
comme dans les deux textes cités par Ihering. Lorsqu’il s’agit
d’une explication rationnelle on peut la restreindre & celui qui la
donne ; mais nous sommes en présence d’une solution positive
qui est la possibilité d’une acquisition de possession corpore alieno,

- et cette solulion n’a rien de personnel a Paul : elle est admise

par tous les jurisconsultes romains.

Or, ce que je dis, c’est que cette solution, du moment qu’on la
ratlache & la question d’antmus, implique forcément chez celui
qui acquiert la possession un animus possidendi dislinct de I'ani-
mus personne) au détenteuren qui se réalise le corpus. Remarquez
que si on disait purement et simplement que, dés que le fermier
acquiert pour le bailleur, celui-ci est investi de la possession,
qu'il le veuille ou non, qu’il le sache ou non, on serait d’accord
avec la. thdse d’Ihering : ce serait une solulion juridique ob-
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jeclive, indépendante de toute question d’animus. Mais ce n’est
pas ce que disént nos textes. Ils disent : Panimus en pareil cas
se réalise chez le maitre, chez le bailleur. Céla est si vrai qu’en’
matiére d’acquisition par les esclaves ou fils de famille on conti-
nusit & exiger en principe pour 'acquisition de la possession au

profit du maiire la connaissance personnelle chez céderniep de -

I'acquisition de la chose ; cela prouve que celte acquisition de
bossession au profit du maitre se fondait sur l’am‘mus"personnel
du mattre. Et c’était a titre d’exceplion qu'on s’était départi de
cette connaissance personnelle de la prise de possession pour les
acquisitions relatives au pécule (51): icila possession était acquise -
au maitre avant qu'il edt connaissance de l'acquisition. Mais
- C’élait une'exception ; d’od il suit qu’en principe la régle de l’ac-
quisition corpure alieno repose sur Vexistence d’un animus per-
sonnel au maitre, animus distinct de celui du détenteur, ce qui
semble bien cette fois élablir une différence de principe -entre
possession et détention (32). ,
Ce texte d'ailleurs n'est pas le seul duquel on puisse.induire
cette différence ; nos sources nous présentent d’autres hypothéses
dans lesquelles on voit I'animus du détenteur se transformer en
un animus possidends nécessaire a faire acquérir la possession (33):
sur ce point je crois qu’il ne peut yavoir aucun doute. Et ¢’est
en effet 12 la plus grosse objection que I'on puisse adresser sur le
terrain des sources a la thase d’Ihering : mais elle est capitule,
car elle s’uttaﬁue_a la base méme de sa théorie. ‘
~ Telles sont donc les objections principales que je puis faire a
la théorie d’Ihering. '

(81) Cf. L. 44 § 1 D. (41,8). « Nam s: non ez causa peculiari queeratur ali-
quid, scientiam quidem doming esse necessariam, » ‘

(53) CL. L. 13, pr. Cod. (7,93) «... Vel quispian alius, per quem licentia
est nobis possidere. »

(53) Ct. KarLOWA, Raemische Rechtsgeschichte,t. U, p. 332, not.1; Van Bex-
MELEN, Les notions fondamentales du droit civil (1893) p. 205, not. 1 ; Hinsca,
-Prinzipien des Sachbesitzerwerbes und Verlustes, § 83(ch. vi), 107, . 683 suiv,
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IX -

- 107. — Toute la question revient donc au point de vue des
sources 4 se demander comment se concilient leg textes cités
par Ihering et qui accordent Ia possession & leur insu a des per-
sonnes dépourvues, non seulement d’animus domini (la these de
Panimus domini est bien définitivement condamnée et il n’y a pas
4 songer A la relever), mais d’animus possidendi, donc comment
concilier ces textes avec ceux qui font au contraire reposer I'ac-
quisition de la possession sur I'existence d’un animus spécial au
possesseur distinct de celui du détenteur? o

Or, voici 'expérience que je propose : acceptons le point de
départ de la théorie d’Ihéring sur I'animus : admettons que I’ani-
mus ne soit pas un animus domini, ¢'est-a-dire une volonté ayant
pour objectif I’exercice d’un droit. '

'08. — Et ceci, je crois bien qu’il faut Padmettre. On peut

.Joit ire 3 toutes les preuves qu’en donne Ihering les deux textes
suivants qui me paraissent décisifs.

On sait que, lorsqu’il s’agit de possession, nous ne trouvons
nulle part I'expression d’animus domini. Sans doute,il n’y aurait
peut-dtre pas grand argumenta tirer de 14, si ces désignations
techniques d’animus domini élaient absolument étrangéres & la
langue du droit romain, si nous ne voyions nulle part qu’il fat
question d’une volonté ainsi qualifiée. Mais il n’en est pas

~ ainsi. Par exemple la loi 43§ 1 (6, 2) cherchant a spécifier quelles
' sont les condilions de la Publicienne, déclare que la premiére
condition de la Publicienne est une juste cause qui soit de nature
a justifier chez le possesseur la prétention a la propriété, qui lui
permette de se croire propriétaire. Or, le texte précise et déclare
que pour cette raison tous les cas (de possession ne jouiront pas

de la Publicienne, parce que pour avoir la Publicienne il ne suffit
. l 4*
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‘pas d'étre possesseur, il faut se croire et se dire propriétaire ;et
comme exemple on cile le précaire qui est un ‘bgs de Justa posses-
sio sans que cependaat le précariste puisse se croire propriétaire.
Cest dire de la fagon la plus nette que Panimus domini est une
des conditions de Ia publicienne, tandis qu’il n’est pas une des
conditions nécessaires de la Justa possessio (34) ; et la loi 22 §1
(9, 4) formule plus neltement encore 'opposition éntrq la Justa
Possessio et 1a Possessio animo domini en disant des précaristes :
alicetenim  juste .possideant, non tamen opinione domini possi-
dent ». Voila donc I'opposition nettement posée. On met d’une
part la Justa possessio et d’autre part la possessio animo do-
mini. La Juste possessio, c'est la possession ordinaire ; la posses-
sion animo domini, c’estla possession nécessaire pour la publi-
cier.ne, ou encore, comme dans la loi 22§ 1 (9, 4), la possession
exigde pour 8tre tenu des actions noxales. o
Insistons encore quelquepeu sur la rédaction de cetle dernidre
loi, Les partisans de la théorie régnante répondront ceci: Le texte
signifie, diront-ils, que le précariste posséde bien qu’il n’ait plus
Panimus domini ; c’est une exception & la régle (58). Or, ce n’est
pas du tout ce'que dit le texte. Il ne ditpas: « Possident licet
non animo domini possideant, » S'il s’exprimait ainsi, il présente-
rail la possession dépoﬁrvue d’animus domini comme une excep-
tion & la régle ; mais le « Licet », le « quoique » n’est pas placé
avant la seconde phrase, il gouverne la premigre. « Licet Juste
possideant » , dit le texte, bien qu’ils possédent, toutefoisils n’ont
pas Panimus domini ; ce qui vent dire : bien qu’ils aient une pos-~
session com pléte, et remplissant toutes les conditions d’une Justa
possessio, cette possession ne coincide pas avec I'animus domini,

© {84) L. 18, §1 D. (6-2) : « Interdum quibusdam nec ex Justis possessionilug
compelit Publicianum judicium : namque pigneraticie et precarie possessiones
Justm sunt, sed ex his non solet compelere tale sudicium, illa scilicet ratione,
quia neguz creditor neque is qus precario rogavit eo animo nanciscitur, posses-
sionem, ut credat se dominum esse, » :
(85) Ct. Accanuas, Précis de droit romain, t. 1, n* 214 (80 éd., p. 540).
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et c’est pour cela qu'ils ne seront pas tenus des actions noxales.

109. — L’animus domini nous est présenté comme un élément
extrinsdque, qui n’est pasforcément inhérent a la Justa possessio.
Donc, nous pouvons concéder & Ihering ce premier point : 1'ani-
mus possidendt, 8'il existe, n’est Pas un enimus domini, puisque
les textes opposent formellement la Justa possessio & la Possessio
opinione domin;. .

Ce serait donc un animus portant sur le fait et non sur le droit.
Ce serait la volonté appliquée a la détention. Acceptons donc ce
point de départ d’Thering. Autrement dit, Vanimus ce sera la
volonté de réaliser le corpus possessoire (56).

Seulement, au lieu d’appliquer cette volonté au corpus tel
qu’lbering V'a défini, appliquons-la au corpus tel que j’ai essayé
de le faire concevoir.

Je P'ai présenté comme un état de fait qui ne serait pas forcé-
ment P'exercice du droit de propriété, mais comme la manifesta-
tion extérieure de Pappropriation économique de la chose ; ¢’est-
~ &-dire nn état de fait tel qu’il révéle le maitre de fait de la chose,
celui qui I'ait sous sa dépendance et qui la fasse servir 4 Ja salis-
faction de ses besoins économiques,

L’animus appliqué a cette nouvelle conception du corpus sera
donc la volonté de réaliser cette appropriation économique de la
chose, la volonté d’agir comme le maitre de fait dela chose. La
possession nous apparaitrait comme la réalisation consciente et
vouluede I'appropriation économique des choses: et voyons main-
tenant quels résultats vanous donner cette définition nouvelle de
1a possession.

*(88) Cf. PiniNsk1, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerbs, |, II, p. 152, suiv.
IHERING, Réle de la volonté... p. 30, suiv., p, 32, not. 4, {Besitzuille, p. 36) ;
BEKKER, Das Recht des Besitzes,p. 188 ; KLEIN, Sachbesitz und Ersitzung, p. 99,
Dot. 69. Il faut signaler également Pexpression caractéristique de Windscheid
qui traduit Vanimus possidends par le terme que voici : Aneignunswille.
(Windscheid, Pandek. |, § 149 et § 134). Il est vrai que la méme expression
est également employée par BRINZ (Pandekt., . ler, § 135, édit, 1876, p. 493),
lequel tient encore cependant pour Fanimus domini,
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110. — Le possesseur sera donc celui qui apparaitra dans le
monde des faits extérieurs comme le maitre de fait de la chose et.
qui voudra I'étre. )

Dés lors, tout dépend de savoir quels sont les faits desquels on
pourra dire qu'ils révdient ainsile maitre de la. chose.

En principe, il faut poser cela en rigle el par suite en présomp-
tion, ce serontles faits qui constitueront une relation durable et
intéressée avec la chose, donc le fait de s’en servir et de ’exploi-
ter dans son intérét a soi. - i

Cela doit exclure bien entendu tousceux qui exploitent la chose
dans l'intérét d’un autre, par exemple I'ouvrier qui a chez luila
chose d’autrui pour laréparer, le gérant d’affaires, ou le régisseur
qui est installé sur un domaine et 'exploite pour le compte du
propriétaire. Nous en dirons autant en droit romain de I'esclave
et du fils de famille qui sont des instruments d’acquisition pour
le mailre. Dans tous ces cas, il est par trop évident que celui qui
se révéle comme le maitre de fait de la chose, c’est celui qui en
tire profit, celui pour lequel elle est une valeur économique. Or,
dans toutes ces hypotheses, celui qui tire profit de la chose, celui a

'qui elle sertet & quielle rapporte des revenus, ce n’est ni l'ouvrier
qui la travaille, ni le régisseur qui ’administre, ni méme le fils de
famille qui n’a aucun patrimoine 4 lui: c’est le propriétaire, ou
plutot, pour ne pas mettre en avant la question de droit, c’est
celui pour le compte duquel travaille ’ouvrier, pour le compte
duquel administre le régisseur et pour I’enrichissement duquel se
développe l'activité économique de I'esclave ou du fils de famille. -

Donc pour exclure toute cette catégorie de détenteurs, je n’ai
pas besoin de prétexter leur défaut d’animus domini, ou encore
de parler de précarité, il me suffit de la conception que j’ai donnée
du corpus. Le corpus n’est pas le fait seulement d’dtre en contact
avec la chose, c’est le fait d’en paraitre le maitre. Or celui qui tra-
vaille pour quelad’un n’est pas un maitre, c’est un subordonné.

Je reviens donc 4 ma formule : les fails qui révéleront le mai-
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tre de la chose seront ceux qui consisteront dans une relation
durable, et j’ai ajouté dans une relation intéressée avec la chose ;
relation intéressée, ce qui vise les faits consistant a exploiler la
chose et & s’en servir pour soi et dans son intérét.

111. — Cela veut-il dire maintenant que tous ceux qui se servi-
ront de la chose et qui I'exploiteront dans leur intérét devront
forcément 8tre considérés comme mattres de la chose, et par suite
comme possesseurs ?

Pas encore: le fermier exploite dans son intérét, et cependant
il n’est pas possesseur. ‘

Or, reprenons la formule que j'ai donnée : la possession, c’est
un rapport de fait entre ’homme et la chose, rappert tel qu'il révale
le maitre de la chose; et ce rapport est un rapport voulu, sinon
il ne serait qu'un accident sans valeur au point de vue du droit.

Cette formule est la formule méme d’lhering dans laquelle je
n'ai changé qu'une chose, la définition du corpus.

Eh bien, ceci posé, tout rapport d’exploitation économique, tel
qu’est celui du fermier par exercple, est-il forcément un rapport
d’appropriation économique ?

Telle est la question.

Etre en rapport d’exploitation économique avec la chose, ¢’est
Pavoir en mains, c’est s’en servir et ’exploiterpour son compte an
sens propre du mot, 8'il s’agit d’une chose rapportant revenus.

Etre en rapport d’appropriationéconomique avec la chose, c’est
disposer de la chose de telle sorte que tout le monde doive dire de
celui qui en dispose ainsi qu'il en est le maitre, de telle sorte que
dans I'opinion publique le rapport de domination économique qui
existe pour chacune des choses mises en valeur s'établisse & son
profit (87).

Or, le rapport d’exploitation économique s’établit par une vue
superficielle des choses sans qu’il y ait & rechercher sur quel

*(87) Cf. Supra, ue 56-10.



— 186 —
titre juridique repose la possession. C’est ainsi que pour savoir
qui profite actuellement de la chose et qui en touche les revenus,
-il suffit.de voir qui actuellement a la chosé en mains, qui la cul-
tiveet qui en pergoit les récoltes; et il n’ya pas i se demander
envertu de quel titre juridique ce détenteur possdde ainsi, ex-
ploite et jouit des revenus. C’est le fait matériel, actuel et brutal
- auquel il suffit de se référer. ‘
C’est cependant a cette vue superficielle- qu'Thering s’est ar-
" ré&té: pour lui le possesseur c‘esiv celui qui exploite et touche les ;
revenus et cela suffit sans qu'il y ait a rechercher pourquoi il est
en rapport avec la chose et & quel titreil Pexploite.

Remarquez que si on avait considéré la' possession comme une -

institution établie en faveur de ce que nous appelons les tiers, de
ceux qui ne sont pas en rapport juridique avec la chose, cette

cuaception simpliste dela théorie possessoire se fat imposée (58),

parce que les tiers ne connaissent que ce qu'ils peuvent voir. Iis
voient un individu installé sur un domaine et le cultiver ; ils ne
savent pas a premiére vue, el & moins qu'il s’agisse de gens du
pays informés de tout ce qui s’y rapporte, si c’est le termier ou le
propriétaire.

Mais ce n’est pas ainsi que les Romains ont envisagé le rapport
possessoire. Le rapport possessoire a été envisagé en vue des in-
terdits, en vue de savoir & qui accorder la défense provisoire de

" _lachose. Or, ceci n’intéresse que fort peu les tiers ; et celui qui

intente les interdits, c’est celui qui invoque la possession, donc
celui qui est & méme de connattre les rapports juridiques existant
entre lui et la chose. ,
Celui qui prétend aux interdits n’est pas seulement celui qui
exploite, mais celui qui peut dire pourquoi il exploite; et la
question qui se pose au point de vue du droit est de savoir si sa
(88) Aussi voyes IuERING, Possession, dans QFuvres choisies (ﬁducﬁon de

Meulenaere), t. IT, p. 2¢9-350, suiv. (dane Jakrb. /. Dogm., t. XXXI, p. 85,
suiv.) ’ . . .
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- relation avec la chose est de telle nature qu’elle mérite la faveur:
des interdits. '

112. — Or, pour résoudre au point de vue du droit la question
ainsi posée, il ne fallait pas s’en tenir seulement aux relations
actuelles et-actuellement visibles du possesseur et de la chose, it
fallait prendre en considération tous leséléments de fait qui carac-
térisent la possession elle-méme. Autrement dit, il fallait s’élever
au-dessus de la conception d’un simple rapport d'exploitation
pour s’attacher au rapport d’appropriation économique ; et le rap- -
port d’appropriation économique n’est pas forcément constitué
par le fait d’exploiter, il est constitué par le fait de se poser en
maitre.

Mais, le fait de se poser en maitre implique un élément de
volonté; car la maitrise de la chose, je I’ai déja dit bien souvent,
n’est pas un fait brutal de domination matérielle ; c’est un rapport
durable, et par suite un rapport qui résulte de la volonté d’avoir
la chose & soi et pour soi.

Toute jouissance n’implique pas que celai qui I'exerce se pose

" en mattre dela chose. Supposez que celui qui jouit dela chose ait
déclaré n’avoir qu’une jouissance concédée pour laquelle il paie
-redevance & autrui, de telle sorte qu’en réalité celui qui profite
du rendem:at économique de la chose c’est tout autant celui qui
touche le loyer que celui qui pergoit les récoltes: direz-vous que
celui qui jouit ainsi est le maitre de la chose ? ou bien direz-vous
que le maltre de la chose est celui qui en’a disposé au profit de
"celui qui en jouit, qui se réserve d’en disposer encore, qui se
réserve de reprendre la chose dans un délai convenu, et au besoin
méme de faire cesser la jouissance de celui qui détient en alié-
nant la chose elle-méme, puisqu’a Rome le bail est inopposable
anx ayants-cause du bailleur ? Je vois bien ici & qui appartient
I’exploitation économique ; mais dita-t-on que en pareil cas celui
qui exploite est celui qui se pose en maitre? Absolument pas.
Le rapport d’appropriation économique existera au profit de celui
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qui ne s’est dessaisi que provisoirement de la chose, qui touche
redevances et qui a gardé le droit de disposition ;! qui par consé-
quent se pose en maitre, tandis que l’autre se pose en subor-
donné (59). ’

En un mot se poser en maitre, ce n'est pas seulement exercer
des fails de maitrise, c’est prétendre & la maitrise de la chose ;
ce n'est pas seulement jouir, c’est avoir un+ ’ouissance indé-
pendante,

Donc celui-la apparaitra dans le monde des faits extérieurs
comme le maitre de la chose dont le rapport de fait aveo la chose
impliquera la prétention de se conduire en maitre et non en su-
bordonné. . o ‘

Il 0y a'pasde subordonnés que ceux qui exploitent dans Vinté-
rét d’autrui, comme ces ouvriers ou régisseurs, dont je parlais
tout & I'heure ; ceux-13 aussi se posent en subordonnés qui recon-
naissent la maitrise d’antrui. . )

113. — Je me résume : se poser en mailre, c'est vouloir &tre le
maitre (60).

(89) Cf. supra nv 101,

(60) Cette formuleavec tous les développements qui précadent répond & I'ob-
jection préscntée supran® 73. :

Cette objection se présentait en effet dans le systdme qui, séparant d’une
fagon absolue et tout & fait artificiellele corpus de Panimus, était obligé de
s'en tenir pour la description de I'dtat de fait possessoire 2 I'état de choses
matériel et actuel ; de sorte que la possession dans ce systdme se caractéri-
sail purement et simplement par la relation avec la chose ; tandis que pour
8lre compléte la possession doit tenir compte également de la relation avec

personnes : il faut se demander, non seulement comment le possesseur
en agit & I'égard de la chose, mais quelle est sa situation de fait et apparente
par rapport aux personnes qui ont pu avoir des prétentions sus la chose ou
exercé quelque pouvoir sur la chose. La relation avec les personnes se
manifeste alors par le titre d’entrée en possession, dans lequel en effet se
révele ia volonté de posséder, c’est-d-dire ce que I'on veat étre par rapport &
ceux qui prétendaient jusque-1a en éire maftres.

Velonté de posséder qui est, comme on le verra mieux plus loin, 'expres-
sion de ia maltrise gque l'on prélend avoir et qui n'est une mafttrise sur la
chose, méme au point de vue extérieur, que si elle #'impose & Pégard des
personaes qui ont pu avoir antérieurement une maltrise analogue.

Voila pourquoidans ce systéme le dilemme que j'exposais plus haut (n® 73)
8e trouve &carld; car ce gui caractérise la possession,-c’est non seulement
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Et c'est en effet ce que disent tous nos textes. 1ls disent ceci :
pour étre possesseur il faut vouloir pdsséder. Ce qui signifie que
pour étre possesseur il faut vouloir se poser en matitre : il est en
effet bien certain que celui qui refuse de se poserenmaitre ne peut
pas &tre considéré en fait comme le maltre de ia chose. Dire que
pour posséder il faut vouloir posséder, c'est dire que la possession
implique I'idée de mattrise, et il est par trop certain que pour se
poser en maitre il faut n’avoir pas renoncé a I'dtre.

Or, voila tout ce que Paul a voulu dire en parlant de I’animus
possidendi. On a contesté sa théorie sous prétexte qu’il la présen-
tait uniquement comne une explication rationnelle de solutions
positives, ou encore comaze un ~ssai de construction juridique.

Mais, si jétablis que Paui ei les autres jurisconsultes romains
ont fait de I'animus pessidendi, non seulement un principe théo-
riqué destiné 3 justifier certaines dispositions du droit, mais
qu’ils en ont feit le critérium méme de lz question de posses-
sion, c’est-d-dire I'élément décisif de la question de savoir s'il y
avail ou non possession, il ne sera plus juste de dire que I'animus
possidendi n’a ét6 qu’une invention de théoricien; il faudra re-
connaitre que ¢’est lui qui a inspiré les solutions mémes dela pra-

. tigue, donc qu'il-a formé la base de la théorie posséssoire romaine.

Sur ce point, je rappelle d’abord les textes déja cités sur ’acqui-
sition corpore alteno, également sur V’acquisition ex causa peculiari
qui par exception, mais par exception seulement, pouvait avoir lieu
3 l'insu du mattre; toutes solutions qui impliquent, comme je 1’ai
établi, I'existence d'un animus possidendi considéré comme volonté

d’étre possesseur.
Mais voici un autre texte de Paul tout aussi probant (61). Un

le pouvoir révélé par la fagon de se conduire avec la choge, mais celui qui
révéle la fagon dont s'est établi le rapport possessoire & I'égard des autres
intéressés ; de sorte quepeu imparte le pouvoir defait plus ou moins limité,
dans son exercice malériel et actael, ce qui le caractérise et ie domine av
point de vue possessoire, c’est I'ensemble des prétentions sur lesquetles il re-
pose par rapport aux autres intéressés. .

(61) L. 41, D. (M,3) : « Qui jure familiuritatis amici fundum ingreditur,
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individu prend possession d’un fonds ; pour savoir s'il est posses-
seur ou non, il faudra voir dans quelle mtentlon il s"yestinstallé.
S’il TPa fait uniquement & raison de ses bonnes relations de
voisinage, et comme un ami qaiuse de la tolérance que le mattre
lui accorde, il n’aura pas la possession, car il n’aura puas voulu
s'installer en possesseur. Voila donc Zanimus possidendi servant
de critérium pour distinguer la possession juridique de la simple
possession matérielle. ’

Aulre fait que je signale. Le précaire confére la possession
or nos textes nous présentent deux sortes de - précaires, I'un qui
implique la possession et I'autre qui ne Iimplique pus, suivant
Fintention des parties: c’est la volonté de posséder qui est le cri-
térium de 'acquisition de la possession par le précariste. Ainsi,
danslaloi 10 §1 (41, 2). Ulpien parled’un précariste qui a deman-

dé que la concession en précaire lui fat faite de fagon & le mettre

en possessic .. matérielle sans lui donner la possession juridique:
«Precarioautem rogavit non ut possideret, sed ut in possessione essel.»

Méme distinction dans la loi 6§2 (43, 26): «Is qui rogavit ut
precarto in fundo moretur non possider, sed possessio apud eum qui

concessit remanet ; nam et fructuarius, inquit, et colonus et inquilinus _

sunt in preedio et tamen non possident.n

Or ce sont 13 des textes d’Ulpien; ce ne sont plus des textes de
Paul. Ulpien affirme, d’une fagon plus précise encore  que Paul,

~Vexistence de Panimus possidend.

Seulement il faut se souvenir que cet animus possidendi n’est
Pas un animus domini, c’est la volonté de se poser en maltre, ani-
mus rem sibi habendi, ce n'est paslavolonté de se dire propriétaire.

Voila pourquoi j’ai déja laissé entendre que Paul pouvait avoir
parlé de l"animus possidends sans avoir mventé pour cela la théorie
de Panimus domint. }

L’animus - domini, nous ne le trouvons nulle part. Mais nous

Hon videtur possidere quia non eo animo ingressus est, ut possideat, licet cor-
pore in fundo sit. »
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trouvons & sa place unanimus possidendi qui est la volonté d’avoir
la chose pour soi, donc de se poser en maitre de la chose.

{14. — En un mot, pour établir le rapport d’appropriation éco-
nomique, il ne suffit pas de s’en tenir auxappareaces de fait, telles
que Vexploitation de la chose; il faut remonter a la prise de pos-
session et voir dans quelles circonstances et 2 quelles conditions
juridiques elle a eu lieu: il faut qu’a un moment donné celui qui
se prétend possesseur ait affirmé sa matitrise sur la chose.

C’est en effet ce qui ressort de tous les textes, A s’en tenir A la
théorie d'Ihering qui se contente de la détention, telle qu’elle ré-
sulte de V’état de fait actuel, il n'y aurait pas a tenir compte du
titre d’entrée en possession; et cependant le droit Romain, toutes
les foisquela question de possession est posée, se réfere ala prise
initiale de possession.

Voici en effet les trois régles que 'on peut poser a ce sujet,

et que je n’ai plus qu’a rappeler ici :

1° C’est la causa possesst’bnis qui décide de la question de savoir
8’il y a possession ou détention.

‘22 C’est la manidre d’agir du possesseur antérieur qui décide
de la question de savoir si I'usurpateur clandestin d’un immeuble
a acquis la possession ; et pour cela il faut se reporter a la prise
de possession, savoir si & ce moment le possesseur absent a connu
ou non l'usurpateur, et si, ’ayant conau, ila essayé de le re-
pousser. Le fait actuel de détention est donc insuffisant a faire
de usurpateur un possesseur.

+ 8° C’est |’état d’esprit du détenteur au moment de la prisede

possession quidécide s'il y a ou non possession. En effet, la pos-

session une fois acquise se perpétue malgré la folie survenuedu
. possesseur. '

Si donc un individu qui est ex Siatde folie détient actuellement
unechose, vous ne pouvez savoir 8'il en est possesseur ou déten-
teur que si vous remontez & la prise de possession, afin de voir

si & ce moment il a pu avoir ou non la volonté de posséder.
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Donc, ce qu'ondemande c’est qu'a un moment donné il y ait
ou de la part du possesseur affirmation de la volonté de posséder.
Unefois cette relation du possesseur avec la'chose affirmée, il est

bien certain qu’elle se perpétue alors méme que le possesseur perd

la raison. Caril suffit qu’a un moment donné le possesseur ait
apparu comme le maltre de la chose. Cette relation qui a eu be-
soin d’un fait de volonté pour se différencier des relations analo-
gues qui ’avoisinent, une fois déterminée et spécifiée, n’a plus
besoin d’une affirmation réitérée pour subsister. _‘

115. — Jusqu'alors je n’ai établi que les pointssuivants : d’abord
que la possession - impliquait un élément de volonté; en cela je
suis d’accord-avec Ihering. o ' o

En second lieu j’ai établi que cette volonté portait sur le fait
et nonsur le droit ; et ici encore j'accepte la théorie d’Ihering.

Seulement voici ot je m’en sépare:le fait sur lequel porte
’animus n’est pas le simple fait d’avoir la chose et d’en jouir ;
c’est le fait d’en é8tre le maitre ; de sorte que la volonté d’4tre le
maitre de la chose implique qu’on n'a pas renoncé & cette mal-
trise; et par suite il y a unanimus passidendi distinct de la volonté
d’avoir la choseen mains et d’en jouir, distinct par conséquent de
I’animus detinendi dont parle Ihering. : -

116. — Cet animus possidendi était inutile pour Ihering étant
donnéesa conceptibndu corpus, il était en outre dangereux ; dan-

-gereux, car si le corpus n'est quela visibilité de la propriété,
I'animus qui pourrait sy appliquer, en outre de I'animus detinends,
ne pourrait 8tre qu’un animus domini (62), lequel est condamné
par les textes. C’étaitd’ailleurs une conception inutile car le cor-
pusd’Ihering n’a pas besoin d’un'nouvel animus pour se compléter
et se caractériser, il est complet el suffisamment clair par lui-
méme puisqu’il est modelé sur un droit, et un droit sussi nette-
ment précisé que la propriété. Il suffit donc qu’il y ait un animus

(62) V. Supra, ne 104,

N
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s'appliquant aux faits qui réalisent le corpus, volonté d’exercer le
corpus possessoire, c'est 'animus detinend: d'Ihering. 1l est abso-
lument inutile que cette volonté précise ce que devra étre 'état
de fait lui-méme et qu’elle vienne indiquer la portée exacte du
corpus possessoire: cette portée lui est donnée par son adaptation
au contenu d’un droit, elle n’a besoin d’aucune autre indication
provenant dela volonté. Du moment au contraire,dans la théorie
que j'expose, que I'adaptation au droit n'est plus la pour carac-
tériser le corpus possessoire, la simple volonté de réaliser le fait
sans qu’elle révélela portée quele fait doitavoir, Vanimus detinendi
en d’autres termes, ne suffit plus & compléter I'état de fait pos-
sessoire. La visibilité de la propriété dépendait d'un pur fait exté-
rieur, la visibilité de Psppropriation économique dépend d’une
maitrise quela volonté régit et que le titre juridique caractérise ;
- aussi a-telle besoin pour étre précisée et trouver son critérium
iuridique de tenir compte de la volonté juridique d’ou dérive le
corpus possessoire. Il ya dene un animus possidendi qui se distin-
gue de I'animus detinendi d'Thering, et qui devient un élément du
corpus possessoire lui-méme. II a suffi de modeler le corpus sur
une conception économique, au lieu de la forme yuridique dans
laquelle Thering ’avait en quelque sorte coulé, pour en faire sorlir
a nouveau la nécessité d’un animus possidendi spécial, en confor-
mité avec les textes et avec les exigences du droit lout a la fois.

X

417. — Ceci établi, alors se pose une seconde question. Aprés
avoir démontré V'existence de cet animus possidends, il faut dire &
quelles conditions le droit en tientcompte ; autiement dit, quelles
en seront les manifestations acceptées par le droit.

A c0té de la question d'existence, se pose dencla question de
réalisation de 'animus possidend:.

Si la possession n'était, comme le voulait Bruns, qu’une mani-
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festation extérieure de volonté, et si les interdits n'étaient qu’une
garantie accordée par le droit & un pur fait de volonté, et comme
la reconnaissance de |’autonomie de la volonté, I’animus possi-
dendi serail I'élément fondamental du rapport possessoire etil
faudrait en conclure : :

4° Qu’il faut fuire dépendre le rapport possessoire de I"animus
vrai et actuel, donc de la volonté concrdte du possesseur;

2° Que cet animus doit 8tre prouvé directement par le posses-
seur, puisqu’il est la condition essentielle du droit aux interdits.

Mais la possession n’a rien de ces prétentions métaphysiques.
La possession est un pur fait économique et des plus simples :
c'est’état de fait qui permet de dire d’un individu qu'il est le
maitre de la chose. Ce n’est pas autre chose.

Si la question de volonté entre comme un élément possible dans
ce rapport juridique, c’est uniquement parce que les faits appa-
rents peuvent étre démentis par la situation juridique du posses-
seur ; c’est uniquement parce que celui qui détient et qui appa-
rait comme celui auservice économique duquel lachose est affec-
tée, peut avoir démenti par un acte de volonté antérieur cette
situation apparente ; il faut donc pour désigner qui est le maitre
de la chose tenir compte de la désignation qui en a été faite par
le détenteur lui-méme. Si le détenteur a déclaré que le maitre de
la chose ce n’était paslui, il faut bien faire entrer cette déclara-
tion en ligne de compte comme un fait qui vienne caractériser et
spécifier I’état de fait lui-méme.

118. — La volonté n’est plus qu’un élément secondaire destiné
a corriger les apparences de I'état de fait actuel ; la voloaté devient
comme un élément du corpus lui-méme, comme un procédé de
détermination de I'état de fait possessoire.

J'ai dit en eftet (63) que trés souvent, a s’en tenir & apparence

(63) CI. Supra, spécialement ne 57. Cf, LEsT, compte-rendu de l'ouvrage
de Hirsch, dans Krit- Vierteljahr, 1894, p. 182 suiv. et en particulier p. 185.
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des faits visibles, on ne peat pas toujours distinguer clairement si
celui qui détient est véritablement le maitre de fait de la chose,
celui qui doit avoir avec elle une relation durable qui lui permette
des’en approprier les profits économiques ; pour savoir s'il a cette
maitrise il fautdonc sereporterau titre juridique en vertu duquel
il est entré en possession, donc a sa volonté juridiquement expri-
mée. Le titre de possession devient la caractéristique de la pos-
session ; il en révele les caracteres, il ajoute & ’état de fait posses-
soire I’élément de caractérisation qui lui manquait. Le droit ne
tient pas compte d’un état de fait pris a P’état brut et dégagé de
ses origines juridiques ; pour tenir compte d’un état de fait il faut
le prendre dans son ensemble et dans la connexité de ses causes,
de ses tenants et aboutissants. S’en tenir au fait actuel sans tenir
compte des fails antérieurs qui le caractérisent, c’est faire de ’abs-
traction artificielle et vaine, c¢’est nier la complexité des rapports
sociaux pour s’en tenir & une résultante purement théorique : le
droit dans ses origines est un produit de P’état social et non de
I'abstraction du raisonnement ; il se donne pour mission de régir
les faits sociaux tels qu’ils se présentent dans la vie el non des faits
dénaturés, et détachés de I'ensemble des éléments et des causes
qui les caractérisent. Du moment donc que la possession entrait
dans le domaine du droit elle devait &tre envisagée dans toute la
complexité des faits qui la constituaient, c’est-a-dire en envisa-
geant 1’état de fait actuel dans tous ses ¢léments, donc dans sa
cause juridique. La possession devait tenir compte de la cause ju-
ridique, non pour en apprécier la valeuren droit, carla possession
laisse de cOté le fond du droit, mais elle devait en tenir compte
commed’un fait destiné & spécifier, ou comme disaient nosanciens
jurisconsultes, & colorer, 1'état de fait lui-méme. L’animus posses-
soire ainsi entendu devient le complément forcé du corpus posses-
soire, la condition sans laquelle celui-ci reste une manilestation
vague, incertaine, dénuée de cause qui la caractérise et se prétant
a toutes les interprétations possibles, incapable donc le plus sou-
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vent de faire apparaitre 2 elle seule cette maitrise économique et

cetle main mise de ’homme sur la chose, dont elle doit 8tre,

comme dit Ihering, Pextériorité et comme I’éclatante visibilité (64).

119. — Dela résultent ces deux conséquences. Si animus n’est
pas 'élément essentiel de la possession, mais un accessoire du
corpus lui-méme, I'élément que le corpus est censé impliquer jus-
qu’d preuve contraire :

1° L’animus possidendi est forcément présumé chez le déteateur
el cest le défendeur au possessoire qui doit établir que son adver-
saire détient en vertu d’un titre exclusif de animus possidends ;
cela vient de ce que le corpus étant déja suffisant par lui-méme a
donner I’apparence de la maitrise de fait, sans cependant, comme
Je viens de le dire, en fournir la certitude, cette apparence doit
8tre tenue pour conforme a la réalité, sauf le droit pour le défen-
deur d’établir que le rapport de cause a effet vient détruire chez
le détenteur le rapport de fait actuel ; '

2 La volonté étant prise en considération, non pas pour étre
protdgée en elle-méme et pour elle-méme, mais pour spécifier et
préciser un rapport de fait entrele détenteur et la chose, ce n’est
pasd la volonté concréte qu’il faut g’attacher, mais a celle que ré-
vélent les actes et manifestations j uridiques qui donnent & ce rap-
port de fait ses caractéres, sa valeur propre et qui en précisent le
sensetla portée, quien font un fait dont le droit ait & tenir compte,
- donc un fait juridique et non un simple phénoméne, transitoire
et sans portée, de l'activité changeante de ’homme, celle qui ne
doit pas laisser d’empreinte dans la fixité des rapports sociaux,
donc dans le domaine du droit.

Ilest certain en effet, comma je le disais déja plus haut, que
méme au point de vue du fait, un rapport de détention est suscep-
tible de nuances trés multiples, et ces nuances résultent du titre

{64) Ce sont ces idées que I'cuvre si suggestive de PiNiNsk1 (Thatbestand
des Sachbesitzerwerbes avait déjd mise si vivement en lumiére, en partie tout
au moins.
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en vertu duquel on possade ; le titre de possession entre donc en
ligne de compte, non pas pour sa valeur Juridique, mais comme
un fait qui se relie au rapport de détention, qui donne a ce dernier
sa signification compléte et dont on ne peut pas le séparer. Dé-
tacher le rapport de détention de sa cause initiale, c’est le déna-
turer au point de vue du fait lui-méme, puisque I'un est issu de
I"avtre et caractérisé par I'aatre.

Admettre que l’on corrige Pappréciation du fait actuel par celle
qui résulte du titre de possession, ce n’est pas faire de la posses-
sion 'arme protectrice de la volonté de lindividu, puisque ’il en
élait ainsi c'est a la volonté actuelle qu’il faudrait s'attacher, c’est
en faire la garantie d’'un état de fait qui ne s’est pas créé tout
seul, qui s’est soumis a une cause juridique, etqu’il faut accepter,
av risque de ne rien comprendre A la mission du droit ici-bas,
avec les caracteres juridiques qu’il s’est donnés, caractéres qui,
jusqu’d manifestation contraire suffisante, s’imposent et doivent
étre respectés. ‘

Donc la question de savoir qui est possesseur dépend de la
connexilé entre le rapport de détention acluelle et letitre initial
d'olt il dérive; et par suitela volonté dont on tient compte en
maliére Possessoire,c’est la volonté abstraite résultant de la causa
possessionis.

120. — Je vais plus loin. Je dirai avec lbering que la volonté
des parties, unilatérale ou bilatérale peu importe, ne peut pas a
son gré, arbitrairement et transitoirement, dénaturer le titre ini-
tial d’entrée en possession, de fagon & intervertir par un pur acle
de volonté le rapport possessoire ; Clest ainsi que bailleur e fer-
mier, & moins de modifier les conditions économiques du louage,
ne pourraient pas modifier le rapport possessoire qui dérive du
contrat de louage. .

Et cela, parce que la possession n’est pas la consécration par le
droit de toutes les nuances de la volonté des parlies; elle n’est

pas 'ceuvre du contrat ; ety si c’est déja beaucoup que I’art. 1138
15*
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du Code civil st faitdu contrat le mode de transmision de la pro-
priété, il n'y aura jamais, autant qu'on vougdrait faire du conirat
. le mode généraleur dela possession, d’article 4138 en matigre pos-
sessoire. La possession est un état de fait ou plutdt un état écono-
mique pour lequel la volonté des parlies n’est qu’un élément se-
condaire destiné & en préciser les caractdres : cette volonté n’est
aprendre en considération qu'autant qu'elle soit de nature & se con-
cilier avec le fait par lequel se manifeste pour le détenteur son
contact avec la chose. En tant qu'elle serait en contradiction avec
lui, elle devient impuissante a créer la possession ; car ce qui est
capital ici, c’est d’abord le fait visible, avec 'appréciation nor-

male qu’en donnent les usages de la vie courante ; et 'élément con-

tractuel n’intervient qu'en iant qu’il vient caractériser, au point
de vue des usages et de la pratique journaliére, I'élat de fait lui-
méme; et non en tant qu'il voudrait en dénaturer la portée visi-
ble et le sens généralement accepté.
La possession, c’est la situation de fait qui révéle le maitre de
la chose ; or, celte situation dérive avant tout des conditions de
fait quiconstituent le rapport existant entre le détenteur et 'objet.
Si ces conditions de fait par elles-m8mes révélent un étatde dé-
pendance, la volonté des parties ne peut pas, & moins de modifier
le rapport économique lui-méme, changer I’état deschose qui en
résullte, et régler & son gré le rapport possessoire :le rapport pos-
sessoire restera attaché aux faits tels qu’ils résultent du contrat
interprété d’aprés les usages courants, et il prendra pour base
la volonté légale au lien de la volonté vraie, c’est-d-dire celle &
laquelle la coutume rattache linterprétation du contrat et non
la volonté contraire que les parties auront manifestée ; car cetle
volonté reste un purconcept démenti parles faits et la pbssession
dérive du fait, elle n’est pas une création de la volonté. La con-
vention est libre et souveraine en matidre d’oblig ilions, elle les
crée, les caractérise et les modifie & son gré, sous réserve du res-
pect de la morale et de I’ordre public ; elle ne peut rien contre les

- B 1 N
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fails; et la possession ¢’est la traduction dans le domaine du droit
des faits de la vie réelle, c’est la réflexion qu’ils en donnent, et
acceptée par le droit telle qu'elle résulte de image qui la produit,
et non telle que voudrait la rendre une volonté qui ne se traduit
par rien de transparent dans Pordre des faits.

Si donc il est admis par exemple dans les meeurs que le louage
ne crée au locataire qu’une situation subordonnée, les parties ne
peuvent pas, & moins de modifierla situation économique du fer-
mier, traveslir,par une simple convention qui ne changerait rien
aux conditions ordinaires du bail, cette situation de fait telle que
P'opinion générale la caractérise et 'admet : elles ne peuvent pas
changer les faits, donc elles ne peuvent pas leur donner un faux
nom.

L’animus possidendi devient une volonté abstraite, déterminée
si'on veut par une présomption juris et de Jure contre laquelle
toute manifestation de volonté contraire reste impuissante ; vo-
lonté qui résulte par conséquent du titre d’entrée en possession,
et qui en résulte objectivement, c’est-a-dire sans quela volonté
vraie des parties puisse intervertir le rapport possessoire que les
habitudes de la vie économique et sociale ont attaché ala causa
possessionts.

121. — Peut-eétre pourrait-on objecter contre cette manicre de
voir la distinclion indiquée plus haut entre les deux espéces de
précaires, celui qui d’aprés D'intention des parties donne la pos-
session et celui qui d’aprés une intention contraire ne la donne
pas. On pourrait dire que c'est la convention des parlies, et non
la nature juridique du précaire, qui détermine ici la question de
possession.

Ce serait cependant une fausse interprélation des textes. Le
passage d'Ulpien que j’ai cité indique trés clairement que le pré-
caire exclusif de possession n’est pas seulement celui qui résulte
1’'une convention par laquelle on aurait exclu la possession, mais
celui dont les conditions de jouissance, au point de vue des faits
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qui les caractérisent, et non a celui de la convention qui s’y appli-
que, sont considérées comme insuffisantesa fonder la possession.
Le défaut de possession résulte, non pas d’unesimple convention

" qui ait exclu la possession, mais des conditions de fait spéciales

dans lesquelles ’exerce le précaire, donc des conditions économi-
ques du titre juridique. Ulpien ne parle pas en effet de celui quia
sollicité une concession en précaire & condition de ne pas possé-
der. 11 parle du précariste qui s’est purement et simplement ins-
tallé surle fonds et il conclut de la nature méme de cette installa-:
tion qu’il ne posséde pas (63) : « Is qui rogavit ut precarioin
fundo moretur non possidet. » 11 s’agit d’un individu qui par grace
demandea ginstaller sur la terre d’autrui ; sa situation dépen-
dante est inconciliable avec l'idée de possession. Le précariste au
contraire qui s'installe en maitre indépendant devient un véri-
table possesseur. o

La question de possession, d’aprésles textes, dérive, non d’un
pur acte de volonté, mais des conditions économiques du contrat,
ou plutét, puisqu’il n’y a pas toujours contrat, des condilions
économiques que révele I'acte par lequel s’est fondé, et s’est en
quelque sorte affirmé, I’état possessoire actuel (66).

(65) L. 6 § 2 D. (43,26).

(66) Ou comprend facilement & quoi fait allusion la modification que j'ap-
porte a la premiére partie de ma formule : c’est qu'en effet la possession ne
reste pas indissolublement liée au contrat,ni & la causa possessionis, en
tant que celle-ci devrait s’entendre du titre juridique.

C’est ainsi que l'interversion de titre peut résulter d’une simple résistance
de fait, auquel cas la possession se déplace: cette résistance de fait, qui est
I'acte constitutif et sffirmatif de I’état possessoireactuellement existant, fonde
la possession, et non plus le titre antérieur, la cuusa possessionis entendue
strictosensu, laquelle se trouve effacée par le fait méme au point de vue du
rapport possessoire (cf. supra n° 92, note 26). De mame il peut y avoir entrée en
pessession par un pur acte de fait saps titre juridique: exemple au cas d’usur-
pation violente (supra, n° 58). La canse de la possession actuelle peut donc étre
un fait tout ausei bien qu'uu titre juridique ; et le titre juridique, lorsqu'il y en
a un, n'immobilise pas, et ne fixe pas d’'une facon définitive et immuable la
situation possessoire, puisqu'une cause de fait interveaue postérieurement
Pemporte sur la cause juridique initiale. Done ce qu'il faut dire, c’est que la
possession est fondée par V'¢lat de fait actuel raltaché & sa cause la plus pro-
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XI

122. — Il me reste maintenant, pouren avoir fini, & préciser
exactement la différence pratique existant entre Ia conception
que je viens de donner de la possession et celle qui ressort de la
théoried’Thering sur 'animus.

Celte différence, je 1'ai déja dit, n'est pas dans la preuve. Elle
est dans le critérium a établic en ce qui touche la distinction a
faire entre possessionet détention ; c’est-d-dire entrela possession
donnant droit aux interdits et celle qui n’en bénéficie pas.

Pour Ihering, ce critérium est un critérium purement légis-
latif; en ce sens que pour lui toute détention au sens large du
moten principe est une possession et que c’est & la lui & exclure
expressément de la possessicn les hypoth¢ses qu'elle croirait
devoir ranger dans le domaine de la simple détention. .

Pour Thering, quiconque a la choss en mains et ’exploite dans
son intérét est un détenteur el quiconque est un détenteur a la
possession. Laloi seule peut faire descendre cetle possession au
rang de simple détention.

Donc, pour Ihering, il n’y a aucun principe Jjuridique, il n’y
a aucun fait d’observation, qui puisse permettre au jurisconsulte
de faire lui-m&me cette distinction ; le jurisconsulte a les mains
lides, le législateur seul a la parole. :

C’est 'antipode de I'évolution historique que le Digeste nous

| présenle en matiére de possession. Ol donc Ihering a-t-il vua

Rome cette intervention directe dulégislateur pour prononcer sur
les cas d’exclusion de possession? C'est partout la doctrine qui
apparait comme chargée de celte mission; ce sont les juriscon-
sultes qui prononcent, et ils prononcent en mettant en avant des

chaine, envisagé dans I'acte constitutif direct qui I'a fondé et qui le caracts-
rise.
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motifs juridiques, des raisons d’observation personnelle comme
fait Paul; ou encore ils avancent des solutions utilitatis causa,
Toujours c’est la doctrine qui élabore progressivement, lentement,
quélquefois avec hésitation et non sans quelques retours en ar-
ridre, toule la théorie possessoire.

Eh bien, ce que je dis, en me fondant sur cette évolution du
droit romain, c’est que ce critérium que ’on cherche, ce n’est pas
du tout celui qu'Ihering nous présente; mais c’est 'observation
des fails sociaux, ce sont les transformations économiques qui
nous le fournissent. C'est dans les usages de la vie juridique qu‘il'
faut le chercher, et c’est a la doctrine & I'en extraire par voie
d'observation. I

Ce critérium est celuici: Il y apossessionla od il ya un rap-
port de fait suffisant & établir Vindépendance économique du pos-
sesseur.

Ce rapport de fait se rattache généralement 2 un titre juridique
qui serve & le caractériser; mais il peut se rattacher aussi un
pur acte de maitrise conslilué par un fait de violence ou de résis-
{ance, peu importe : cela suffit & fonder I'indépendance écono-
mique du possesseur (cf. supra, note 66).

123. — Quant & la question de savoir quelles seront les condi-
tions d’of résultera, en dehors des conditions de fait, résistance
ou violence, auxquelles il vient d’atre fait allusion, cetle indé-
pendance économique du possesseur, nous ne pouvons pas laré-
soudre & priori et une fois pour toutes, car elle dépend des usages
de la vie sociale et de la fagon dont on envisage les différents
rapports juridiques qui unissent 'homme aux choses soumises &
son exploitation. _

Ainsi le louage romain pouvait 8tre considéré comme fondant
un rapport de dépendance économique, et cela s’explique par
P’histoire, je 'ai montré plus haut(67). Il pourrait se faire tout au

(67) CI. Supra, n° 104.
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contraire que le louage moderne, ou du moins cerlains baux, fus-
sent considérés au point de vue des conceplions nouvelles et des
usages de la vie présente comme donnant au fermier la maltrise
de fait dela chose et par suite I'indépendance possessoive. Il de-
vrait en élre ainsi certainement par exemple de 'emphytéose, en
dehors de toute question de droit réel ; et pourma part je soutien-
drais hardiment, en développant les observations que j’aidéja
présentées plus haut (68), que 'emphytéote, méme s'il n’a pas un
droit réel, a la possession.

Le grand mérite de la théorie d'Ihering est sans doute d’avoir
marqué un pas en avant et d’avoir ouvert la voie aux réformes ;
toutefois la théorie d’Ihering est trop étroite car elle ne se préte
qu’'aux modifications par voie législative ; si c’est la loi- qui seule
a puexclure de la possession certains cas de détention et en gé-
néral presque tous les cas de précarité, a plus forte raison ce sera
d laloi, et & elle sevle, de les faire rentrer, lorsque le besoin s'en
fera sentir, au nombre des cas de possession. De sorte qu’a l'ap-
parence la thése d’'Ihering donne la possession, et par suite les
interdits, & tout le monde ; mais dansl'étatactuel de lalégislation
moderne, elle n’ouvre aucun cas nouveau & l'application dela
possession ; de plus, pour ceux qui se trouvent 8tre écartés du
rapport possessoire, elle exige, pour les y faire rentrer, une inter-
vention législative. Pratiquement cela revient a4 dire que c'est
la loi qui seule peut déterminer de nouveaux cas de posses-
sion.

La théorie que je propose est au contraire une théorie plus sou-
ple et plus flexible qui demande les réformes non pas a la loi,
mais & la doctrine, comme & Rome; et qui place le critérium de
la possession juridique dans la constatation et I'interprétation des
faits sociaux ; qui voit la possession dans tout rapport de fait

(68) Ct. Supra, no 81, Evidemment c’est 14 une solution tout A fait contrajre
& la doctrine courante : Cf. AUBRY ET RAU, Cours de Droit Civil frangais,
§ 185, not. 34 (L. II, p. 126). .
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* admis par I'usage comme fondant I'indépendance économique du
possesseur. : ;

Celte doctrine est une doctrine d’évolution bistorique; une
doctrine de développement et d’extension de la théorie possessoire
par le fait du progrés des mceurs et des besoins économiques.
Or, c’est précisement I’évolution que nous a présentée le droit
romain : au fur et & mesure que s’étendait ou se modifiait I’acti-
vité économique, on voyait surgir, a coté des anciens rapports
de détention, de nouvelles situations juridiques correspondantes,
mais cette fois constitutives de possession (69). D’ol venaient
done ces réformes? Qui les a introduites ? Quelle est la loi qui
les a sanotionnées? L’histoire ne le dit pas, etla vérité est que la
loi n’est pas intervenue. Ce sont les memurs qui ont tout fait, ai-
dées par cst admirable instrument de progras juridique que cons-
tituait I'action combinée du Préteur et des jurisconsultes, c’esl-
a-dire doctrine et jurisprudence réunies. Ici, ¢’est ladoctrine qui
a développé le rapport possessoire en élargissant les théories juri-
diques d’aprés les besoins nouveaux de la vie sociale. Encore
fallait-il pour celaun principe sur leqyel la doctrine pats’appuyer,
et ce principe était celui de 'indépendance économique du pos-
sesseur ; il n’y avait qu’a constater les cas nouveaux qui la réa-
lisaient.

124. — Je n’ai pas besoin d’ajouter que cette théorie n’a rien
de commum avec celle de ’animus domini, qui place le critérium
de la possession dans la volonté de se dire propriétaire et qui par
conséquent ferme la voie & toute réforme; car la condition de
I'animus domini constitue un cercle de fer qui s’oppose & ’éman-
cipation de tout rapport de détention fondé sur I'idée de_recon-
nuissance de la propriété d’autrui.

125. — Eafin reste un mot pour finir, celui qui va clore toub
ce long exposé -en donnant la réponse & la question par laguelle

- (69) Cf. Supra, n° 103,

.1@
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il s’ouvrait (70). On comprendra en effet ficilement maintenant,
si I’élément de volonté n’a en matidre possessoire que le rdle se-
condaire que je lui ai attribué, s’iln’a d’autre but que de mieux

+ révéler celui qui doit 8tre considéré comme le maitre de la chose,

que, lorsque le fait matériel de détention se trouve dominé par
un double rapport juridique, I'un accepté parle possesseur et
autre ignoré de lui, I'on s’attache, pour qualitier la détention, au
rappbrt Jjuridique vrai, alors méme qu’il reste ignoré, plutét
qu’au rapport conventionnel. Je fais allusion ici au fils de fa-
mille qui prend possession ignorant qu'il est devenu sui juris, la
fameuse hypothése de la loi 44§ 4 D. (44, 3) (71), celle qui a
valu & la thése d’Ihering d’importantes adhésions, comme celle
de Baron par exemple, ou encore au propriétaire qui prend la
chose 2 bail ignorant qu'il s’agit d’une chosequi lui appartienne,
Phypothése dela loi 21 D. (44, 3). Au point de vue des faits,
doit-on tenir compte, pour déterminer quel est le maitre de la
chose, de la qualité juridique que le possesseur croyait avoir ou
de ceile qu’il a eue réellement ? telle est la question qui se pose.
Il n’a pas voulu, dira-t-on, se poser en malltre, puisque, fils de
famille, il acquérait pourson pare, et que, dans l'autre hypothése,'
propriétaire sans le savoir, il croyait faire un bail valable. L’objec-
tion, semble-t-il, s’adresse 2 toute théorie qui exigerait comme
condition de la possession un animus supplémentaire distinct de
la volonté d’exercer les faits par lesquels se réalise le corpus pos-
sessoire, qu’ils’agisse d’animusdomini, ou d’un animus possidendi

- vague et indéterminé.

L’objection porterait 4 coup sr contre une théorie qui verrait
dans I'animus possidendi une véritable condition subjective, ahso-
lument séparée et distincte de I’stat de fait possessoire, et qui dat
exister sous forme indépendante : dans une théorie qui voit dans

(70) Supra, n* 107.
(71) Supra, nes 98, 99.
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la possession une consécration de la volonté individuelle, il est
certain qu'il faut s'attacher & la volonté vraiz et non & une volonté
imaginaive contraire a la réalilé. Mais telle h’est pasla conception
que j’ai donnée de I'animus possidend; ; s'il est pris en considéra-
tion, ce n’est pas & titre de condition distincte et indépendante,
" ayant une valeur en soi, c’esten tant qﬁe fait susceptible de don-
ner une qualification juridiquea I'état de fait du détenteur : cette
qualification juridique provient d’un état de droit qui domine

I'état de fait du possesseur et le plus souvent cet étatde droit se,

trouve correspondre a sa volonté, mais quelquefois il lui est con-
iraire, témoin les cas déja cités d’unevolonté conventionnelle qui
serait opposée aux effets normaux en matidre possessoire du titre
d’entrée en possession (72).

Ici, la question.qui se pose est tout & fait similaire. On objecte
quele possesseur actuel n’a pas voulu tre possesseur; et je répon-
drai: sans doute, il ne I’a pas voulu, parce qu’il & ignoré sa véri-
table qualité juridigue. Mais la possession n’a pas pour but de
s'incliner devant toute manifestation de volonté; la possession a
pour but de consacrer et sanctionner un état de fait lequel doit
étre qualifié d'aprés la situation juridique de celuiqui le réalise.
Toute la question est donc de savoir si, pour qualifier cet état de
fait du possesseur, il faut s’en tenir & la qualité juridique vraie
plutét qu’d la qualité apparente de celui qui posséde.

A la question ainsi posée, on congoit que 1’on ait pu répondre en

g'attachunt 3 la qualité vraie du possesseur plutdt qu’a sa quu-

lité apparente, mais fausse quoique voulue. Car en réalité c’est
la qualité vraie du possesseur qui détermine sa situation écono-
‘mique et son povvoir sur les choses du monde extérieur : 'exem-
‘ple du fils de famille nous en fournit une démonstration aussi com-
pléte que possible, puisque, bien qu’il se croie incapable d’avoir un
patrimoine, il se trouve au contraire qu'il acquiert pour lui et que

(73) Cf. Supra, nos 89 & 93,
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les choses avec lesquelles il est en contact c’est lui seul qui désor-
mais, qu’il le sache ou non, doive en avoir la maitrise et lui seul
qui doive avoir le droit d’en disposer. Pour ne pas prendre cette
qualifé vraie en considération et s’en tenir a celle que le posses-
seur croit avoir et qu'en réalité il n'a pas, il faudrait présumer
que ce détenteur, s'il edt connu sa véritable qualité jfxridique, et
refusé la qualité de possesseur qui 8y trouvait attachée, et aban-
donné, pour y arriver; puisquesa volonté seule s’y fit trouvée in-
suffisante, la détention qu'il a acquise. Une telle présomption était
inadmissible. , |

1926. — Je n'ai pas besoin non plus d’ajouter que cette théorie
se concilie fort bien avec les textes qui supposent I'existence d’un
animus tenendi chez celui qui détient pour autrui ; car, sila posses-
sion implique volonts de se poser en maitre, cela suppcse appa-
remment que celui qui, tout enayant la chose en mains, refused’en
étre possesseur, reconnaisse cetle maitrise chez autrui. Il faut
donc bien qu'il ait lui-méme une volonté qui caractérise son rap-
port de détention, la volonté de ne pas vouloir posséder et de se
contenter de I'exploilation de la chose sans en avoir la maitrise
proprement dite, c'est l'animus tenendi tel qu'on peut I'opposer &
Vanimus possidends. '

427. — Donc, je puis définir la possession : LA REALISATION
CONSCIENTE ET VOULUE DE L'APPROPRIATION ECONOMIQUE DES
cHoses. Elle sera constituée par le fait seul que le détenteur appa-
raitra au point de vue économique comme le maitre de la ckose,
et il y aura lieu de prendre en considération le titre d’entrée en
possession en tant seulement que ce titre serait en contradiction
avec les apparences que révéle le fait de la détention, et en tant
qu'il donnerait & la possession du détenteur un caractére de dé-
pendance économique exclusifde toute idée de possession juridique.

De sorte que nous pouvons de la fagon suivante établir une sorte
de classification entre trois théories possessoires qui seraient
celles-ci :



| = 208 — .

I° Celle d'Ihering qui fonde la possession sur le RAPPORT D’EX-
PLOITATION ECONOMIQUE (73) : ici tout détenteur est possesseur,
sauf exception expresse de la loi; =

(73) La théorie d'Thering, dans son ensemble, est tout ce qu'il y a de plus ’

difficile & caractériser, & raison de antinomie que présentent ses deux théses
prises & part ; la formule que je présente ici résulte de I'impression d’ensem-
ble fournie par le dernier ouvrage d'Ihering (Besitzwille), lequel vient corriger
les déductions qu'on aurait pu légitimement tirer de sa thése sur le corpus
possessoire. A g'en Lenir & celte dernidre thése, la possession pour Thering
paraissait constituée par unrapport de manifestationjuridique, puisque c’était
Ia manifestation du droit de propriété : or exploitation économique, prise
dans son ensemble et an point de vue du'titre qui la constitue, n'est pas tou-
jours forcément la visibilité de la propriété. Mais nous savons anjourd’hui par
Ia thése d'lhering sur I'animus que la possessionrésulte de toute exploitation
.de la chose consciente et voulue, alors méme qu'il s'agirait d'une exploita-
tion exclusive de toute manifestation extérieuredu droit de propriété, témoin
nos cas de délention ordinaire quipour Ihering devraient &tre des cas de pos-
session. Voild pourquoi la formule définitive de la théorie d'lhering est bien
celle que je donne ici: la possession, pour lui, correspoud au RAPPORT D’kx-
PLOITATION ECONOMIQUE.

Pour concilier ces deux points de vue d’lhering & I'apparence si contra-
dicloire, il faut par une analyse artificielle scinder '¢1ément de fait qui cons-
titue le rapport possessoire et détacher V’état de fait actuel de sa caumse ini-
tiale. Il faut s’en tenir & la siluation de fait actuelle et fugilive, prise comme
dans un instantané, sans remonter au fait d'oil elle dérive et faire de cette
situation fugitive, instautanés, le corpus possessoire. Ainsi.congu, le corpus
peut &ire caractérisé et constitué par tout conlact avec les choses ou toute
maoiére. d’8tre qui soit conforme aux habitudes d’un propriétaire ; ainsi déta-
chée de sa cause la fagon d’dtre dufermier, dépositaire, mandataire, etc., par
rapport & 1a chose, et prise dans la manidre dont il se comporte avec elle,
sera exaclement la méme que celle du propriétaire, Voila pourquoile corpus,
8i on I'incarne dans V'état de fait actuel dégagé de la cause, juridique ou non,
d’oll il dérive, peut 8tre modelé sur la propriété et convenir tout aussi bien
4 nos détenteurs précaires qu'aux possesseurs proprement dits.

Appelons détention, si I'on veut, le fait de se comporter en propriélaire
parrapport & une chose, étant admis qu'il s’agit du fait envisagé dans ses
manifestations actuelles et visibles et détaché de la cause initiale & laquelle
entend le rattacher celui qui 'exerce; et réservons le mot de possession au
rapport du détenteur avec la chose rattaché 4 sa cause initiale et caractirisé
par elle. _ .

Or, pour Ihering,la simple détention, ainsi définie, vaut possession pourvu
qu'elle soit consciente et voulue. La.volonté qui sy rattache ne remonte pas
3 Ia cause par laquelle le détenteur a voulu la situation qu'il exerce, elle se
borne & la volition successive des faits matériels par lesquels se réalise au
jour le jourle rapport de fait avec la chose. ) .

Ul en résulteque. Ihering part du point de vue de la propriété pour aboutir
& une conception de la possession qui soit Pantipode du point de vue juridi~
que, et en parliculier de tout point de.vue partant de I'idée de propriéts : il
aboutit & ideatifier possession et détention; c'est-A-dire & incarner la posses-
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9 A I'extréme opposé, la théorie de Savigny, devenue la théorie
dominante, qui fonde la posscssion sur le RAPPORT D’APPROPRIA=
TION JURIDIQUE, et pour qui il n’y a de possesseurs que ceux qui
prétendent 4 la propriété ; '

Et enfin 3° on peut placer entre ces deux théories, el comme
formant un degré intermédiaire, la théorie que je viens d’exposer
et qui fonde la possession sur le RAPPORT D’APPROPRIATION ECO-
NOMIQUE, et qui déclare possesseur quiconque au point de vue des
faits apparait comme ayant une jouissance indépendante, et comme
étant celui, de tous ceux entre qui existe un rapport de fait avec
la chose, qui doive 8tre considéré A juste titre comme le maitre de
fait de la chose.

__— XII

128. — Il va de soi que de ces différences de solution résulte

sion dans I'exploitation économique sans référence & la cause d'oti dérive cette
exploitation, laquelle seule peut en expliquer le caractére et la portée.

Or, rien de plus artificiel que cette scission entre 1'dtat de fait actuel et sa
canse initiale; puisque méme au point de vue de la visibilité de la propriéte,
qui est le point de vue d’lhering, ce n'est pas le fait abstrait d’exploitation
matérielle, mais le fait ‘coloré et caractérisé par sa cause et son point de dé-
part, qui constitue pour tout le monde, et dans les relations sociales, la visibi-
lité du rapport qui unit les hommes anx choses du monde extérieur: lorsqu'on

. voit un individu cultiver un domaine, on se demande tout de suile & quel

titre il le cultive; on sait parfaitement 8'il est fermier, ou #'il se prétend maf-
tre absolu, ou 8'il s’est installé sur la terre sans autre titre que sa possession;
et c'est cet ensemble de faits qui constitue dans Popinion publique I'idée que
Pon se fait de son rapport avec la chose, doncl'idée que I'on se fait de sa pos-
session : sa possession dérive de celte complexité d’impressions; diviser cet
ensemble pour rattacherlapossession a I'état de fait actuel dégagé de sa cause
initiale, ¢'est aller contre les fails, contre les moeurs et cootre la vérilé des
choses.

Je n'ai pas besoin de dire que c'est aller contre tous les textes du droit ro-
main, puisque nous savons, c’estle point capital, et c’est pourquoi je I'ai mis
si souvent en relief, que poursavoir #'il y a possession les texteane s'stlachent
qu'au titre d’entrée en possession, ou 2 Pacte qui a foudé 1'état possessoire
actuel (cf. supra, note 66).

Cela expliquera en tout cas que, lorsque j'envisageais la théorie d'lhering
uniquement au point de vue du Corpus, tel qu'il le définit, j'ai pu qualifier
8a conception de !a possession de rapport d’appropriation juridique (SUPRA,
n* 56" in fine), alors que, pour conclure, lorsque j'envisage sa théorie dans
son ensemble, je la caractérise finalement par cette formule : Rapport d'ex-~
ploitation dconomique.
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entre la théorie d’Ihering et celle que je propose une divergence
radicale en ce qui touche & la fois le fondement de la théorie pos-
sessoire et 1’origine historique dela possessidn. ,

Toute la thése d’lhering est orientée vers une seule idée, le
modelé de la possession sur le contenu de la propriété, afin de
faire de la possession une garantie de la propriété. La possession
n'aurait été élevée A la hauteur d’'une institution juridique que
pour servir de place de sireté a la propriété.

Dans une théorie de ce genre toute possession n'est et ne peut
stre que ’exercice visible d’un droit, et comme le dédoublement
d’un droit : c’est la partie matérielle, ou la face extéripure, qui s’en
~ trouve détachée, qu’il s'agisse d’ailleurs d’un droit proprement dit
ou d’une situation juridique quelconque : possession des droits ou
possession d’état, les deux rapports se raménent ainsi & P'u-
nité. .

Et voici alors commenton doit se figurer Porigine de la théorie
possessoire, '

1l arriva un moment ob I’on s’apercut que la propriété était
d’une preuve a peu prés impossible et que par suite il fallait s’en
tenir, provisoirement du moins, aux présomptions matérielles; or
les plus sires étaientencore celles qui résultaient de I’exercice de
fait des facultés comprises dans la propriété, On comprit par
suite 'importance de la possession pour le propriétaire, et le Pré-
teur inventa pour le profit de celui-ci des armes qui lui permis- -
sent de défendre sa possession. Cette premiére intervention du
Préteur se produisit' vraisemblablement & propos du réglement
de la possession intérimaire dans Pinstance car la propriété.
La possession est créée en vuede la propriété; elle se modéle
sur la propriété ; et les actions qui dvivent la défendre sorlent
de laction méme qui sert & défendre la propriété, la reivindi-
catio : rien de mieux construit et rien de plus net.

11 est vrai que cette conception surait da conduire également &
ne protéger cet exercice de fait que chez ceux qui prétendraient a
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la propriété ; et ici, par conséquent, se place dans I’ensemble de
la thase d'Thering, et au sujet de Panimus, une contradiction que
j'ai longuement développée.

Quoi qu'il en soit, la possession n'est pas protégée pour elle-
méme, mais en vue de la propriété. C'est la propriété possible
que P'on a voulu défendre dans la théorie possessoire, comme.
c'élait la propriété commencanie que 'on protégeait par la
Publicienne.

129. — La théorie que je propose prend pour point de départ
I'indépendance historique, devant conduire & indépendance doc-
trinale, de la possession par rapport la propriété. La possession
n's pas 6té inventée pour servir de rempart & la propriélé : ellea
précédé la propriété (74); et une fois la propriété constituée, elle
a servi a en élargir les bases, & la consolider sans doute 12 ou elle
existait et ot elle paraissait légitime, mais parfois aussi aen atté-
nuer la rigueur, sinon & la remplacer 1& ol la théorie dudominium
paraissait trop étroile ou trop rigoureuse.

C’est parla possession que I'appropriation individuelle a com-
mencé ; cette possession individuelle a 6té d’abord protégée par
les moeurs avant que le préteur lui edt fourni ses interdits (75),
et lorsque, par la forte empreinte de I’Etat, le dominium edt été
constitud, la possession garda sa place historique dans le domaine
du droit : elle reste la forme sommaire de 'appropriation indivi-
duelle, protégée par le Préteur, parce que de tradition elle avait
toujours 6é respectée, et protégée en vue de garanlir a l'individu,
et jusqu'a preuve d'un droit supérieur, ses droits a 'appropria-
tion individuelle au sens large dumot : donc, devant servir a la

(7%) Cf. ScuupeE, Das Recht des Besitzes (Breslau, 1891), p. 6 et suiv.

(75) Cette hypothése acquerrait une véritable certitude documentaire si
Vancienne thése de Niebuhr sur Vorigine de linterdit Ut possidetis se trou-
vait définitivement démontrée ; aprés étre tombée quelque peu en discrédit,
elle paralt en voie aujourd’hui de reprendre faveur. M. Guq en tout cas vient
de lui consacrer, dana V'élude que j'ai déji si souvent citée, une défense des
plus savantes et de nature & ébranler fortement les convictions opposées.
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garantie de la propriété la ol cette appropriation individuelle se
trouvait correspondre au dominium, et poyr cette hypothése la
these d'Ihering se trouve en effet justifiée, mais ayant aussi
pour objet de faire respecter, provisoirement tout au moins et
jusqu’a preuve d’un droit supérieur, toute autre forme d’appro-
priation individuelle présumée légitime, alors méme qu’elle n’edit
aucun rapport avec le dominium ; et c’est par 12 que le Préteur en
arriva graduellement & étendre le domaine de la propriété en de-
hors des cadres étroits du dominium, propriété prétorienne et
propriété provinciale, par une suite de protections possessoires,
d’abord provisoires au débet, devenant par la suite définitives et
abovtissant ainsi dla création d’une action spéciale, servant a
reconnaitre et & garantir le droit définitivement formé. Enfin
cette théorie possessoire, par sa souplesse et son élasticité, pou-
vait servir également & donner & I'appropriation individuelle des
droits contre la propriété elle-méme, lorsque, sans parler des cas
ou elle faisait prévaloir contre le propriétaire lui-mé&me une
attribution prétorienne, comme dans le Bonorum possessio, elle
fournissait les interdits a certains détenteurs précaires méme 2
Pencontre du propriétaire : ce sont les cas exceplionnels que I’on
a appelés des cas de possession dérivée. C’étaient des hypothdses
ol il s’agissait de choisir sur le domaine du fait, et au point de
vue d’une défense d’urgence, a qui il fallait donner la préférence,
du propriétaire qui s’est dessaisi de la chose ou de celui qui I'a
en mains ; et ld ol il y avait inlér8t a armer le délenteur plutét
que le propriétaire, voire méme contre le propriétaire, le droit
romain n’a pas hésité a le faire, comme il n’aurait pas hésité da-
vattage, en dehorsdes cas que nous connaissons, 8'il s’en fat pré-
senté d’autres ou il y et intérét pratique a préférer le détenteur
méme précaire au dominus. Sans doute il ne s’agissait que de dé-
fense et de garantie provisoires ; mais c’était un provisoire qui
pouvait souvent rester définitif. Ici donc, la possession, loin de
servir la propriété, parait faite pour fournir des garanties contre
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Ia propriéts elle-méme; il lui arrive donc parfois de servir de
réaction contre la propriété : nous sommes loin cette fois du point
de vue d’'Thering. 4

La possession c’est donc le domaine de .V’appropriation indivi-
duelle au sens le plus large du mot, en dehors des cadres étroits
du dominium; elle a été protégée pour la défense des intéréts
économiques de tous ceux quijouissent d’une appropriation jugée
suffisante, sans qu'il y ait eu la moindre référence au dominium,
quelquefois mame en vue d’obtenir une plus large extension de
la propriété ou encore pour en atténuer larigueur; c’est larevan-
che du fait contre le droit, ou, si I’on veut, le terrain d’éclosion de
nouveaux droils individuels en voie de formation, & ’encontre
du droit absolu, inflexible et inextensible, de la vieille propriété
romaine. ,

130. — L’étude que je viens d’esquisser avait pour objet la
théorie possessoire du droit romain ; mais le droil romain a tel-
lement surce point dominé laformation deslégislations modernes
que, prendre parti dans la question de possession en droit romain,
c’est presque préparer par 13 méme une interprétation du droit
moderne en éette matiére. Quoi qu'il en soit, il est facile de voir
que tous les développements qui précédent ont été orientés en vue
de fournir une explication de la théorie pos 3ssoire en droit fran-
cais non moins que dans le droit romain. Si, comme je I’ai indi-
qué (76), le droit francaisa fait de ’animus domini une simple
qualité de la possession en vue de quelques-uns de ses effets, et
nullement un de ses éléments d’existence, il sera facile d’adapter
a notre droit civil toute la conceplion qui précéde et de définir
chez nous, comme je I'ai fait pour le droit romain, la possession,
LA MANIFESTATION DE L’APPROPRIATION ECONOMIQUE DANS LE
DOMAINE DES CHOSES EXTERIEURES; et je suis persuadé que de

(76) Cf, Supra, no 81.
16°
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eette coaception ainsi dégagée de toute réfdrence a la propriété
on peut, en rendant sa liberté a V'interprétation doctrinale, espé-
rer de voir sortir enfin un nouveau courant d’évolution juridique,
actuellement tari dans sasource par 'obstacle inflexible qu'oppose
i foute innovation la thése aujourd’hui surannée de Tarimus do-

mini (T7). as
e DALEILLES.

o

(77) Disons en terminant que cette théorie de Vanimus domini commence

enfiu, grace A Vinfluence de Ihering, A &tre abandonnée (cf. JEAN APPLETON,

Thése, loc. cit., p. 93, ot AscoLi, dans Bulletino dell Istituto di Diritto
romano, 2¢ ann., fasc. 6). .
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