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PROLEGOMENES

Qu'esl-ce que posséder?} Voild
une question qui paralt bien sim-
ple. Il n'en est peut-dire pas do
plus dificile & résoudre..... Cepen.
dant ce n'est pas une vaine
spéculationde métaphysique s tout
cequ'il y a de plus précieux a
I'homme peut dépendre de celle

question.
BENTHAM,

Lorsqu'en conversant avec vous sur un sujet attrayant, un
ami s’empare machinalement d’'un objet placé sur votre bureau,
le manie, le retourne, le déplace, tandis que son esprit suit le
coursde sa préoccupalion, cette appréhension n’éveille pas en
vous 1idée de possession; vous ne direz pas 2 cet ami: laisse
en piace I'objet que tu possddes. Vous direz encore moins que
1'animal posséde la place ol il dort ou que le lierre posséde le
chéne qu’il enlace. Mais si vous saisissezderriére les actes maté-
riels d'appréhension une volonté qui les coordonne et les dirige
vers un but déterminé, si vous voyez un homme appliquer son
activité & l'objet qu'il a saisi, en employer & son profit la force
productive, instinctivement et sans autre secours que le langage
vulgdire, vous caractérisez d’'un mot cette relation entre une
personne et un objet, vous dites : cet homme posséde. Telle
est 1a notion la plus simple de la possession qui, ainsi entendue,
peut se définir : la puissance consciente et physique d’une

personne sur une chose déterminée, '
1

.....
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Elle comprend donc deux éléments, l'un matériel, 'autre

| intentionnel, I'appréhension et la volontd, 1o corpus et I'animus.
Elle nalt avec eux; quelle que soit la force de Vintention que
J'ai de saisir un objet, aussi longtemps que je n'ai point réalisé
mon désir, je ne posstde pas: ma possession ne commence qu'a
Pinstant od la chose est & ma portée, en sorte qu'il ne dépend
plus que de moi de V'appréhender. A linverse on n'appellera
point possession lacte de l'insensé qui s'empare d’un objet,
hochet da sa folie. La perie de ’uriou de 1’autre de ses éléments
marquela fin de la possession. Il faut, en effet, un effort de l'in-
telligence, je dirais presque une concession faite & I'utilité pra-
tique, pour atiribuer & Yesprit de retour la force de suppléer le
fail matériel de la détention perdue,

De ce que ce fait est de 'essence de la possession, il semble
résulter que les objets corporels, que tangi possunt, sont sculs
susceptibles d’étre possédés. Aussi 'esprit écarte-t-il tout
d’abord de cette matiére les choses incorporelles, les droits.
Mais & force d'analyses, aprés avoir monté du fait au droit de
propriété par une suite de raisonnements que nous exposerons
plus loin, descendant la méme chaine il conclut que Ia posses-
sioh-est le signe et 'exercice de ce droit. Or, tous les droits
ne peuventils pas se traduire en actes sensibles? Aussi, de
méme qu'il appelle possession I’exercice de la propriété qui est,
malgré l'erreur du langage usuel, une chose incorporelle, il
qualifie de ce nom V’exercice des droits d’usufruit , d’usage et de
servilude, la prétention extérieure & I'hérédité considérée comme
8tre abstrait etindépendant des objets qui le composent, les agis-
sements par lesquels un créancier réel ou apparent poursuit
I'exécution d’une obligation. Il peut alors parler de la posses-
sion des créances (1240 C. N.) ; que dis-je? I'état des personnes,
chose incorporelle par-excellence, se déclare par certai_nes'
 manidres d'8tre visibles; il appellera cet ensemble de manifesta-
\ions possessio liberlalis (f, 10 de lib. causd), possessio liberlinitatis
(14 de prob.), possession d'état (320, 323, C. N.).

“Telles sont les acceptions progressives du mot possessmn.
Revenant 2 la notion [a plus slmple ala possessnon des choses
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corporelles, essayons d'en saisir les divers degrés ou les effets, o
en analysant le second élément, I'inténtion du possesseur, CE
1'homme primitif dut disputer aux éléments et aux animaux o
sa nourriture de chaque jour. Dans cet effort quotidien, jo le b

vois appréhender du gibier, cueillic des fruits, s'installer sur
un fonds et y essayer ses bras, Analysant sa volonté, je découvre
que le lien intime qui coordonne tous les actes qu'il opdre sur
ces choses, c'est l'intention de se les approprier, de les fuire
siennes, en un mot la prétention A 1a propriété, V'animus domini.
Alors, confondant le fait et le droit, ma raison légitime celte
appréhension, parce que, mallre de ses facultés, I'homme doit
étre maltre des produits qui résultent de leur mise en ocuvre;
parce que consacrant I'occupation par le travail, il fait la terre,
suivant 1'énergique expression de Michelet, parce qu’enfin, au
grand avantage de 'utilité sociale, cette attribution définitive, i
faisant naftre la sécurité, produit des richesses que l'incertitude e
de la possession eut laissées inconnues et constitue un aiguiilon
puissant pour l'industrie des autres hommes. CG’est ainsi que de i
la possession nous tirons la notion du mode originaire d’acquisi-
tion de la propriété, I'occupation.

Mais, s’il est vrai, comme les philosophes et les économistes
I'ont établi (1), que l'appropriation est une loi de I'humanité,
un véritable instinct, il faut par cela méme reconnaitre que
'homme, forcelibre et intelligente, entend serapportera lui-méme
le bénéfice de I'activité qu’il exerce sur une chose, L'état d’obli-
gation, danslequel I'homme est soumis a autrui, est une exception | L
au droit commun : on ne doit jamais le présumer. Par conséquent,
toutes les fois que I'on verra une personne exercer sur un objet
cette puissance que nous avens appelée possession, il faudra
conclure qu'elle est maltresse de la chose possédée et attendre
la preuve contraire d’un droit dtranger. Du fait vérifié on déduira L
I'existence du droit et Pon posera celte régle générale: la |
possession fait présumer la propriété. Vous apercevez dés lors
les immenses avantages de celte situation. Maltre d’une position
qu'un triomphe ne rendrait pas meilleure, pourquoi le possesseur

(1) Thiers. De 1a propriété 17 partie — Cousin =~ Juslice et Charitd.
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e affronterait-il les hasards d’une lutte judiciaire et les difficultés
de la preuve, cet écueil du droit ? Pourquoi ambiionnerait-il la
£ déclaration officielle d'uno propriétd que logiquement on doit lui
reconnallre & priori, déclaration qui oprés tout n'aurait gne
P’autorité relative de la chose jugée et nc le mettrait pas a I'abri
d’attaques ultérieures? Qu’il conserve donc la défensive; sa
qualité lui donne pour ressource efficace Ia maxime générale :
ei qui dicit incumbit probalio,

Mais il arrivera parfois que lo possesseur, vaincu dans le procds
~en revendication , devra s'incliner devant la propriétlé reconniue
- du demandeur et que la présomption fléchira devant la procla-
} mation du droit. Quel serale sort des fruits pergus avantle débat?

Dovront-ils s’ajouter au fonds pour grossir le prix du triomphe?

Non, cette restitution rétroactive serait une injustice : calculée

sur des richesses consommdes le plus souvent avec les revenus,

elle ne pourrait s’opérer que par une bréche faite au capital, Ce

serait donc préparer la ruine du possesseur, premidre victime de

’erreur reconnue par ie jugement. Non pas que celle attribution

définitive des fruits pergus soit une prime accordée A la bonne

foi; elle repose sur un véritable droit. Ces fruits ne sont pas Jes

produits spontanés du fonds et toute production suppose, outre

'agent naturel, le concours de l'industrie humaine et d’un ca-

. pital préexistant, Qui a exercé celte industrie dont le secours a

" dirigé et décuplé la fécondité de }a nature? Qui a fourni 1'avance

des instruments et de cette valeur que le travail quotidien incor-
i pore insensiblement au fonds? C’est le possesscur. Créateur des
| richesses dont on réclame la restitution, ne peut-il pas 1égitime-~

ment répondre : elles sont miennes? Car, « & qui les produits
o, » appartiendraient-ils & plus juste titre qu'a leurs producteurs?
. » Qui a plus de droit sur une chose que le créateur de cette
| » chose? Et qui est plus.incontestablement créateur d’un pro-
| » duit que ceux qui Font graduellement amené A I'existence?» (1)
-~ Ce raisonnement devrait logiquement s’appliquer au posses-
seur de mauvaise foi. Cependant, les législateurs de tous les
temps et de tous les pays le condamnent 2 la restilution des fruits

(1) J.-B. Say. — Cours d’Econ. pol., 1V, Chap, 2.
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pergus. Pourquoi? C'est que la fraude fait exception & toutes les
rdgles : Fraus omnia corrumpit. L'usurpation est un méfait social
qu'il faut punir. Or, en assurant au possesseur les produits de sa
déloyale activité, on violerait la justice et I'on préparerait la
diminution do la richesse générale, puisque 'usurpateur, menacé
A tout instant de I'dviction, s’efforcerait de tirap de la chose tout
ce qu'elle peut donner et en épuiserait la féconditd au licu de
I'entretenir par une sage exploitation. Qu'on I'indemnise des
frais qu'il a faits, rien de plus juste; mais la faute qu'il a com-
mise ne peut &tre pour lui la cause d'un profit. |

Ainsi, la possession, alors méme qu’elle perd par l'issue de la
revendication toute appasence de droit, produit encore un effet
important. Est-ce & dire que la présomption de prooriétéd qui en
dérive, sera toujours exposée a tomber devant la preuve con-
traire ? Faudra-til que le possesseur exhibe, non-senlement son
titre, mais celui de tous ses auteurs et remonte la chatne des
4ges jusqu’au premier occupant, scrulant les transmissions suc-
cessives et condamné A réaliser cetle preuve que nos anciens
auteurs appelaient probatio diabolica? S’il en est ainsi, toute
propriété est éphémere et incertaine, car A tout instant elle
peut s’évanouir devant un droit rival ressusciié & I'aide de pdpe-

rasses enfouies sous la poussitre de plusieurs sidcles. Et quel

bouleversement dans le monde économique ! Quel coup mortel &
la production de la richesse! « Quis agrum colat, inserat, cedi-
ficet, si colligere incertd est, perpetuo impendente saxo (1)1 »
Il est donc nécessaire de rendre la propriété inébranlable, et
I’'enique moyen est de déclarar irréfragable la présomption qui
ressort de la possession. Si le litre du possesseur indique bien,
d’une part, 'intention d'aliéner, de l'autre, celle d’acquérir; s'il
a cru loyalement que son auteur était réellement propriélaire et
capable d’aliéner; si avec cette croyance et sous la foi de ce
titre, il a imprimé sur la chose le sceau de son activité pendant
un temps suffisamment long, variable suivant les législahons,
mais susceptible de diminuer & mesure que les distances se
rapprochent par la facilité des communications ; — en présence
(1) D’Argentrée.
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de cette situation la loi doit rompre avec le passé, et, sans
remonter aux transmissions antérieures, assurer au possesseur

le droit et le titre de propriétaire. Qu'importent les réclamations
tardives du véritable mafire! Il s’cst renfermé dans une négli-

gence coupable, il a laissé son bien & I'abandon et déserté le

devoir social qui fui commandait de concourir, en I’exploitant, &
p

Tutilité générale : jura vigilantibus succurrunt,

A c0t6 de la possession assise sur un juste titre-ct justifide par
la bonne foi, il se rencontre des transmissions irrégulidres et des
usurpations consommées par la fraude ou Ja violence. A pre-
midre vue, la raison est préte A regarder comme un axiome le
dicton atlemand : Hundert Jahr Unrecht machen nicht ein Jahr
Recht (1). « L’4ge de Nestor ne dovrait pas suffire pour assurer &
» 'usurpateur les gages et le prix de son iniquité, Et pourquoi
» y aurait-il une époque ol le malfaiteur deviendrait tranquille ?
» Pourquoi jouirait-il des frutts de son crima sous la protection
» des lois qu'il a violées ?» (2) Pourquoi? Un examen attentif va
nous le dire. Lorsque !a possession a duré pendant une longue
suite d’années, n’est-il pas sage de présumer qu'un titre trang-
Jalif a présidé & sa naissance? Ne doit-on pas considérer le long
silence du propritaire comme une renonciation & son droil?
N'est-il pas juste do le punir de I'abandon qu'il a fait de son
bien? Le possesseur, au ‘contraire, a appliqué au champ délaissé
I'énergie de ses cfforts ; il en a disputé la fécondité & l'inertie de
la matitre, car, ¢ si I'homme s’arrdtait un instant dans son effort

sur la nature, elle redeviendrait sauvage (3)+3 en un mot, il n’est

pas une molécule de celto terre qui n’ait été transformée par le
travail du possesseur? N'y a-t-il pas 1a de quoi suppléer & I’ab-
sence de titre et effacer la mauvaise foi ? Quimeérite mieux le litre
do propriétaire que ce possesscur aclif et intelligent, comparé
at malire négligent qui condamnait la terre au dépérissement et
A 1a stérilité ? N'altribuons donc pas cet effet au temps : « Tempus
non est modus conslituendi vel dissolvendi juris (4) » ; c'est le tra-

(1) Cent ans d'usurpation ne font pas un an de droit. Hring, De I'Alle-
magne, p. 318,

(2) BexthaN, — Principes du Code civil, 11, chap 1.
(8) TaiERS, == D¢ la propricle,
(4) Vico. = Science nouvelle, p. 852,
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vail prolongé qui réhabilite la possession vicieuse & son origine;l
La prescription est donc le fondement légitime et nécessaire

‘de la propriétd. Mais elle ne suffit pas & Vassurer contre toute

incertitude, Supposez que le propritaive apparent d'un fonds
me le transmette, alors qu'il est seulement cn voie de le pres-
crire; je lo posséde & mon tour, mais avant le terme légal de
Pusucapion, la vrai propridtaire se présente. Do's-je succomber

‘dans la revendication? Oui, rigourcusement, Et pourtant, si

mon auteur avait continué & posséder, le temps qui m'est inutile
lut aurait profitd ; il aurait parfait ce qui lni manquait et assuré
la propriété pour lui et ses successeurs. N'y a-t-il pas un moyen
de combler cette lacune et d’enlever aux transmissions de la
richesse cette cavse de bouleversement? Le moyen se présente
nalurellement : c’est de permelire au successcur de juindre & sa
possession le temps utile déja parcouru par son auteur. Gest
ainsi que la jonction des possessions compléte I'institution de la
prescription (1) -

Ces deux théories s’appliquent en principe aux menbles aussi
bien qu'anx immeubles. Mais la facilité et la rapidiié de leurs
déplacements rendant plus difficile la preuve de leur identité et
de la régularité de leurs transmissions, on congolt qu'une pos-
session moins prolongée suffise pour se convertir en présomp-
ion absolue de propriéié. Bien plus, la question de- temps

(1) Les jurisconsulies distinguent, & propos de la jonclion des posscss
sions, les successeurs universels des successeurs & litre particulier, Ces
dernlers peuvent, quand clie leur esl ulile, profiter de la possession de
leur auteur; les aulies, #u contraire, continuateurs de la personne,
doivent nécessairement endosser les qualités honnes ou mauvaises de la
possession originaire : il y a continuation de cetle possession ¢t non jonc-
tion des deux possessions. Celte théorie peut étre critiquée. Elle semble
oublier que le principe de I'immortalit¢ de la personne juridique repose

sur une fiction et que la fiction ne savrait prévaloir contre les faits, Or, -

quand une personne possdde et qu'aprds son deces, I'h¢ritier possdde A
son tour, il y a l& deux faits distincts et I'on ne saurait y volir la conli.
nuation d'uvn méme fait, sans contredire la realité des choses. D'autre
part, faire subir & I’héritier de bonne fol les cffets de la mauvaise fol du
défunt, ou & Vinverse faire profiter I'hériticr de mauvaise foi de Ia

bonne foi de I'autcur, est ¢videmment contraire & I'¢quité, Enfin nous
verrons plus loin que la perpéluilé de la précaritd n'est gudre plus

justifiable.




Mg e

‘J
LA

‘-'.;_..Iwh“‘tlﬁwmﬁﬁ-' o L
LA SY. v Y

— g

“n'offre plus que des inconvénients & mesure que le commerce so

développe. Cotte source si abondante de prospérité serait bientdt
tarie si les marchandises qu'elle écoule pouvaient 8ire arrétées
par l'effet d’une revendicalion, La possession actuelle d’un
meuble suffira pour en faire présumer la propriété : elle vaudra
titre, S'il en résulle quelques spoliations inévitables, ces injus-
tices particulidres seront largement compensées au point de vue
général par les heureux effets de la rapidité et de la sécurité des
transactions commerciales, x

Si la possession produit de si importantes conséquences, la
constatation de son existence doit Jdonner lien & de sérieux et
fréquents débats, On se disputera cette position avantageuse
dont dépendra souvent le gain de la lutte sur le fond du droit, et
puisque I'issue incertaine de cette lutte maintient le statu quo, la
quesiion de savoir qui est propriétaire sera presque toviours
prééédée de cette autre question : qui est possesseur? Il faut un

moyen spécial de la trancher; il faut que le possesseur reconnu’
so0it protégé conire les spoliations : les effels altachés & sa

situation seraient illusoires, la propriétd elle-méme ébranlée, et
’ordre public compromis, si la possession, régne éphémére,
devenait la prime du plus fort ou du plus adroit, De 12 la néces-
sité d’actions spéciales deslinées & reconnalire le possesseur et
a le protéger en cette scule qualité, sans examiner si & I'appa-
rence répond la réalité du droit, Cependant, il n’apparalt pas
que les législations aient dds le début ménagé & la possession
celte indispensable protection. Identifiant le 'droit et son objet,
onavait rangé la propriété dans la classe des choses corporelles ;
sous ’empire d’une erreur analogue, on ne savait séparer le fait
et lo droit, et si on garantissait la propriété, on ne songeait pas
& protéger la possession directement et pour elle-méme. Commu
on I'a dit (1), la séparation ne lrouva sa place que chez les peuples
qui avaient déjd une législation prévoyante et avancée, Alors
naquirent les ressources judiciaires, que le droit romain appelle
interdits et motre droit aclions posscssoires (2), ressources

(1) Teoplong — Prescription No 224,
(2) 1l est intéressant de comparer l'action publicienne aux actions pos-
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qui rassurent la possession, quand elle est tronbléde, et permet-
tent de la ressnisir, quand ello est perdue. Elles remplissent un
but d’ordre pubtic et d'utilitd sociale, bien plus qu'elles ne satis-
font le prétendu besoin d'orguaniser Pinstance en revendication
el de distribuer les roles de demandeur et de défendeur (ce qui,

quoiqu’en dise Justinien (1), est Peffet et non la cause des voies
possessoires) (2), Il est, dureste, bien entendu qu'elles ne sau-

raientavoir d'application ¢n matidre mobilidre dans les 1égislations
qui proclament le principe qu'en fait de meubles, possession
vaut titre. Dans ce cas, la preuve d’'une possession revétue des
caractéres requis emporie la solution sur le fond lui-méme, en
sorte que le possessoire se confond avec le pétitoire.

La considération de ces actions spéciales conduit & rechercher
si la possession est un fait ou un droit, Il est d'abord bien cer-
tain que I'état d'une chose d’étre A la portée d’une personne est
un fait ; mais de cet état découlent des conséquences que la loi
consacre par des actions : or n’est-ce point la reconnaissance &t
la sanction légales qui caractirisent les droits @ Direz-vous que
ces secours judiciaires s’adressent, que ces effels apparliennent
au droit de propriété supposé existant etnon & un prétendu droit
de possession? C’est 1 une pure subiilité, Comment! si lo

sessoires. A premitre vue, elle semble, comme celles-ci, protéger directe.
ment la possession, car au moment du procds i'usucapion esl encore en
suspens. Mais ity a cetle profonde différence que le demandeur dans I'ac.
tion publicicnne doil justifier, oulre la possession, des aulres conditions
de l'usucapion. On ne lui fait grdce que du temps La quesiion & juger
est celle-ci : le temps de Pusucapion &tanl supposé révolu, quel est lo
propriétaire ? C'esy la propriété en germe, le jus pro jam nalo habitum
que I'on sssure ; i s’agit done bien d'une aclion pétitoire,

(1) Inst. P, 4 de interdictis

(2) L’arl, 23 P, C. n'accorde les aclions possessoires qu'au possesseur
annal. On peut critiquer Vexigence de cette condition de temps inspirée au
législateur par les traditions de I'ancien droit. Pour Vexpliquer, on fait
observer que la lol ne peut protéger une possession née d'hier, parce qu'un
régne aussi éphémare ne saurail faire présumer la propridté (Boilard —
Legons de procédure - N 628), Oulre que ce raisonnement part d'un prine
cipe fort contestable, A& savoir que la possession ne serait protégée que

comme propriété présumée, ne vient-il pas se heurier conire la régle .

géundrale de l'arl, 2280 C. N, d'aprds lequel on est toujours, ¢’est-A-dire,

aprds un jour conime aprds un an, présumé posséder pour sol et & tilre
de propriélaire ? |
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b possesseur de bonne foi fait siéns les fruits pérgus, c’est uaique-
b " ment & titre de propriétaire présumé, en sorte que le bénéfico
L nait au moment méme od la présomption dont on le dit issu
s'évanouit, non seulement pour P'avenir, mais encore dans le
passé en vertu de V'effet déclaratif du jugement ! Rien n'est plus
bizarre assurément, Et si le possesseur mérite d'atre protégé par
des moyens spédciaux, parce qu'il est réputé propridtaire, ce n’est
pas uhe raison pour confondre avec l'objet des aclions posses-
soires un des motifs de leur instilution, Sans doute la propriété
retirera en grande partie le bénéfice de cette protection ; mais ce
‘quli est reconnu et sanctionné, c¢’est bien la possession elle-méme,
En ce sens on peut dire qu’elle est un droit; et puisqu'elle
n’éveille en nous aucune idée d'obligation vis-A.vis d’une autre
personne et qu'elle s’exerce immédiatement sur I'objet, nous la
y rangerons dans la catégorie des droits réels, .

i Jusqu'ici nous avons examiné l'élément intentionnel de la
| possession & son plus haut degré, lorsqu'il s'éldve jusqu'a la
. prétention & la propriétd. Il peut A linverse exclure cette

prétention, :

Lorsque la société se fonda et que de l'inégalité naturelle des
facnltés humaines sortit nécessairement I'inégalité des conditions
et des fortunes, le meins favorisé dut mettre son aclivité au
service du plus riche dont les seules forces ne suffisaient plus &
I'exploitation de ses hiens, Ces besoins réciproques amendrent
I'habitude des conventions dont les 1égislateurs sanclionndrent,
en les décrivant, les conditions et les conséquences. Lorsque par
I'effet d’une do ces conventions, d’un commodat, par oxemple,
je me dessaisis pour un temps de la jouissance de ma chose,
Pétude des clauses du contrat m’éclairera sur les obligations
corrélatives qui m'unissent au commodataire ; mais elle ne m*ap.
prendra pas A elle seule le sort de la possession, Le dessaisisse-
ment me 1'a-t-il fait perdre? L'a-t-il transportée au commo-
dataira? Bentham, aprds avoir-accumulé les hypothdses les plus
compliquées, élude le probldme au lieu de le trancher: ¢ A la
question trds-épineuse de la possussion,”substituez, dit-il, celle
de la bonne foi qui et plus simple. » Mais la bonne foi n’a rien
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de commun avec la possession; elt-elle avec elle des rapports:
inlimes, elle ne résoudrait pas la"difficnlté, lorsque les co-con-,
tractants sont tous de bonne foi, c’est-d-dire dans la plupartdes.

cas. Gherchons donc la lumiére dans d'autres principes. 1l semble
que j'aie cessé de posséder puisqua j'ai perdu I’élément matériel
de la possession; au contraire, le commodataire tient la chose

en sa puissance et il 'occupe dans V'intention bien arrétée d’en

tirer profit, Les deux conditions gue nous avons déduites denotre
définition se réalisent donc en sa personne, Mais-en examinant

de plus prés la situation, je découvre qu'en cessant de tenir.

malérielleinent le bien que j’ai préié, j'ai conservd au méme
degré la volontd d'étre propriétaire et de profiter & I'occasion du
bénéfice de la prescription. D'un autre cOté, le dessaisissement

qu'on me reproche n'est point au fond un abandon, mais une
simple délégation de I’él8inent physique de la possession ; par le

commodat je mesuis constitué un représentant, un instrument,
pour ainsi dire, de telle sorte gue derridre lui apparsit ma per-

sonnalité et que je continue & détenir par lui. Enfin, remarquez

que le commodataire exerce cette détention d'emprunt avec une
intention bien différente de la mienne. §'il préiend employer la

chose & son profit, ce n’est pas en vertu d'une relation directe,
d’un droit réel; sa volonté, il la puise dans le contrat qui nous.

lie el 1a mesure aux obligations qui en résultent, tandis quen

* dehors de toute idée de rapport conventionnel, je vise immédia-

tementa chose et mel’identifiant, je dis: 2ane rem meam este aio,

Il y a 14 deux situations différentes, qu'on ne saurait désigner
par le méme mot, En vertu de la délention exercée par autrul
en mon nom et de la persévérance de mon animus domini , je
continue véritablement & posséder et puis prétendre & tous
les avantages de la possession. A Vinvirse pour distinguer la
position du commodataire qui me rapporte tout le bénéfice de la
puissance de fuit qu'il a sur la chose, le mot possession devient
impropre et peut amener la confusion. 1l faut uneautre dénomi-
natiou qui fasse ressortir lo coté matériel et lo caraclére d’em-
prunt de cette situation,

Dans ce but, les jqri.éconsult_es' ont imaginé diverses qualificg-
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tions, mais leurs dissentiments n'ont pas pen coatribué A
obscurcir la notion mame de la possession. En général , ils s’ac-

cordent & appeler civile la possession qui réunit toutes les

conditions requises par I'nsucapion, et-naturelle celle qui,
dépourvue de quelqu'une de ces conditions, n’en est pas moins
vivifide par animus rem sibi habendi et protégée par les moyens
possessvires que- le droit iromain: fournissail sous le nom d'in-
terdits. Mals quelques-uns étendent la premidre qualification &
celui qui posséde sans titre ou de mauvaise foi; d'autres
emploient l1a seconde, lorsque le détenteur, comme le commo-
dalaire, n*aspire pas & la propriéié ou A quelqu’un de ses démem-
brements et réalise au profit d'un autre I'élément matériel de la
possession. Ces dénominations qui manquent, on le voit, de pré-
cision, seraient dangereuses si on les prenait & la letire, La
possession cum animo dominé n’est pas moins naturelle que le fait
d’occuper la chose pour le compte d’autrui; au contraire, elle a,
comme la propriélé elle-méme, précdds la définition de la loi
positive, et soutenir qu'elle n’est qu’une création civile, ce serait,
suivant 'expression de Montesquieu, dire qu’avant qu'on eut
tracé le cercle, les rayons n'étaient pas égaux, D'autre part,
puisqu’'on ne prétend pas écarter du domaine de la loi promulguée
ce qu'on appelle possession naturelle, pourquoi conserver une
dénomination qui semble exclure la protection légale?

Nous préférons le langage plus clair de ceux qui réservent lo
nom simple de possesseur & celui qui détient cum animo domini,
mais, lorsque 'intention implique 'idée d’obligation et la recon-
naissance du droit d’autrui, qualifient la situation de possession
corpurelle, pure détention, possession pour autrui, possession
précaire ou d'emprunt. Les premidres expressions ont é1é em-
ployées par les jurisconsulles romains; la dernidre a é16 con-
sacrée pac la langue moderne. On la chercherait en vain avec
son sens actuel dans le langage de Galus, d'Ulplien, ds Papinien,
voire méme, sauf une fois peut-dire, dans le style des empe-
reurs, si prompts & bouleverser les fnstitutions du vieux droit,
Au conlraire ils rangeaient celui dont ils disaient : precario
possidet dans la classe des possesseurs qui avaient droit & la
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protection des interdits, tandis qu'ils refusaient ce secours aux

simples détenteurs pour cette raison : non possident sed tontdm
sunt in possessione, ' |

Rechercher Forigine de la confusion actuelle, caractériser la’
possession précaire en droit romain en décrivant I'institution s
originale du precarium; la suivre & travers les variations de notre
ancien droit, et I'étudier enfin avec la signification que lui donnent
lo langage et la législation de nos jours, tel est le sujet do ce
travail. Mati¢re délicate qui, toute pleine du charme des hautes
conceptions juridiques, fournirait 'heureuse occasion de déployer
celte elegantia juris dont le secret a été transmis par les juris-
consultes romains & nos Cujas et nos Pothier, lears dignes
émules! Notre ambition est plus modeste : elle s’estimera satisfaite
st notre ébauche peut inspirer & une main plus exercée et plus
savante, le gout de reprendre le méme sujet avec celle touche de
maltre qui donne aux piles esquisses la lumidre et Ia vie,
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DROIT ROMAIN

DU PRECARIUM

La |égislation comaine fournit & 1a théorie de 1a possession des

textes remarquables dont I'abondance prouve avec quelle ardeur

les Prudents avaient tourné de ce citd I’éclat de leur génie et la
patience de leurs investigations, A cdtd du Droit civil qui définit
les caractdres &t les effets de l'usucapion se développe linstitu-
tion prétorienne des Interdits, destinés pour la plupart & proté-
ger la possession pour elle-méme. Or, les fragments de I'Edit
qui ont échappé aux ravages du temps condensent généralement
les conditions de recevabilité de ces moyens possessoires dans
celte laconique formule : qui nee vi nec clam nec precario possidet

ab adversario, Chacun saisit les caracldres et comprend exclue .

sion de la violence et de la clandestinitd ; mais & quoi se référe

I'autre vice placé sur la méme ligne?

Imaginez-vous qu’une personne vienne solliciter de vous la

concession d'un de vos biens, s'y éiablisse lorsqua sa pritre est
écoutée, recueille tous les fruits, profite de tous les usages que
la chose procure, sans pouvoir, comms le locataire, se plaindre
d’une jouissance incomplate ou compromiss, sans étre redevable
d’une prestation périodique ; puis au premier jour, le lendemain
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méme de la concession, s'il vous plalt,doive restituer ce qu'elle a
recu; telle est, au point de vue le plus général, la position créée
par le prccarmm que I'on peut définir avec Cujas : Concessio rei

'vel possessionis qudm precibus ita impetravimus ut uteremur quamdi
- liberet concedenti , vel creditum utendi re aut jure alieno usque dim

licuerit nobis per eum qui credidit (1),

Rien assurément n'est plus singulier que cette concession de
jouissance révocable ad nutum et subordonnée par sa nalure
méme au caprice du. concédant, On sevait méms tenté de ne
pas voir dans les textes qui reiracent les caracleres distinetifs et
les effets du precarium, autre chose que les élaborations de juris-
consultes & la piste des hypothdses curieuses et des problémes,
invraisemblables. Gravo erreur pourtant! Les Prudents étaient
avant tout des praticiens, Pourqum auraient-ils consacrd tant de
textes & dépeindre une situation qui n’edt eu que le mérite de
Poriginalité? Si le precarium eut été dépourva de toute ulilité
pratique, verrions-nous des écrivains étrangers a la science du
droit le metire sur la méme ligne que les autres modes de trans-
férer la possession 9 A coup sar il fallait que ce genre de con-
cession fut usité, pour qu'Horace, déplorant dans une boutade
la vanité des choses humaines et Vinstabilité des fortunes,
s’écridt : |

« v 00 0. tanquam
81t proprium quidquam, puncto quod mobills hore,
Nune¢ prece, nunc pretio, nun¢ vi, nunc sorte suprema,
Permulet dominus (2)1

Tertullien exprime la méme idde dans des termes analogues 3
tribus modis aliena sumuntuar, jure, beneficio, impetu, id est
dominio, precario, vi, domino non suppetente (3),

S'il est vrai que les institutions juridiques ne sont point dues
aux capricea des tewps et des mocurs, mais naissent de besoins
sociaux, c’est' & histoire que nous dvvons demander la raison
d'dire’ du precanum. Si l'oxplication qu'elle fournit ne brille

(1) Paratitla in 1ib. 43 Dig,

(2) Eplst, .2,
(8) Adversus Hermogenem.



Dah ot v ma iy, M v T T

— ] =

point de la pleiné lumitre de la cerllmd§ , elle sufit podr ne basﬁ

reléguer la question au nombre des probltmes insolubles et
jeuwtera quelque jour sur divers points que nous aurons A exami-
ner ultérieurement. Nous verrons, en effet, lo precarium gortiv de
sa sphdre primitive et rav8iir de nouyelles utilités; lo sdisissant
alors dans son plein développement, nous pourrons en fxer les
conditions et les effels et nous le suivrons ainsi depuis sa forma~
lion jusqu’a son exlinclion; & ce deriiier womsnt, nous recher-
cherons quelles sont les causes qui le font cesser et par quels
moyens s’effectue la restitution. '

CHAPITRE I

ORIGINE DU PRECARIUM.

Les documents historiques tendent & établir que le Precarium
est né des rapports spéciaux du patronat et de la clientdle. Mais
on se ferail une fausso idde de ces rclations si I'on s’en tenait
au tableau tracé par les écrivains des derniers sidcles de I'Eme-
pire. Ge n'étaient point de vrais ¢lients, ces applaudisseurs
affamds qui, pour un repas, suivaient au tribunal les avocals
avides de renomméo, mais pauvres de savoir, pour leur décerner
le brevet d’éloquence, ces Laudiceent, ces gourtiers électoraux,
ces marchands d'acclamalions qui pour deunx deniers faisaient la
cour auX nouvesux magistrats (1), Ge n'étalent point de vrais
patrons ces parvenus qui, au Ve sidcle, d’'aprds les écrits du
préire Salvien, englobaient daus leurs latifundia 'héritage du
pauvre , et courbaient sous leur tyrannique protection les petits
propriélares & qui il ne restait que ce moyen d'échapper &
PimpOt. Le patronat eut d’autres devoirs que les sporiule, la

(1) Gomp. Pline Je Jeune, Lib. Il Ep. 14, Lib. X Ep. 117, 118,
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' clientéle d’autres obligations .que ces vnls apnlaudlssemems el
celta tristo subordlmtlon. G’asv A leur berceau que nous devons
remonter,

On salt que le premier soin de Romulus fut d'élablir une aris-
tacratie dont la prépondérance devait se perpétuer A travers les
siécles, in regtum concilium'delegit principes, suivant Pexpression
de théron (1). Go conseil fut appelé sénat 1 les membres quile
composéronl prirent le nom de patres (2). Pour établir un lien
intime entre les patriciens ct le reste de la population, le 1égis-
lateur voulut que chaque piébeien s’attachdt & un pater et établit
enir'eux un contrat d'autorité ct de protectior d’une part, de
dépendance et de services de l'autre (3),

Voild un premier fait incontestable, il ‘en est un autre aussi
certain, Clest que les patriciens usurpérent peu & peu ’ager pu-
blicus et reculdrent les limites de leurs possessions, 3 mesure
que V'Etat agrandissait les siennes par la conquate. Recueillez les
témoignages des historiens; compulsez Tite Live (4), Denys -
d’Halicarnasse (3), lous sont unanimes.... Quicumque propler
plebitatem agro publico ejecti sunt (6)..... Servili imperio patres
plebem exercere, de vild alque tergo regio more consulere : agro pel-

© lereet coleris experlibus soli in imperio agere (7).

~ Mais' que fera opulent patricien de cos vastes domaines que

- la foule de ses esclaves no suffirait pas & culliver? Un emploi
tout naturel se présente, Autour de lui s’agite un amas empressd
de subordonnés dont le concours est précievs dans fes procds,
les dlections’, les guerres civiles, Ne faut-il pas reconnaltre leurs
services et s'en assurer la conlinuation? La concession d'une
parcelle des biens volés sur V'ager publicus remplira le but et la
facilitd d'une rédvocation arbitraire, suspendue comme une me-
nace perpétuello sur ta téte du client, fonrnira aux prérogatives

(1) De RepublicA Il 8,

(2) Denys d llalicarnasse U1, 8, Tile Livo ). 8.

(8) Id, Festus V* Patrocinia.

(4) Tite Live Il. 41, 61, = 1V, 48, 51, B3, — VI. 3, §, 14, 39.
(») Loo. cit, IV, 9.-— Vil 70 & 14 |

(8) Nonius Marcellus Il, 819, Ve Plebitatem,

(7) Salluste, Frag. Hist, 1,0 b
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du patron une sanction qu'elles ne trouvent pas dans la loi. On
appellera precarium ceite combinaison qui permet de se faire dés
obligés sans se dépomller et de s’assurer & soi-m&me le principal
bénéfice d'un bienfait qu'on a I'air de faire A autrui. Les grands
seigneurs ont de ces générosités,

5ile précaire s’adapte ainsi par lui-méme aux rapports établis
entre patrons et clients, plusxeurs textes démontrent qué ce fat
bien 12 Porigine de notre institution. Cicéron, dans son discours
conire Rullus (111-3) se demande si lo projet qu'il combat doit
s'appliquer nus pussesseurs précaires et s'écria: Elimmne 'si
precario venit in possessionem ? Or si lon considdre, d’une ?éﬂ
que la loi agraire de Rullus portait sur la possession de P'ager
publicus, d’auire part que la majeure partié de ce territoire avait
é1d envahi par les patriciens, on doit conclure que ceux-ci prati-
quaient le mode de concessjon dont nous parlons, Au profit de
quelles personnes, un texte plus topique va nous le dire, Fesius
donne comme trait caractéristique des Patres1'habitude qu'ils ont
d'assigoer des portions de terre & leurs inférieurs, & I'exemple
des concessions faites par un p2re A ses enfanls, « Patres ided
appellati sunt quiaagroruim partes atiribuebant tenuoribus,périnds
ac liberis propriis, » Quels sont ces inférieurs unis ai chef dé
famille par des liens semblables A ceux de la puissance paterielle ¥
A coup sir, ce ne sont ni les esclaves, ni les colons dont la
condition se rapproche bien plus de l’esclavage que des rapports
de filiation. Restent donc les clients A qui seuls peut s’appliquer o
I'expression de Festus. o

Et ce qui prouve bien P'exactitude de sa comparaison C'est | o
qu'elle est répétée par d'autres auteurs, Denys d'Halicarnasse i
résume sinsi tous les devoirs du patron ¢ facienles guidquid lbe-
rorum causd parentes fucere solent. Virgile, de son cdté, met sur
la méme ligne 1a violation de la piété filiale et la trahisonr des

intérdts du client: . -
Pulsatusve parens vel fraus Inaexa elienti (1), s
B Enfin on apercoit aisément une certaine analogie entre 1 précaire Bt
. (1) Enéide V1. | B R
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etle pécule qu un pbre concdde & son fils, Tous deux revétent le
caractdre d'actes purement gracieux, tous deux scnt essentielle.
ment révocables, Si I'on rapproche le fr. & tn fine Do peculio :
simul alquo noluit dominus peculinm servi (aut flii: la proposition
est vraie pour l'un et Pautre) desinit peculium esse, du fr, 15 b, t, :
et habel precarium summam cequitatem ut ealenils quisque nuvstro
tlalur quarenm ei {riluere velimus, on conviendra que 'analogie
énoncée par Festus indique d'une anidre satisfaisanto 'origine
probahle du prccanum.

Avee celle origine, les caracléres smguhers de linstitution
8 etphqueut. Ce n'est point un negolium conlraclum qui suppose
deux personnes débattant sur le pied de 1'égalité les conditions
d'une convention ; il s'agit d'un pur acte de bienveillance
(fr. 14 h. t ), — La concession esl révocable ad nutum, parce que
c'estla conséquence etla consécrationdesiapports de dépendance
et de soumission qui ratiachent le client au patron, Le conces-
sionnaire ne repond que de son dol, parce que deux personues,
lides par une réciprovité de deveirs aussi sacrds que cenx de la
parentd, & qui il est defendu alteris alteros in judiciis accusare, aut
tesumamum adversum dicere, aut suffragium contrarium ferre, aut
inler inimicos censeri... (1) ne peuvent dlre soumises aux relations
rigoureuses de créancier 3 débiteur,

Nous ajouterons un dernier argument qui vient & 'appui de
cette exphcauon. Denys d'Halicarnasse rapporte que la clientale
oxistait chez les Athéniens, il est méme probable que les
Romains l'ont empruntée aux Sabins et aux Etrusques qui, eux,
la tenaient de la Gréce. Or, dans la campagne altique, le sys- - ..
t¢me des concesmons faites par les patrons ou Eupatrides &
leurs clients ou Diacriens était devenn lo régime 3 peu prés
général de la propriété. On voit en efft dans Solon (2) que
¢ les hommes qui labouraient les flancs de la monlagne (les
» diacriens) renfermairnt une haine violente contre les Eupa-
» trides, parce qu'ils shndignaient de voir sur leurs champs la
» borne sacrée du malu e et de sentir leur terre esclave. » — kit -

(l) Denys d’HaIicarnassa - Ioc. cit.
S T(9) Solon, — edu Bach, p. 104 el 105,
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le Saga s'écrla : « C'était une cuvre désespérée; je V'al accom-

» plia avec Paida des Dieux, J'en atleste la déesse Mare, la
» 'Perre noire dont 'ai en mainis endroits arraché les bornes,
la Terre qui é1ait esclave et qui maintenant est libre..... Ceux
qui sur cetle ,orre subissaient la cruells servilnde et trem-
blaient devant «» malire, jo les ai faits libres,,.. » |

On obirctera suit> doute que si le précaire flait né, comme
nous le prétendons, oo institution du patronat et de la clientdle,
il serait disparn avec o'lo, Mais il est permis de penser que-lo
Pre-arium, adapté bientét & des hypothdses diverses, a survécu
de cetle fagon & sa prewaitre utilité, Il n'est point rare de voir
les Prudents ressusciter dv passé une institution toute faite pour
I'employer & des usages nouveaux. Nous alions voir comment ce
procédéd de généralisation leur servit dans notrc matidre,

vy v w

CHAPITRE II.

EXTENSIONS PRATIQUES DU PRECARIUM.

Type des concessions de Vager publicus, le precarim dut vece-
voir en matidre immobilidre sa premidre application en dehors
de sa sphdre primitive, Plus tard seulement on I'utilisa dans les
négociations mobilidres, C'est du moins ce qui semble résuller
do l'insistance avec laquelle Ulpien fait remarquer que in rebus
etiam mobilibus precarii rogatio constitit (1). Quoiqu'il en soit, le
précaire fut étendu & -la vente, au lonage, au gaige, aux seri-
tudes et ces applications spéclales méritent d'attirer suc.cesswe-
~ ment notrg attenlion, -

(1) Toutefois ce n’est encore 1A qu'une conjecture, si, comme le prétend
M. Yernct (Textes choisis sur ta théorte des oblfgalfous. p. 73) quelques
manuscrits des Pandectes porlent consfsift au leu de constitit : ce qul
changerail le sens du texta. Kn toul cas nous ne saurions approuvyer le

méme auleue lorsqu it afllrme que « lo precaire des me_l_l.ble_s fuy toufours
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1, = APPLICATION DU precarium A LA VENTE,

On sait qu'en droit rothaln 18 vente n'est point translative do
propriété et constitde simplement un titulus ad arquirendum, La
traditlon, effectuén & la suite du contrat, n'a méme pas pour
effes immédiat de transporler d@ I'any des parties & Pautre la .
fualité de propridtaire, lorsqu'il s"agit de ventes au complant
dans lesquelles 16 vendeur n'a pas cntendu suivre la foi de
I'acheteur s il faut en cutre le paiement du prix ou I'affectation
d'une s8relé quelconihe. Jusque 12 le vendeur reste propridiaire
et peut par la revendication reprendre la possession de la choso
par lui liviée, On voit comblen ce moven d'dviter Vinsolvabilité
de I'icheteur était lent, voire méme périlleux, puisqu'il exigeait
que le vendeur fit la preuve de son droit de propriété, preuve
souvent délicate, mame avec le secours de V'usucapion. La cons-
titution d'un précaire fournit un procédé plus prompt, plus
approprié aux exigencds dé 14 prétljue. Sur les pridres de
I'acheteur, le vendeur lui livre la chose a la condition qu'slle lui
sora reslituée primo nulfu ; le_prgqc,i_riu_n} élant protégé par un
interdit dand lequie) of rétherche Ghigiement quiblie 63t la qua-
litd de la possession de I'adversaire, le vendeur avait 4 sa dispo-
silion un moyen do restitution plus facile et.plus sdr que la rei
vindfcatio. | *

La nifmea clause était. encore utile dans les ventes A terme.
Toutes les {ois; en effet, que le vendeur entend snivre la foi de
V'acheteur, la simple tradition de la.chose transfére la propriéié ;
la concession d’un terme pour le paiement du prix cst Ia preuve
dp celle intention du vepdaur. Mais lorsque la tradition ost effec-
tuée en vertu d’unc conslitution de précaire, on ne peut plus

_dire que celui qui livre suit la foi de 'ach@tour, de sorte que par

cliodd rard ditid 13 pratiqué fomaing. » Céile alldgation. nous semblé con.
tfedire ?a' gq“ i %ﬁfﬂjb%n‘th. 8,41 finé l?i i) 'q't_llg_clle' comme une pratique
b

floft!d‘lg ne | glion d'uile éiﬁl’ié@” e précaire au confral de gfage ; or
I u ‘

T
'{,}5 f.ggi[gggéﬁisﬁﬁﬁﬁ sirloul ayi migibles, ble qu il ¢n

applicabla aux fmmeubles.



cette clause le transfert do la propriétd est retardd. Cette solu-
tion est renferméo dans un reserit de l'empereur Alexandre
ansi congu : ¢ Qui ed lege proedium vendidit ut, nisi reliquum
pretium intrd certum tempus restitutum esset, ad se veverle-
relur, si non precariam possessionem tradidit, rei vindica-
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tionem non habet, sed actionem ex vendito (Consi. 3 de pact.

inter vend, et empl ). » Ainsi la concession d'un lerme ménie
résolutoiro donne & la tradition la Verta de WFansférer lﬂ‘pl‘o-
priétd : le vendeur, simple créancier, n'a que I'action ex vendito ;
mais si 1a tradition n’a 414 faite qu'a titre do précalre, il_est

demeuré propridlaire,

b
|

L constitution d'un precarium avait enfin ung utilité commune
aux ventes an complant et aux ventes 3 termo : elle assurait le
paiement du prix, puisque, jusqu'd ce paiement, V'achetenr édlait
sous le coup d'une cause permanente d’éviction : « Ea qum
» distracta sunt, dit Ulpien (fr. 20 A, ¢.) ui- precarid pends
» emplorem essent, quoad pretium universum persolveretur,
» venditorem posse consequi, » Ce moyen, aussi efficace peut-
&tre que nolre action résolutoire, restiluait au vendeur son droit
de retention (/8 g § de act, empli), replagait les parties dans la
siluation qu'elles occupaient avant la tradition et offrait Iavan-
tage de ne pas andantir le contrat, tout en assurant I'exécution,
Yoila-donc dans quelles vues pratiques le précaire a 414 étendu
A la vente. Cependant celte applicalion aurait eu, d'aprés
M. Machelard (1) un autre but, L’'acheteur sans terine & quila
chose est livrée sans qu il ait payé son prix ni salisfait autrerient
le vendeur, ne devient pas propriétaire, « Mais, se demaude lo
» savan! auteur, le vendeur est-il alors dépouulé de la possesswn
) qm aurait passé & Pacheteur? Nous ne saurions le croire, 1l
n'yald, en effet, quune tradilion faite sous une’ condluon
lacite, restriction dont est susceptible ce mode de transmissin
de la propriété, suivant la loi 38 § 1 de acq. poss. Or, tant ijié
la condition qui affecte un acte de droit est en suspens, lés
effiils ordinaires de cet acté no peuvent pas sé ‘produite.” La
tradition étant conditionnelle, la possessnon e||e-m§me (édr la

(1) Théorie des Interdits p. 268.
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» \radition n'eat quo Ia romine de la possession) reata en suspens
» au regard do l'achoteur qui no I'a quo aud conditione, » Dds lors
la constimtion do préeairo aucalt pour willitd do teansportord
P'achotoura possoaslon ad interdicta ot d'dviter Pintorvontion du
vondeur dans los dtbats posaessolres,

Liea prdinlares mémox de celtw explication nous semblont cons
tostablea, La posscssion ad interdieta oxige donx eanditiona,
corpus ot Uanimus rem aidé Aadendi, L wradition viivetutn A I
aulte de ta vente a rompli la promides § 'uutvo part, 1anl qu'une
volontd contralro n'a pas d1d oxpeimde, Varkiotour n Vintontlon
exigdo ¢ 1l ontend biew posadder pour wou comptoet non pour to
complo du vendour. Mais, it M. Machelard, une volontd cone
(rulro & oxisld dda lo ddhut de opdration, car la tradition a d1d
donditlonnelle, Nous reconnnissons que la romiso to la possoision
peut s'effectuer sous contition mals nous uroyons que la texte
invorqud w'applique dana 1o vas od il eat bian dana l'intention dos
parties quoe le déplacament do la posscssion no a'efvotuo qu'd
Wire conditionnel } or dans 'eapdee, ol ln vendeur, n'ayant pas
autvi 1a fol de Vacheteur, entend demourer proprittaire, vien
nindiquo quiil alt voulu en mdme temps vestor possesseur ad
interdiote, M, Macholard sombla gontondro co doublo effut o
tradition, remlae du la posscssion, tranafort do ta propridid, Cu
qui eat subordonnd an patement du prix, co qui est conduionnel,
o'eit uniquement lo tranafort de la propridd ¢ res venditn ot
tradite non aliter emptorl adguirnntur, quam sl is venditorl pro-
tum aolverlt (Inat, 11, 9 § 41). Nous dirons dpne avee M, Deman.
geat (1), « Si lo vondeur n'a pas exprimd qu'il lvealt la choso
b ghmi conduclori vel depositario, l'achotour davra dtre considind
» comme un véritable possosseur, comma pouvant exercer lea
» interdita, » Aucun texte no trancho expressdment la queation ;
mais sana prétendro dire plus heureux que lo savant professeur,
ne pouvona-nous pas tirer de graves induciiona du (v 11 § 9 quod
vi awl elam ? (o texte suppose que le vendeur Intento l'intendit
qQuod vl ant elum contre celul quy, par violence ou dans lombre,
accoinpliv un travall nuisible au fonda vendu el 'anteur a roin de

(1) Gours de Droll romatn, 1 p. 470,
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faira romavquer quo intordit ¢ n‘appartiont au-vendour qua parco
que a tradition n'a pas 4id faite, qnlu nondam tratitio fo ta et No
pout-on pas coucturo d contrario qu'uno. fols Ia tradition laite, lo
mdine droit n*appartient plus au vendenr, quo la possession ad
interdicta lal dclappy, et quo par consdquent Padjonetion duna
cluse du prdeaivo n'a point Potllind indiquée par M, Machelard 9
[ importe do romarquer qua et fagon do faiva Niveaizon ne
hourait comptor an vendenr comma ascomplissemant do sa pre-
midro obligntion: vecuam possessionem tradere (fv. 1 do rerum
permut.) Sur co point, il n'y u point antinomin entea los fr, 14
§ 13 deact, empti, ot 1o Or, 13§ 21 e0d, tit, Co dernlor dit bien s
posseasionem traditan accipera debomus, elsi preoari sit possessio,
Mais il fand Vowtamdre secundum subjectam materiam, Lo juriscons
sulte, oceupant des elvis de Puction e vendito, se dvmando
dans quel cas leg intdrdta du prix sont ds et vépond qu'ils com-
moncent & courir du jour do la teaditon, Prévoyant *objection,
I résoud afdrmativement cotto qumnon v fant-il considdror
commao tradition la romisn do Ia possossion & titeo précairo ¥ )os
Intdi Ots courront dds lo momont do cotte romise, car, ditil, « hoe
tantum s pecrara debomng anhabeat facalratem fenctus poreipiondi »
en vertn du prneipe d'dqunitd préed.demment ¢noucd : ¢ cum ro
emptor fruatuy, quigsimuin ost eum usuras provii pendore. o

Il - APPLIOM‘ION DU PARCAIRK AU LOUAGE,

Diverses (‘omhinni%ons S0 prdsoutent fei. La concossion pré-
caivo procddeelle lo lounge, la seconda convention opdro uno
sorta de novation, pourva toutefois quolle no soit pas faito
nutimo wno, Lo prdeariste ol translormd en locataire ot passa do
la olasse deos possossours ad interdictt dans In classo dos simples
ditenteurs; lagraiid prunitive s convertit en obrigation do
payer un loyer; do sonedid, lo convddant do tremplie les devoirs
d'un baillour et, sans pouvoir vévoquer lo bail ad antum, ost

‘ohhigd de (ire jouir 1o prenear. S l'on supposo, au contraire,

qui la concession préeaivo suit le louage, une lranslormation
invarso s¢ produit: potius hoe procedere videtur quold novissime
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factum est, Enfin unetroisidmesituation st possible. Qu'avrivera.
t-il en effot si le bailleur ajoute & la convention de précaire cetle
clauso : non ut possileret, sel ut in possessione esset, e concession=-
naire n'aura pas la possession, mais la simple détenlion? La
question est délicate, il est, en eff:t, de la nature du pré-
caire quo le concessionnaire posséde ad interdicla, Pomponius,
comme dans I'hypothése précédente, conclut & la transformation
du louage en precarium, Ulpien, plus hardi, combine les deux

choses, de telle sorte que lo loyer sera dd comme si la con-

cession précaire n'existait pas, mais d’autre part, lajouissance du
prencur sera révocable au gré du bailleur, commae si le bail était
. non avenu (fr, 10 de acq. poss.) (1).

La convenlion de précaire ajoutée au louage ne parail pas avoir
joui d’'un grand crédit dans la pratique, mais elle fut d'une utilité
journalitre dans le systéme des siretés rdelles concédées par
les débiteurs aux créanciers. ‘

[, — APPLICATION DU PRECAIRE AU GAGE.

Nous n’avons pas & éludier dans leurs détails les progrds suc-
cessifs que la loi romaine dut faire avant d’arriver & un systéme
qui, pour &tre parfait, n'avait plus besoin que de I’organisation
de la publicité, Chacun sait que 1a Fiducie fut la premidre forme
imaginée pour affecter la chose du débiteur & la stireté de la
dette. « Fiduciam verd accipit cuicamque res aliqua mancipatur,
» ut cam maucipanti remancipet.... Hee mancipatio fiduciaria
» nominatur idcircd quod restituendi fides interponitur (2). » Ge
moyen imparfait violail la loi économique qui veut, pour qu'une
sirelé réelle atteigne son but, c'est-d-dire assure le crédit, que
le débiteur perde le plus tard possible la possession et surlout
la propriété de la chose engagée; il comprometiait le crédit au

lieu de le sauvegarder. Pour obvier & cet inconvénient, la pras

(1) Cujas — Recit. sol. ad hanc legem.
(2) Boethius ad Ciceronis Top. 1V.
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tique eut récours au precarium qui permettait au débiteur do
conserver, sinon la propriéié, au moins la possession de la chose
grevée. Remarquez, du reste, que cette reprise ne permotiait
pas au débiteur de garder 1'objet définitivement aprds un an en-
vertu du bénéfice de 'usureceptio (Gaius IT 60), & moins que le
paiement n'ait é16 effectus, |

“Plus tard, lorsque le gage succdde A la fiducie, le d4biteur na
perd plus Ia propriété do la chose; il garde méme la possession
ad usucapionem, mais co n'est qu'una fiction, intelligituir possidere
(fr. 36 de acq. poss.); le bénéfice effectif, 1a possession ad inter-
dicta reste au créancier (fr. 35 de pign. act. fr. 16 de usurp,), Sans
doute celui-ci n’a point V'animus domini, « non eo animo nan-
ciscitur possessionem ut credat se dominum esse (fr. 13 § 1 de
publ. act.;) » « non opinione domini possidet (fr, 22 § I de noxal.
act.); » mais nous n'irons pas jusqu'd dire, avec M. de Savigny,
que le créancier n'a qu'une possession d’emprunt (sbgeleiteter
Besitz) et ne fait qu’exercer celle du débiteur, S'il n’a point I'in-
tontion de s'attribuer la propriété de la chose, il a an moins celle
d’exercer pour son propre comple, en cas de non-paiement, la
principale prérogative qui dérive de la propriété, ce qui modifie
singulierement le droit d’abusus du débiteur. Comme le fait fort
bien remarquer Vost (1) : « Rem ex his causis tenentes (c’est-a-
» dire Pusufruitier, le créancier gagiste, etec,,) et si non eo animo
» nanciscuntur possessionem 0t credant se doruinos esse; lamen
5 ca mente adipiscuntur ut ex rebus illis, non alteri, sed sibi,
» commodum acquirant, » — Quoiqul en soit, il reste certain
que le débiteur est dessaisi par le contrat de gage. lci encore le
précaire .foprml loe moyen de remédier A cet inconvénient, Grédce
4 ]ui, le débiteur reprendra, non pas la possession ad inlerdicta
(car o ne saurait présumer que le créancier ‘abandonne tout le
bénéfice de sa situation), mais la simple détention qui lui per-
metira de jouir de la chose (15 g 2 qui satisdare cog , 33 § 6 de
usurp,). Gependant, cette application ne fut pas admise sans dif-
ficulté, Ne se heurtait-elle pas, en effet, contre la maxime : Pre-
carium rei suce, consislere non potest, puisque le débiteur reprend

(1) Comment. ad Pand.
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ainsi la joniesance de sa propre chote? Mals la pratigne quoti-
dienne se chargea de dissiper les scrupules de la théorfe et
Ulpien trouva le moyen de tomt concilier « iy faisant remarquer
que, par cetlo ressonrce, le débiteur re~saisit un avantage dont
M resteinil prive sans elle car il reprend ainsi la ‘ouissance dont
Ie contiat principal Pavait dépowlid an profit @+ erdancier. Le
precarinm olfie dés lors una utdité spéeiale, indépendante du
dioit de proprigid, qui suffit pour rejeter Vapplication de la
maxime opposée (te, 6 4 h. t.) — D'ailleurs, =i la chose appar-
tient & aurrui, le débitour ne perd pas la possession ad usuca-
pionem; an contraire ¢ plus juris in possessione hahat qui pre-
carid rogaverit qnlin qni omn nd non pussidet (36 de arg. poss.) »

Jusqu'ici nous ne nous sonnngs orcupés que de Papplication du
précaire aux choses corporelles, mais il s'est étendu aussi aux
servitudes. |

IV, — APPLICATION DU PRECAIRE AUX SERVITUDES.

Deux avantages principaux résultaient de cette nouvelle
extension attestée parles fr, 152 2, 2§ 3, 3 h, t. On empéchait
par 1A ['acquisition da la servitude par la preescriptio longt temporis
admise par ls Préteur. En effet, celui qui avait exercé laservitude
pendant un temps considérable ne pouvait prétendre & Paction
utile qu’en se présentant exempt de tont vice de.précarité, de
violence et de clandestinité (fr, 10 si serv. vind. Const, 1, 2, de
serv.). D'autre part, on sait que le Pré'eur protégeait par des
interdits Pexercice des serviludes (fr, 20 de serv.). La tolérance
d’un propriétaire aurait pour effut de conférer au voisin le
bénéfice de ces interdits et de renvoyer le premier A I'cxercice
de I'zction négatoire el A toates les difficultés de la preuve. On
évilail ce résullal par une concession de précaire dont V'effat était
d’empécher I'exercice de-l'interdit A 'encontre du concédant,

les diffirentes hypothéses que nons venons de parcourir
démontrent quelle fut {'utilité du precarium une fois dévid de son
obj-t prlmiuf, Ces avantages apparaitront dans une plus vive
lumidre, quanud nous aurons mis en reliefles caracléres dlstmcufs
et les effuts directs de cette institution, B

—



' CHAPITRE 111

CARACTERES ET EFFETS DU PRECARIUMN,

Primitivement le precerium é1ait relédgué au nombre des
simples pactes et comme tel dépourvu d'action; plus tard il
subit I'influence des innovations des Proculiens dunt les efforls
progressifs fonddrent la classe des contrats innommés avee 'action
Preescriptis Verbis pour sanction, Cependant il paralt qu'en notre
malidre les résistances furent plus vives et les thionnuments plus
longs. Paul qui dans ses Questions de droit (fr. 5 de praseriplis
verd ) reconnaissait le caractdre de contrat aux formes do ut dis,
do ut facius et méme, aprés quelques difficultds, au negotium facio
ut facias dont se rapproche le: précaire, semble h sitr en ce qui
concerne celui-ci el dans son Commentarre sur Sabinus (fr, 14
h. t.) il dit encore: « magis ad donaliones et beuchivii cansam
quam ad negotii contracti spectat precami conit o, » U:pien,
plus hardi, lui donne ie titre de contral (", 23 Jde rog. jurs).
Nous verrons plus loin que les hésitations ne fur. ni pas moins
graundes, lorsqu’il s’est agi d’'appliquer 'action prwscriptis verbis,

Aprés comme avant son élévation au rang de contrat, le
precarium ne requiert ancune solennyté. It suftit du consentement
des deux parties donué soit verbalement, mier prusentes, soit
par écrit, ou par intermédiaire d'un tiers (fr. 9 ha 1), Bien plus,
des prigres formelies adressées ‘an propridla re ne sonl pas
nécessaires, Si elles ont donné le nom 3 | affaire, elles constituent
simplement la forme la plus usitée. Le § 11 tiv, 6 liv. V des
Sentencrs de Paul 1&ve tous les doutes sur ce pornt: « Precario

possidere videtur non tantum yui per epistolat ver quicumque
alid ratione hoe siln coneedi postulavit, sed etis ¢ou nulio volun=~

talis indicio, patiente tamen dowmino possidet, » 1i est & peine
besoin de fare reniarquer qu'outre le concours des consentements,
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il faut que la chose soit remise en la puissance du précaristo : on
ne saurait concevoir un précaire sans la possession effective,

D’autre part, c'est bien |'objetl concédd qui doit &ire rendu in
specie ; par conséquent le précaire ne saurail comprendre des
choses qui sont destindes A so consommer par |'usage, par
exemple de I'argent comptant, Mais il ne faudrait pas pousser
cette solution & I'excds : V'intention des parties est ici le meilleur
guide. Comme dit Cujas (1). « Pecunim non est usus, Ergd nec
» commodatum vel'precarium , nisi forle arcipialur quasi corpus,
» non quasi quantilas, ut ea utamur, non abutamur ; quo casu
» eliam in pecunia numeratd commodatum precariumque
» consistit. » Ainsi, si les pitces de monnaio ont été détachées
d'une collection ad pompam et ostentalionem o la convention pro-
duira son plein et entier effet, . |

Or, le premier effet du précarium est, nous le savons, de con-
férer & son litulnire la possession de la chose : meminisse nos
oportet eum qui precario habet etiam possidere (4 pr. k. t.), Il fau-
drait vne clause spéciale pour empécher cette conséquence de se
produire (6 § 2 h. t.10 de acq. poss,). Ainsi, comme dans le gage,
il y a séparalion de la possession ad inlerdicla et do la possession
ad usucapionem ; la premidre appartient'au précariste, la seconde
au concédant, Ce n'est pas que ce résultat contredise la régle :

plyresin solidum eamdem rem possidere non possunt. Les deux situa-

tions na se rencontrent ni dans leurs condilions ni dans leurs
effets. Bien loin qu'il y ait identité, il y a parlage des bénéfices

~ de la possession : la ré¢gle ne serait vraiment contredite que si
I’on admetlait avec les Sabintens que le précariste et le concé-

dant occupent concurremment le méme degré, celui de la posses-

sion ad interdicta (3 § b de acq. poss, 15§ 4 h, 1), +~ Mais

comment expliquer en la personne du précariste I'existence d'un
animus rem sibi habendi suffisant pour justifier l'exercice- des
interdits 7 A la différence du créancier gagiste, il ne se présente

point revétu d'un droit propre et distinct : au contraire, son litre
~implique nécessairement la reconnaissance du droit d'autrui; il

ne jouit qu'en verlu du bon vouloir du concédant et la menace
(1) 6bservatlones liv. 11 chap. 87. |
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perpétuelle de 1'éviction fait que la concession est censée seo
renouveler & chaque instant, On devrait donc le considérer
comme un simple détentour, L'explication de M. de Savigny
devieat ici plus acceptable. De mdme que les parties peuvent
déléguer au sequestre lo hénéfice de la possession (17 § 1 Depo-
siti), ainsi la loi, dans notre ospdce, présume cette délégation,
Le précariste profitc par une sorte de dérivation de l'animus rem
3ibi habendi congn par le concédant, Telle devait bien dtre V'in-
tention des parlies, si 'on se rappelle l'origine du precariua;
N'était-il pas plus commode pour le patron, plus conforme méme
A sa dignité, de confier au client une fois pour toutes le soin de
sa protéger -lui-méme et s’épargner ainsi la peine d’intervenir
dans chaque affaire pour prendre le fail et cause du concession-
naire? '

Ces préliminaires posés, nous pouvons étudier le rdle respectif
des parties qui interviennent dans l'affaire. | -

I — DROITS ET OBLIGATIONS DU CONCESSIOWNAIRE

1o Possesseur dela chose, le précariste peut I'appiiquer & tous
les usages dont elle est susceptible. 1l gard: tous les fruits,
mais il doit joindre au capitalles produits extraordinaires, comme
la part de l'esclave, etles comprendre dans la restitution finale,

20 Cetle jouissance occasionne cerlains frais dont il importe
de fixer le réglement. Les dépenses d’entritien doivent s'im-
puter sur les fruits, les dépenses voluptuaires ne donnent lieu &
aucune répélition. Quant aux frais de conservation et d’amélio-
ralion, gucun texte n'établit au profit du préeariste une sorle
d’action ‘contraire qui lui en assurerait le recouvrement. Mais
rien ne s'oppose & l'effet érdinairo de I'exception de dol opposée

. au concédant lorsqu’il mettra en jeu Pinterdit de precario et sous-
entendue dans 'action prescriptis verbis : pourquoi le précariste
ne jouirait-il pas du droit de 1étention qu'onreconnsitauxsimples
détenteurs (18 § 2 de furtis)? S'il opére la restitution sans exiger .
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la déduclion des dépenses,on devra, ce nous semble, luiaccorder
le moyen de répéter par la condictio indebiti 1a position favorable
gu'it a perdue, Débiteur d'une quantité fixe, il paie plus qu'il ne
doit il ne déduit pas le montant des frais qui ont conservé ou
angmenté la valeur de cette quantité (fr. 40 §4 de cond. ind, 19
§-1 de donnt, int, virum et uz.),

8o Vis-d.vis des tiers, le précariste est protégé par les interdits
relinendee vel recuperandce possessionis que le Préteur met directe-
ment & sa disposition. Bien plus, de méme que le créancier
gagiste peut joindre & sa propre possession celle du débiteur
pour exercer l'interdit utrubi, tel qu'il fonctionne & I'époque clas-
sique, ainsi rien ne s’oppose & ce que le précariste, placé dans
une situalion analogue, profite par voie d'accession du temps de
Ja possession antérieure du propridtaire, Le fr. 16 Jde usurp. four-
nit sur ce point un argumient de puissante analogie, — Privé de
la possession a1 usucapionem, le possesseur précaire ne peut inten-
ter I'action publicienne, car elle repose sur la fiction de Vusu-
capion terminéde (v, 8 4 de publ. act.); il ne peut non plus
provoquer le partage, lorsque ta concession a é18 faite & plusieurs
d'une fagon indivise (7 § 4 Co:m. divid.). Enfin, Paclion furli,
v'ii est vold, lui sera vefusée : elle ne compite qu'a celui qui
est direclement constitué en perte, or cet intérdt manque au
précariste (14 § 11 de furlis), .

4o Clest qu'en eflet I'unique obligation du pré-ariste est de
s’ahstenir de tout dol ct de la faute lourde qui équivaut au dol,
(23 de reg. juris 8 § 3 h. 1.) Cetta responsabilité particuliére’se
justifie par le caractére gratil du precarium. el par les rapports
spéumaux qu'il suppose, Bile explique le refus de V'action furli
le vol, qii n'est point la conséquence d'un dol antérieur, ne peut
dire inpuld au possesseur; donc, tant qu'il n’en répond pas, il
n'est point constitué en perte et cherche A s’assurer un bénéfice;
or « ejus interesse videlir qui damnum  passurus est, non ejus
gni lucrum facturus esset (71 de furtis). » — Te's seratent bien ,
d'apres M, Machelard, 1a régle génirale et le minimum de la res.
ponsabilité du précariste. Mais ce taux cesserail de s'appliquer
lorsque le. précaire n’est.plus qu'une clause d’un.conirat & titre -
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onéreux, étranger par suite a toute idée de libéralitd, « Comment
» croire, dit cet auteur, que le ddbiteur gagiste, auquel le
» créancier aurait consenti A confier precario la possession de la
» res pignerala, ne (Ut tenu A la conservation de celle chose que
» de son dol ou de sa faute lourde? Ne doit-on pas en dire au-
» tant de P'acheteur qui, ne pouvant payer son prix, serait obligé .
» de restituer la chose vendue dont le vendeur lui aurait trans-
» f6ré la possession precario? » D'ol il conclut qu'en intentant R
I'action du contrat principal , le créancier ou le vendeur fera ap- o
précier la responsabilitd du précariste d'aprds les rdgles ordi- o
naires du gage ou de la vente. En présence. de ia généralité du B
fr. 8 § 3 h. t,, nous n’éprouvons pas les mémes scrupules, d’au.
tant plus qu'a I'époque d'Ulpien, le précaire devait surtout se
réncontrer joint & un coutrat et rarement dans sa simplicité pri-
mitive, Le renvoi que conseille M. Machelard laisse, d’ailleurs,
la question indécise, car, si nous trouvons des textes quj déter-

- minent l'appréciation des fautes du créancier gagiste ou du
vendeur en possession de la chose, nous n’en connaissons aucun -
qui régle au méme point de yue I'hypothdse toute différente et
tout exceptionnelle on c’est le débiteur ou I'acheteur qui pos-
stde, Ne peat-on pas, méme dans ces cas spéciaux, justifier la
mesure peu rigoureuse de la responsabilité du précariste ? Elle
n'a pas seulement pour motif Pesprit de libéralité qui préside a
la formation du pacle; elle forme comme le pendant du droit de
révocation arbitraire qui appartient au concédant, On ne peut
rationnellement traiter avec rigueur un détenteur dont la jouis-
sance est subordonnée & une condition purement potestative de
la part du concédant, Le vendeur, le créancier gagiste, soni pro-
16gés par le droit de révocation arbitraire qui leur compdte ; s'ils
sont victimes de 1a négligence du possesseur, qu'ils s'imputent
4 eux-mémes de n’avoir pas usé plus 16t du moyen mis a leur
disposition. |

Il. — SITUATION DU CONCEDANT.

‘En face du précariste se place le concédant qui, au point.

de vue. de Pusucapion, est réputé posséder, Mais il ne peut
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intenter les interdits & 'encontre des tiers. Cette séparation de la
possessien ad usucapionem et de la possession ad {nterdicla a
fourni & quelques auteurs la conciliation des fr. fr. 15 § 4 h, t.

et 3 § B de acq. poss., le premier de ces textes disant que le con-.

cédant continue & posséder animo, le second condamnant d'une
fagon absolue le concours des deux possessions, On peut dire,
en effet, que par ragpport & 'usucapion, le concédant conserve
animo le bénélice de la possession, comme i est exact de pré-
tendre que celui qui ne peut plus uger des interdits ne posséde
plus; les deux toxtes se référent A des hypothdses différentes,
Mais il est plus probable que 'insertioa du premier fragment a
été le résultat d’une erreur, puisqu'il retrace une opinion des
Sabiniens formellement contredite par d'autres textes des Pan-
dectes (ffr. 19 h. t. 8 § 1 commod ).

~ Lorsque le précaire est dteint et la chose restitude, les voies
possessoires se rouvrent devant le concédant, Il peut méme,
pour user de 'interdit ntrubi, joindre A sa possession celle du
concessionnaire (13 § 7 de acq. poss.). On ne saurait voir
14 une exception au principe qui prohibe toute accession 4 une
possession-vicieuse, Le vice qui affecte la possession du préca-
riste, n'oxistant que vis-A.vis du concédant, se purge par ls
retour de la chose enlre ses mains, de telle sorte que l'exclusion
renfermde dans les mots sacramentels, precario ab adversario,
tombe compldtement & néant,

Il importe d'insister sur cel effet tout relatif du vice de la pré-
caritd, d'ol il rédsulte que les tiers peuvent se voir opposer effi-
cacement la possession ainsi inficiée & I'dgard d’une autre per-
sonne. Ce principe regoit une application remarquable & propos
de V'excrcice des serviludes, Primus est grovd de la servitude
de ne pas batir au profit des fonds de ses deux voisins, Secun-
dus et Tertius, Il obtient de Secundus la permission rdévocable
el toute précaire d'¢lever une construction et celle-ci donne
3 la fols sur les deux fonds dominants, Celte situation prolongée
pendant le temps requis permeltra & Primus d'invoquer la pres-
cription libératoire & Pencontre de 'Tertius, sans que celui-ci
puisse opposer la concession précaire émanée de Secundus
(fr, 32 de serv, praed., urb.), |
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Ges explications mettent en lumidre la situation créée par le
precarium; mais rien n’est plus propre A la faire ressorlir que

Vopposition des varaci®res inverses du commodat, Precarium est
simile commodato, lit-on au début de notre Titre (fr. 1 § 3 h. t.);

‘dans les deux cas, il y a transmission temporaire de'la jouis-

sance d’une chose; dans les denx cas, la convention est gra-
tuite; dans les deux cas enfin, c'est I'objet regu qui doit &ire
restitud in specie. Mais de nombreuses différences les distinguent:

1o Le commodat est un contrat; le précaire, au contraire, a
d’abord é1é considéré comme un pacte et n'a é1é revétu de causa
civi/fs que lorsque la théorie des contrats innommés fut formée

‘et précisée.

20 Le commodataire a une aclion contraire, ce bénéfico n’ ap-

parlient point au précariste.

3o Le commodat ne peut avoir pour objet que des choses cor-
porelles; il parait méme (fr, 1 § 1 Commod.) que dans le début
il ne s'appliguait qu'aux meubles, Nous avons vu que les servi-
tudes sont susvephbles de concession précaire et que les im-
meubles furent le premier objet de notre institution, -

4o La responsabilité s'apprésie diffiéremment dans les deux
conventions : le commodataire est redevable envers 1a chose de
tous les soins d'un bon pdre de famille, le précariste ne répond,
avant la mise en demeure, que de son dol et de sa faute lourde.

" 80 Le commodalaire détient la chose pour le compte du com-
modant, non possidet, sed tanlum est in possessione, On a vu que le
précariste ost possesseur ad interdicta,

6° La chose prétée doit demeurer entre les mains du commo-
dataire pendant le temps fixé par la convention ou, & défaut de
convention, jusqu'd ce qu’elle ait servi & 1'usage pour lequel elle
a 18 empruntée (17 § 3 Gommod, Comp, art, 1889 C, N.); lo
commodant ne peut anticiper sur 'époque ainsi déterminde. Il
est de I'cssence du precarium d’8tre révocable au gré du con-
cédant,

70 11 est certoin que les obligations du commodataire passent
A ses héritiers qui, comme lui, sont tenus de V'action commodati
directa, Nous verrons plus loin qu'on a discutd le point de savoir
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si les obligations du précariste sont transmissibles 4 ses succes-
seurs universels, | |

8¢ Enfin, remarque Gujas (1) « est aliz sane maxima differentia
quee inter hoec duo negotia intercidit, quam non animadvertunt. »
Lorsqu’un pupille recoit, sine tutoris aucloritate, un objet A titre
de commodat, il n’est point tenu de Vaction commodati, hormis
le cas d’enrichissement. Au contraire, si non aulorisé il obtient
une concession précaire, il est soumis dans tous les cas & l'in-
terdit de precario, pourvu qu'il ait la chose entre les mains (fr. 22
§ 1 b, t.) Gette distinction, continue Iillustre maltre, nait de la
différence des formuies: « Actionis commodalti beec est formula:
» quod te mihi ex causd commodati dare facere oportet, ex fide
» bond... id est, quod mihi eo nomine obligatus es. Verbum
» oportel significat obligationem, Heee formulanon cadit in pupil=
» lum, quia pupillus obligari non potest sine tutoris auctoritate,
» Formula autem interdicti hewee est i quod precario habes....
» Etided bdc formuld hocve interdicto pupillus ofiicio judicis
» tenetur, si rem habeat quam precarid rogavit, quoniam recte
» el dicitur, quod precarid habes} si non habeat, non tenetur,
» Neque enim queritur in . hoc interdicto aut spectatur an
» pupillus sit obligatus sed an rem habeat,» — Maigré la grande
autoritd qui Pappule, on peut douter de la réalitd de cotte diffé-
rence. Lo fait d'avoir entre les mains la chose d’autrui constitue
pour le pupille un enrichissement, dans la mesure duquel il
serait tenu méme de V'action commodati, La distinclion ne serait
exacte qu’en 88 plagant & une époque antérieure A l'application
du principe d’équité consacré par la Constitution d’Antonin lo
Pieux (fr. 8 pr. de auct. et cons.).

Quoi qu'il en soit, cette dernidre différence, née de la dissem-
blance des moyens de sanction attribués aux deux conventions,
nous amdne & considdrer le precarium & son dernier terme.

(1) (Recit. sol. ad leg. 9 commodati),
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CHAPITRE IV
CAUSES D'EXTINCTION DU PREGARIUM i:’
] — DE LA REVOCATION {1
La premitre cause qui met fin au précaire dérive de sa nature i

mdme. G'est la révocation dela concession, révocation quin’exige 1

aucung solennité, Cependant elle ne résulte pas nécessairement o
de l'alidnation de l'objet concédé, bien que co fait somble rompre i
. par le changement de personne les rapports particuliers de |

bienveillance sur lesquels repose le precarium, L'affaire juridique ‘f

est censée so continuer avec l'acquéreur qui, pour y metire fin, |
a de son chef I'interdit de precario, Cette continuation s’explique: - B
sans olle, I'acheteur eut di se tourner contre le vendeur pour le S &
forcer & révoquer la concession ou obtenir la cession do ses |
moyens de révocalion; avec elle, au contraire, on dvite ces
“détours et I'on accorde & Iacheteur une ressource directe et
expdditive pour entrer en possession (fr. 8§ 2 h. t.)

Rien ne doit entraver le droit de rdvocation du concédant:
la convention d’un terme est considérée vornme non avenue et
ne procure pas une exception au précariste, si 'autre parlie an-
ticipe sur I'époque fixée (fr. 12 h, 1), D'autre part, l'arrivée du
terme n'cmporte pas de plein droit la révocation, & moins qu’a
ce moment le concédant ne soit incapable de manifester une vo-
lonté quelconque , 8'il est fou, par exemple (6 h. t.). Aussi, en
gdnéral, le silence du concédant vaut comme constitution d*un
nouveau précaire. Silo concessionnaire a, sans attendre l'arrivée
du jour fixé, formulé de nouvelles pridres, il n'y aura point une |
nouvelle concession, mais continuation, mais prolongation de la
siluation antdricure (ffr. 4 § 4, 3 h. L)),
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Y a-til un intérdt & recherchor, comme le font les juriscon-
sultes, si le precarium originaire se cenlinue ou s'il s’efface pour
faire place & une nouvelle concession® Peut-8ire admellait-on
qu'une concession nouvelle emporlait de la part du concédant
renonciation au droit de so prévalonr du dommage antérieur causé
par le dol ou la faute lourde du précariste. Il y avait encore cet
intérdt que les suretds accessoires fournies par un tiers ne
s'élendaient pas & la nouvelle convention. (Comp. ffr, 13 in fine,
14 locati). M, do Vangerow (1) place toute la raison de la dis-
tinction dans la différence du point de départ de la prescription,
Xssurément, il ne s'agit pas de la preseription acquisitive, car

‘aucun laps de temps no pout effacer lo vice qui affecte la posses-

sion précaire. Lo jurisconsulte veut parler de 'obligation qui
incombe au concessionnaire de réparer le préjudice causé par lo
dol ou la faute lourde, et enseigne que la prescription libératoire
de celta obligation dale dans le premier cas de la convention
primilive qui est continude, dans le second cas du renouvelle-
ment qui a opéré novation, Gette opinion ne nous semblo pas
exacle. Sans doute, c’est bien en vertu de la concession que le
concédant peut demander comple au concessionnaire du dol et
de la faute lourde; mais son droit nexiste en réalité et ne nall
véritablement que lorsque le dol a €14 commis, De ce jour seule-
ment commence A courir la prescription libératoire des dom-
mages-intérdts ; lui assigner un point de départ antérieur, c’est
violer la régle : actioni non nate non praseribitur, Dds lors lo
point initial de la prescription est le méme, soit qu'on admette
la continuation de I'ancienne concession, soit qu'on se trouve en
présence d’une concession nouvellg,

lI. — Du pkcts DE L'UNE DES PARTIES,

Conmume la rdvocation, le décds de 'une des parlies semble
amencr la rupture des rapports do bienveillance qui existaient
enire les personnes, Est-ce & dire qu’il marque toujours la fln du
précaire?

(1) Lehrbuch, t, 111 § 691,
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- Il est certain que la mort du concédant ne change rien & Ia
conventinn intervenue : on présume que les héritiers continuent
le méme bon vouloir & I'égard du précariste, Cette présomption
est sans danger, puisqu'ils sont protégés par le droit absolu de
révocation, Il en est aulrement »i 'on a inséré la clause : quoad

ts qui dedisset vellet (fr, 4 locali). Gelte insistance particulidre dé-

montre 'intention des parties d’accentuer davantage le caractdre
restrictif de la convention et ¢'est l'interpréter sagement que de
faire cesser le precarium A a mort du concédant, S

Quel est I'effet du décds du concessionnaire? Les juriscon-
sulles semblent s'dtre inspirés du raisonnement suivant : lg con-
cédant a entendu faire une libéralité au précariste, non a ses
héritiers; 1a cause de i'affaire juridique disparaissant avec le titu-
laire de la concession, celle-ci doit s’éteindre, « Les pritres qui
ont amend la concession , dlsent-llsalhérmer h'émanent point
de vous, donec vis-A-vis de vous le précaire n'existo pas. Ad he-
redem autem ejus ‘qui precario rogavit non transit; quippe ipsi
duntaxat, non etiam heredi concessa possessio est (12§ 1 h, t.);
nulle enim preces OJIJS vuienlur adhibite (Sent. Paul, V. Tit, 6
"§12).»

Le principe est donc nettement posé, mais deux hypothéses
peuvent se présenter : ou I'héritier du précariste est au courant
de la situation ou il I'ignore. Nans le premier cas, s'il conserve
la chose, au lieu d’avertir le concédant et de se mettre en régle
avee lui, il imprime, par une sorte de novation, un nouveau vice
4 sa possession indue, celul de clandestinitd, clam videtur possi-
dere, dit Paul (loc, cil.). Dds lors la voic pélitoire est ouverte au
concédant sans prescriplion possible, persecutio ejus rei semper
manebit, Est-ce Punique ressource? Le texte de Paul semble con-
sacrer I'afftrmative d'une fagon formelle: nec tnterdicto locus est, il
n’y a point place pour un interdit, Mals est-ce bien la pensée du
jurisconsulte? A-t-il réellement voulu traiter héritier en faute
plus favorablement que son auteur, le précariste? Non, le texlo
doit 'interpréter secundum subjectam materiam, Le junsconsulle
vient de s’occuper de Vinterdit de precario et de ses divers cas
d’application ; il est donc vraisemblable qu'il entend exclure uni-
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fepo | quement ce recours spécial et non tout interdit d’une fagon géné-
i Lo . rale, Si cetle explicalion n’est pas suffisante, il nous semble
v encore possible de restreindre la portée excessive de l'affirma-
B tion de.Paul. On sait qu'avant Justinien on pouvait impunément
| chasser parla violence quiconque s'étail atiribué clandestinement
&5 | la possession d’une chose, Ne peut-on pas présumer que Paul
* - fait allusion & cette ressource expéditive? Dans ce sens n'est-il
pas permis de dire comme le jurisconsullo : persecutio ejus rei
A semper manebdit nec interdicto locus est pour exprimer, non pas
N | . Pexclusion absolue de l'intervention prétorienne, mais la possi-
. bilité d'arriver & la restitution de la chose en dehors de cette
intervention? Aussi croyons-nous qu’d part cet emploi de la
v force, le concédant pouvait user de l'interdit de clandestind pos-
2 sesstone au temps od il existait,

Dans l'autre hypothdse, lorsque I'héritierignore 'existence du
precarium, sa bonne foi ne peut lui permettre de commencer une
possession utile pour I'usncapion, ni faire revivre & son profit la
concession éteinte par la mort de son auteur. Il doit restituer.
Sans contredit, la voie pélitoire est toujours ouverte au concé-
dant; s'il s’y engage, la responsabilitd de I'héritier ne s’appré-
ciera plus d'aprs les régles duprecarium, mais d'aprés le principe
qui régit la situation du possesseur. de bonne foi: qui rem quasi
suam neglexit, nulli querelw subjectus est (S1 § 3 de hered, pet.)
Les fruits per¢us demeureront définitivement & I'héritier, Nous
ne pensons mdme pas, contrairement & laffirmation de M.
Machelard, qu'il doive les restituer jusqu’ad concurrence de l'en-
richissement. Le silence du texte nous impose le devoir d'appli-
quer les principes de la possession de bonne foi, Or, nous
croyons qu'en celte matidre et jusqu’a la constitution de Dioclé-
tien (22 C.de rei vind.), le possesseur bénéficiait de touslesfruils,
mame non consommés, Mais la voio possessoire est rigourcuse-
ment ferméo au concédant, L'affirmation de Papinien (fr, 11 de
div. temp, exe, nec interdicto heredem ignorantem recté convenietur)
ne peutdire prise que dans un sens absolu. En effet, il ne peut
dtre question de V'interdit de elandestind possessione puisqu'il n'y
a pas clandestinité, ni de Vinterdit uti possidetis, puisque les rai-
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sons qui nous le feront refuser contre le précariste s'appliquent
A 'héritier, Mais, avant Juslinien, le concédant peut se remettre
en possession par la force. G'est qu’en effet, malgré 1'extinclion
du précaire, la possession -de 1’héritier est entachée du méme
vice que celle de son auteur « cura heres in jus omne defuncti
succedit ignoratione sud defuncti vitia non excludit. s Et cette
transmission s'explique. Le précaire n’est plus, parce que les
rapports qui le soulenaient se sotit rompus par le changement
de personne, mais la possession, alix youx des jurisconsulles,
est un fit quise continue avec les mémes qualités et s'impose
tel qu'il est, jusqu’a ce qu'il soit contrarié par un autre fait.
- Ainsi, jusqu'ic! ia situation est claire : 18 précaire ne survit pas
A la mort du précariste. Mais Ulpien ne partageait pas I'opinion
des autres jurisconsultes. Il s’est dit sans doute: puisqu’on
admet la persistance du vice de la précarité, pourquoi ne pas
reconnalire comme possible la continuation, la transmission de
la concession gniest la cause du vice? Puisqu’on maintient les
inconvénients de la situation, pourquoi ne pas conserver en
regard les quelques avantages qu’elle peut procurer ¢ De ce rai-
sonnement il a déduit cette rdgle ¢ « hoc interdiclo heres ejus
qui precarid rogavit tenetur quemadmodum ipse (8 § 7h. t.). »
Cependant, des esprits judicicux, au lieu d'admettre une inno-
vation qui au fond n'a rien d'illogique, ont voulu & tout prix con-
cilicr co texte avec les ddcisions rapportées plus haut, Gujas ot
Voet (1) enscignent que. I'héritier du précariste n’est point lenu
de l'interdit de precario de son propre chef, nomine proprio, mais
qu’il peut étre poursuivi du chef da son auteur, nemine hereditario,
Cette concilialion vient se briser contre la- décision formelle
d'Ulpien, Dire qu'une personne ost tenue sive habet sive dolo
fecit quominus haberet, c’est bien dire qu’elle est tenue personnel-
lemont, proprio nomine, Car le fait de détenir actucllement une
chose, le dol commis par I'héritier sont deux choses inddpen.
dantes du ddcés du prédcariste et du titre héréditaire. Au reste,
I'idde de Cujas est d’autant moins soutenable qu'Ulpien distingue
avee soin la mesure de laresponsabilitd, suivant que I'héritier est

(n Cujas ad tit. 9 lib. VIII Cod, — Voit = Comment, h. t.
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poursuivi on son nom porsonnel ou on sa qualitd: il oat tonu de
son dol in solidum, ot du dol du défunt, jusqu'a concurrenco de
Penrichissement qu'il en o rotivd = Uno autre concillation a
6td proposdo (1), Ulplen, dit-on, raisonno dans I'hypothdse od
uno concossion tacito & dtd consontio aw profit de I'héritier lui-
momo. Mais cotto snpposition st tout arbitraire 3 bien plus, cos
termos, tenelur heres quemadmodum ipse qué rogavit, impliquont
Viddo d'vne gontinuation do In concossion faite nu défunt, idde
confirmdo par cos autros exprossions s tenetur.., sive dolo feeit,..
quominds ad e pervenirel, -On no pout supposer uno convention
taclto sans lo consontoment des deux partics, or, sl Phdritlor
s'abstiont par dol do recuoillir Pobjet concddd, sur quoi fondera-
t-on la supposition qu'ily a eu des pridres dosa part ot uno
adhdston do la part du concddant ?

Saus prétondro adapter 'obscuritd dos toxtes & dos concilina
tions ingdniouses, mais pou fonddes, nous croyons qu'Ulpien pro-
fossail uno opinfon particulidre sur 1y poiut on litigo, Sa doc-
trine a mdmo 418 consacrda par la Conste 3 I, t. — Mais nons
nous associons pleinoment A Pobservation do M. Vernet (%) &
propos do la rosponsabilitd dv Phdritior on cas do dol commis
parson auteur: Lovsqu'il oxisto une action ndo d'un contrat,
» Uhdvitier peut diro poursuivi in solidam pour lo dol counnls par
» colui dont ileontinug ta personne, tandis qu'it no peut Mro
» ponrsuivi quo jusqu'a concucrence de ce dont it a profitd, lovs-
» qu'il g'agit d'uno action ndo ox delivto ou quast ox delicto,
» Aussi la deelsion d'Ulpian quo nous venons do citer nous
» parait-clle avoir da dtre restrointe par co jurisconsullo au oas
» ol Phdritier du concossionnaive dtait poursuivi A 'aide do l'in-
tevdit do precario ; mais st Lo coneddant avait préfévd user do
vaction prevseriptis verdis, Ulpien, ¢o nous semble, devait ddels
der que 'hdritier du concosslonnaire ainsi poursuivi ¢iait tenu
du dol du ddéfunt in solédum, »

-w w w =

(1) M. dox Vangevow, toe. eit, § ¢o.
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IIl. — DR LINTERVERSION. K
Les doux causes d'extinction du précaire que nous venons e
d'étudier ont pour effet de vemetire la ¢hose entro lns mains du e
. concddant, Mais le prdeairo pout cessor on deliors de toute res- R 4
litution. C'est I'effut de V'interversion, c'est-d-dire do tout dvéne- B

ment qui fait quo lo possesseur ne ddtient plus en vertu do la
concession originaire, mais en vertu d'uno cause nouvelle,

Ainsi, lorsquo lo précaristo transmet la chose & un tiers par
un titre translatif, on aura bien & rechercher si la transmission i
n'est pas lo résultat d'un dolj mais 'acquéreur n'ost point tenu
do l'intordit de precario ot no sera point rapoussd par I'excoption

do précaritd en intentant les interdits uti possidetis on nlrubi s
contre le concddant originnire qui I'aura troubld dans sa possos-
sion. Bien plus, il peut usucaper, s'it remplit les conditions ordi-

naires, mais il lui est interdit do joindre & sa possossion cello do
son auteur, car ne vitiosw quidem possessioni ulla polest accedere
(18 § 18 de acq. poss.). 1t fant d'aillours quo la possession ne soit
pas dquivoque (32 § U eod, tit)) ot que la vente soit séricuso
(Const, § eod, tit.), Seulement, sous Justinien, 1o vico do Ialidna=
tion consentio do mauvaise foi ot A U'insu du propridtaire no,se
couvro plus qua parla presceiption de trenfe ans (Nov, /19 cap.7.),
A l'inverse, lo concessionnnire commencera uno possession
utile pour I'usucapion , si de bonne foi il traito avec un tiers de
la propridtd de la chose possédée. S'il est de mauvaise foi, rien
no s'oppose A co qu'il repousse la demande du concédant par la
proscription trentenaive (Const, 8 de pras. XXX ann), A plus
forte raison lo vico dola précaritd sora-t-il eMacd si lo possose
sonr acquiert Pobjot concddd de Paunteur mémo de la concession -
(33 § { de usurp.), | *
Eatin, il sembla bien vdsultor des fi, 20 de acq. poss., 12 et {8
unde ci Invoquds par analogie, qua la contradiction opposde aux
droits du prepridiaire opdre une interversion cfticage, si, par
oxemple, lo possessour chasse lo concddant venant reprendre
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possession du fonds, Mais le vice de violence remplacera souvent
celui de précarité et I'usucapion sera toujours impossible, narce
qu'il n’y aura jamais juste titre et rarement bonne foi,

Ces-solutions ne contredisent pas la maxime : nemo ipse sibi
causam possessionis mutare polest. 1l faut se défier de ce prétendu
axiome qui ne fut formulé qu’d propos de la théorie tout ex-
ceptionnelle de 'usucapion luerativa pro heerede dans laquelle elle
signifiuit & la fois qu’on ne pouvait par sa seule volonté monter
de la simple détention & la possession civile, ni clianger le titre
en vertu duquel on possédait déji civilement pour bénéficier du
délai plus court do la prescription tucrative (fr. 2 § 1 pro herede).
Mais dans- les hypoibises que nous avons parcourues, nous
n'avons pas vu seulement une prétention nouvelle s’évailler dans
I'esprit du précariste, mais nous avons assisté & la substitution
effeclive d’une nouvelle cause de possession & la cause origi-
naire ¢ comme disait Marcellus (19 § 1 de acg. poss.) : « Quod
» scriptum est apud veteres neminem sibi causam possessionis
» posse mulare, credibile est de eo cogitalum qui et corpore et
“animo possessioni incumbens, hoc solum statuit, ut alid ex
causd id possideret; non si quis, dimissd possessione primd,
ejusdem rei denuo ex alid causd possessionem nancisci velit, »
Rappelons ici que linterversion peut se produire en sens in-
verse par la substitution de la simple détention & la possession
ad inlerdicta (fr, 10 de acq. poss ). Enfln, remarquons que le pré-
caire s'éteint par la perte do l'objet causée par un fait élranger
au dol du précariste, et par 'acquittement de la dette ou du prix,
- 8'il est l'accessoire d'un gage on d’une vente (ffr, 11, 20 h, t,)

Pour avoir énuméré les causes d'extinction du précaire, nous
n‘avons pas épuisd la matiére, car & celto extrémité surgit une
dernidro question qu'il faut résoudre : quels sont le8 moyens
dont le concédant dispose pour rentrer en possession ?
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CHAPITRE V

MOYENS DE RESTITUTION

Les moyens de restitution mis & la_disposition de l'auteur du
precarium ont varié dans Papplication,

Le premier s’exerce en dehors de toute intervention de 'aulo-
rité judiciaire : il suffit que le concédant reprenne de.vive force
la chose convédée. Pourvu, en effet, qu'il n'y ait pas en usage

d'armes, e précariste ne peut se¢ plaindre de I'emploi de la vio-

lence « qui vi aut clam aut precarid possidet ab adversario
impund dejicitur, » (Gatus 1V g 154). Onlit une décision analogue
dans un fragment de la lex Thoria »apporté par Gujas (1) : « Quei
eX possessione vi ejectus est.... quod neque vi, tneque clam,
neque precarid possederit ab eo quei eum ea possessione vi
ejecerit, facito ut ei restituatur, » Ge procédd, quoique barbare,
s’explique par V'origine du precarium, -Le refus do restitution de
la part du client ne constituait. il pas une grave aite:nte aux obli-
galions qui le linient au patron et ne légitimait-il pas de la part
de ce dernier l'exercice de son auiorité violde? Aussine comprit.
on plus l'emploi de la violence lorsque 1o précaire rcgutde plus
larges applications. Désormais, le propriétaire impatient qui aura
recours au procédé ancien devra restituer au | ossessoire, en
vertu de Pinterdit unde vi que Justinien accorde A tout dejectus,
quelque vicleuse qu'ait été sa possession antérieure (fnst, § G de
Int.), et ne pourra méme pas triompher au pétitoire en vertu do
la constilution de Valentinien qui punit de la perte du droit de
propriéid 'emploi de la violence (Const, 7 de vi), Iin vain objec-
terait-on que la rédsistance du prdcariste suppose un cerlain
emploi de la force contre le concédant, de telle sorte que celul-
ci peut se retrancher derridre la régle qu'il est permis vim vi in

(1) Paratitla in lib, 1V Inst, de Int, 8 Y,
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ipso congressu repellere (fr, 17 de vi), Les termes formels des Ins-
‘titntes nelaissent place & aucun doute. « Dans quel cas en effet,

» dit trés-bien M, Machelard, apphqueralt-on cette facultd d'in-

» voquer l'interdit unde vi & celui qui, possédant precario, a été
» expulsé par lo regatus? La chose serait impossible, car, ou
» bien le rogens a succombé dans sa tentative de résjstance au
» rogatus et alors (si I’objection était vraie), il n’y auraitpas d’in-
» terdit undevi-en sa faveur; oubien il n’a succombé qu’aprds
» avoir d'abord résisté victorieusement au rogatus et alors ( le
» premier succds du précariste ayant interverli sa possession ),
» ¢'est un possesseur vi qui a été dejeclus, non un possesseur
» precarid, »

On comptend que, méme avant lesinnovations proteclnces de
Valentinien et de Justinien, le procédé expédilif que nous avons
déerit dtait insuffisant dans la pratique, et qu’on avait da fournir
au concédant des moyens moins répugnants que la violence, Lo

droit civil n’offrait que le recours dangereux de la revendication ; -

mais la léglslauon prétorienne vint combler la lacune,

Est-ce’ & dire que le concédant ait & sa portée la ressource
génédrale de l'interdit uti possidetis ? On 1'a prétendu. 10 Mettez-
vous, dit-on, & la place du juge chargd d’examiner le bien fondéd
de I'interdit, D*une part se prdsents le concédant qui se prétend
possesseur_de l'objet en litige, d'autre part, vous avez le préca-
riste qui ne peut renverser la prétention de l'adversaire qu'en
prouvant & l'inverse qun’il est le vrai possesseur, Mais ce triomphe
lui est impossible, car sa possession, entachée de précarild, ne
peut &tre opposée au concédant, en sorte que vis-d-vis de lui,
elle ne compte pour rien. Vous devez donc le renvoyer et tenir
pour vraic la prétention de I'adversaire, 20 Co résultat se concilie
parfaitement avec les conditions de recevabilitd de l'interdit;
litulaive d'une exception sans cesse opposable au précariste, lo
concédant peut &ire considérd par une fiction fort équitable,
comme n'ayant pas perdu & son égard le bénéfice de la posses.
sion,==30 Talle est bien la pensée d'Ulpien lorsqu'il décide dans
le fr. 3 uti possid. que le possesseur expulsé triomphera de 'an-
teur de la violence au moyen de l'interdit wti possidetis : « ego
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possideo ex justdl causd, tuvi aut clam; si a me possides, supe-
rior sum interdicto. — 4° Enfin, c'est la teule manidre d’expli-
quer e fr. 12 § 1 de acg. poss. Ge texte décide que le demandeur
en revendication peut quitter la voie péliloire pourrecourira 'in.
terdit uti possidetis; or le demandeur ne posséde pas (aclio enim
nunquidm ulird possessori competit, (1 § 6 uti possid.); c'est
donc que Vinterdit dont il s’agit peut &tre quelquefois intenté par
un non possesseur. Sinon, I'hypothése prévue parle fr. 12 ne
pourra se réaliser qu'autant qu'il y aura chez le revendiquant une
jgnorance assez peu croyable, I'ignorance de co fait que 'immeu.
ble est occupé par lul ou en son nom, |

Ce systdme, qui séduit au premier abord, n'est pourtant point
conforme aux vrais principes de V'interdit uti possidetis, 1¢ L’uni-

que question & examiner par le juge est celle-ci - qui possédait

inlerdicti tempore (Inst, § 4 de Int.)? Or, dans 'espice, le concé-
dant no posséde pas A cette époquo, puisqu'il s'est dépouillé au

profit du concessionnaire de la possession ad inlerdicla et que la-

chose ne lui a pas encore fait relour. 11 toit succomber par con-
séquent, — 20 La possession du précarisle n'est pas opposable &
Fauteur du précaire, dites-vous, Jo le veux bien, mais que res-
sort-il de 121 De ce fait négatif que 'un est réputé ne pas pos-
sdder vis-d-vis de l'autre, il ne suit pas que celui-ci soit dispensé
de prouver sa prétention et qu'on doive lui en attribuer de plano
le béndfice. Les deux parties ont une situatior. égale, elles sont
dong toutes deux soumises & l'obligation de la preuve. Elles sc
sont provoquées par dcs sponsiones réciproques (Gaius 1V § 166);
pour triompher, il ne suffit pas de combaltre la sponsio de 1'ad-
versaire, mais il faut aussi établic que sa propre sponsio est
fondée. J'admets que l¢ précariste doive succomber dans sa pré-
tention ainsi formulée : « Si adversds edictum Proctoris mihi
Numerio Negidio possidenti vis & te Aulo Agerio facta ost,
spoidesne centvm ? » Mais la moili¢ seulencnt du procds est
fixde : 1l faut encore trancher la seconde sponsto, celle du concée-
dant congue dans les mémes termes : « 8i adversds edictum Pree.
toris mihi-Aulo Agerio possidenti vis a te Numerio Negidio facta
est, spondesne centum? » Op le concddant ne possédant pas au
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moment de I'émission de interdit, la condition de la stipulation
ne s réalise pas; il doit aussi succomber, de telle sorte que les
deux condumnations se neutralisant, le statu quo doit &ire pro-
noncé par le juge. — 80 Nous prétendons que le concédant ne
posstéde pas., C'est qu’en effet du moment od I'on reconnalt au
précariste la possession ad interdicia, on doit la refuser an con-
cédant en vertu de la régle : duo in solidum eamdem rem possidere
non possunt, Et si les Sabiniens admettaient en notre matidre une
exception & ce principe, on sait que leur opinion était repoussée
par les autres jurisconsultes dont la théorie parait bien avoir été
adoptée par Justinien (fr, 3 § 5 de acq. poss.). — Rien n’est plus
vrai, dit-on, & I'égard des tiers ; mais dans ses rapports avec le
précariste, le concédant est réputé posséder. — Nous compre-
nons ce raisonnement quand i) s’agit de I'usucapion, matidre de
droit ot les fictions préviennent les conséquences fdcheuses de
Pintérprétation stricte de la loi. Mais il est déplacé dans une
question qui réside surtout en fait et & propos d'un secours pré-
torien dqnt le but principal est d’éviter les rixes, en pronongant
le maintien de la situation existant au moment de sa mise. en
exercice, — 4° On invoque pourtant vn texte d'Ulpien qu’on ex-
plique par cette fiction. Mais a-t-on songé que par celte interpré-
tation on met le jurisconsulte en désaccord avec lui-méme? Il
résulte en effet du fr. 13 § 7 de acq. poss, que le concédant peut
ruplo precario joindre & sa possession celle du précariste; or s'il
a besoin de la jonction des possessions, c'est donc que pendant
la durée de la concession il ne posstde ni réellement ni ficlive-
ment, D’ailleurs le fr, 3 uti possidetis n'a point le sens qu'on luiy
donne, Ulpien n’exprime point son opinion personnelle sur la
question, mais adoptant pour un instant le syst¢me de Trebatius
sur le concours simultanéd de deux possessions, I'une juste, I'autre
injuste, il se demande ce qui se passerait, ce concours étant
admis. C’est le sens naturel de la tournure hypothétique qu’il
emploie : &i quis proponeret possessionem justam et injustam, G'est
co qui ressort encore de la dernidre partie du texte : « Si verd
non a me possides, neuter nostrum vinceretur (1); ndm et tu

(1) Quelques manuscrils porlent vincelur, mais la lecon adoptée au texte
d'aprés M. de Savigny correspond mieux & la phrase incidente qui précéde
et s'accorde avec le sens tout conditionnel du texte.
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possides et ego, » On suppose quo Primvs, jusius possessor, est
expulsé par Secundus et que Secundus est expulsé & son tour par
Teitivs. Terlius, troub!d par Primus, intente Vinterdit uti possi-
“detis, Qui I'cmportera? Dans Popinion de Trebatius, ni l'un ni
l'autre, car lo vice de la possession de Tertius n’est pas oppo-
sable par Primus, et, d’autre part, celui-ci est censd posséder
encore. Or, ce qui prquve qu'Ulpien rapporte la conclusion sans
I'approuver, c'est qu'il 'a condamnée lui-méme au fr. 1 § 9 eod,
tit, s « Si quis possidet vi, aut clam , aut precario, si quidem ab
alio, prosil ei possessio. » Rapportant & ce principe l'espdco sus-
relatée, il aurait fait triompher Tertius, Par conséquent, il faut
adopter la signification qie nous proposons d’attribuer au texte
invoqué, ou admetire qu'Ulpien s'est contredit dans le méme
livre du inéme ouvrage. — 5° Reste le fr. 12 § 1 de acq. pass.,
(ui n'est pas pour nous aussi inexplicable qu’on le prétend. Sans
doute I'ignorance de ce fait qu'on occupe un immeuble est peu
vraisemblable , mais il est une erreur plus fréquente et plus
plausible. Le propriétaire troublé peut ignorer que des moyens
spéciaux garantissent la possession pour elle-oéme, Commae il
voit que le trouble implique la prélention & la propriéié, son
premier mwouvement sera de répondre & I'altaque en demandant
la reconnaissance judiciaire du droit menacé, et plus il sera
convaincu de la cerlitude de son titre, plus il sera porté & prendre
I'offensive. Ainsi tombe le dernier argument de la théorie qui
accorde au concédant I'interdit uti possidetis,

En supposant méme que cette ressource eut existé, elle n'aurait
fourni qu’une protection insuffisante, Puisqu’elle suppose un dé-
bat sur la possession, elle n’aurail plus eude raison d'ire, lorsque
la chose concédée no se serait plus trouvéo entre les mains du
précariste : ce qui assurerait I'impunité & la dépossession résul-
tant du dol ou de la faute lourde, Au point de vue de la procé-
dure, l'interdil uti possidetis revét & son débutla forme d'une
gageure réciproque qui soumet le perdant & une double peine
pécuniaire (Gaius 1V g 141), De plus, on régle le sort de la pos-
session pendant le procds par une mise aux enchéres ; celui qui
~ offre la somme la plus forte est constitué possesseur provisoire ;
.
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"mals 1a summa licitationis est uno nouvelle peine pour I'adjudi-
calaire, s'il vient & perdre le procds, puisqu’elle ne le dispense
pas de la restiiution des fruits pergus pendant Iinstance (id.
§§ 166, 167). Le moyen était donc aussi compliqué que périlleux,
Enfin, l'interdit uti possidetis doit 8ire intentd dans l'année du
trouble. Par conséquent lo rogalus ne pourrait plus y avoir
recours, lorsqu'il se serait écoulé plus d’une année depuis le
jour de la concession (1), car dés ce moment le droitde révoca-
tion s'est ouvert & son profit, experiendi potestutem habui,

Ainsi, que P'on admette ou non la recevabilité de Vinterdit nti
possidetis, il faut reconnaltre combien il était nécessaire d'assurer
au concédant un moyen spécial de rentrer en possession, .

- (Pestce qui amena le Préteur A créer I'interdit de precarid, La
nouvelle formule esl ainsi congue : quol precario ab illo habes, aut
dolo malo fecisti quominus haberes, id illi restituas (fr. 2 h, t.) On
voit par I que le précariste est soumis & cet interdit, lorsque la
dépossession qu’il a subie est le résultat de-son dol. De plus, la
recevabilité durecours n’est plusrenfermée dans les limites étroites
d'une année, mu: devient perpétuelle, car, dit Ulpien ¢« cum
nonnunquam in longum tempus precarium concedatur, absur-
dum est dicere interdicium locum non habere post annum (8 § 7
h. .}, » D'autre part, V'interdit est restitutoire ; par suvite’emploi
des sponsiones panales n’est que facullatif. On peut les édviteren
sollicitant, dés le début de I'instance in jure, une formyle aibi-
traire, c'est-d-dire une formule dans laquelle le juge ne doit qu'a

(1) Telle est opinion de Puchla { Cursus der Inst.t. 11 §225) et de
Yangerow (Lehrbuch 111 § 691). Eile est contestée par M Machelard (loc.
cit. p. 219) d'aprés lequel la limite d'une année n'est relalive qu'a ’appré-
ciation des dommages-intéréls donl la cause ne doit pas remunter & une
date plus qu'annale, Mais ce systéme aboulit & un résultat inacceptahle.
On sait que linteidit ¢! possidetis peut conduire & une restitution en
nature obtenue manu mililuri, lorsque le vainqueur n'est pas celui qui
est resté adjudicalaire de la possession intérimaire (G. IV. 166-167). Dans
ce cas, et en suivanl la théorie de M, Machelard, la limilation d’une année
nescrait plus applicable, sauf peut-étre pour les dommages-intéréis acces-
soires. Ainsi, l'interdit serail annal, lorsque la condamnation serait pécu-
niaire, et perpéluel, lorsque la restitution en nature serail possible, Or, Jes
furisconsultes romains n'auraicni point manqué de signaler ce caraclére
mixte au lieu de dire simplement : fnterdictorum quedam annatia sunt,

quedam perpelua (1 §4de Interd.)
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défaut de reslitution en nature, condamner & payer la valeur do
la chose au mement de I'émission de interdit (Galus 162 et seq.)
Si le demandeur néglige de requérir cette formule, il faut revenir
devant le magistrat pour y conclure les sponsiones réciproques
suivies de restipulaliones et ainsi congues : « si contra edictum
_preetoris non restitueris, tantum dare spondes? » Le juge aura &
décider quellastipulation est commise. Lo concédant, s'il triom-
phe, obtiendra le montant de la gageure; wmais il devra pour le
principal solliciter un nouveau judicium qui lui procurera, i
défaut de satisfaction en nature, une condamnation pécuniaire.
Remarquez enfin que I'émission de I'interdit produit 1’effet d'une
mise en demeure, D&s ce moment, les fruils sont dus et la res-
ponsabilité du précariste s'éldve a la diligence du bon pere.de
famille in abstra-to (8§ § 4 et 6 h. t.), Le concédant obtiendra
aussi par cet iuterdit 1a réparation du préjudice que le précariste
a pu lui causer(fr. 81 de verb. sign.). | |
Tel ful le moyen de restitution mis par le Préteur & la disposi-
tion du rogalus, tant que le preariumresta en dehors du domaine
du droit civil, Mais lorsque I'affaire fut élevée aurang de contrat,
une sanction nouvelle lui fut fournie parl’action prascriptis verbis,
L’application de cetle action ne fut pourtant pas sans soulever
des difticultés. Nous avons vu que Paul, dans son commentaire
sur Sabinus (fr. 14 b, t.) refusait au precarium le caractére d'un
negotium contractum. Cependant, dans ses Sentences, il semble
avoir fixé ses hésilations el il enseigne (lib. V, Tit, V1§ 10) que
I'équité ne pouvant souffrir qu’un bienfaiteur soit constitué en
perte par I'effet m&me de sa bienveillance, la restitution de ’ob-
jet concédé est assurée par une aclion civile. Mais quelle est
cetle action? D’aprés quelques auteurs, le jurisconsulte fait allu-
sion A 'action preescriptis verbis. Car, dit-on, Paul ne fit jamais
difficulté pour I'admetire dans les cas ol V’affaire se rapprochait
du Lype do ut des (fr. 5 § 1 de prees:riplis verbis). Mais, est-il bien
exact de ranger le precarium dans la catégorie do ut des? Dare
dans le sens technique du mot, signifie transférer la propriété et
ne paraft pas avoir jamais désigné la translation de la possession,
A nos yeux le type facio ut facfas est celui dont le precarium se

A |
.....
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rapproche le plus. Or, comme le fait remarquer M. Accarias (1),
celte forme donna licu & de plus longues divergences; les Sabi-
niens finirent bien par reconnalire I'existenco d’un conirat, mais
on se demandait encore quel contrat c'était et &'il ne fallait pas
donner I'action du negolium civile offrant une plus grande ana-
logle avec l'affaire en question. N'est-il point vraisemblable que
Paul partageait dans notre hypothdse le sentiment des Sabiniens
ct, voyant les nombreuses ressemblances qui existent entre lo
precarium et le tommodat, donnait, non pas |'action prescriptis

_verbis, mais l'action commmodali? Getle vraisemblance ne devient-
ellepas une cerlitnde, lorsque Yon remarque dans le lexle des
Sentences, ces mots caractéristiques : ¢ civilis actio hujus vei
sicut commodati competit, » sur lesquels les auteurs que nous
combatlons ne paraissent point avoir suffisamment fix¢ leur atten-
tion?

Quels que furent les tdtonnements, il esl certain qu'a I'époque
d'Ulpien la question ne fait plus de doute : ¢ ltaque cum quid
precarid rogatum est, non solum hoc interdicto uti possumus,
sed etiam prooscriptis verbis actione que ex fide bond oritur {fr. 2
h. t.). » Ces derniers mots ont soulevé une vive controverse qui
-divise les auteurs anciens el modernes.. Nous devons d’autant
moins la passer sous silence que les textes qui l'ont provoquée
s8 trouvent & nolre titre. Au reste, d’excellents commentaires
Pont assez élucidée pour quil nous soit permis d’atre.bref,

~ Daprés Cujas. (2), 'action prescriplis verbis ne serait de bonne
foi que dans trois de ses applications : « quie compelitl ex per-
» mutalione et quoe de w@stimalo proponitar (Inst, § 29 de act.)
» ot tertia que de precario compelit, » Celte opinion est
formellement - contredite par le texte cilé plus haut, dans
lequel Ulpien affirme, d'une fagon générale et abstraction faite
- de toute hypothse particulitre, le caractdre de bonne foi de
“notre action, D'autre part, si les Institutes citent uniquement
1'échange et le coptrat estiniatoire, c'est & titre d’exemples, &
cause de 'usage fréquent de ces conlrals et sans doute aussi &

(1) Théorie des ¢onlrals innommés p. 76.
(2) Recit. sol. ad tit. IX Cod lib, VI,
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cause de cette circonstance particulidre que, malgré leur qualité
de contrals innommés, le langage lenr donne un nom spécial,
Comment, du reste, ranger I'action prescriptis verbis parmi les
actions de droit strict quand les quatre types qu’elle sanctionne
so rapprochent de contrats analogues de bonne foi ? Gomment
croire que les jurisconsultes, poussés par des raisons d'dquitd &
établir la nouvelle aclion, aient voulu grossir la classe déja trop
nombreuse des aclions siricti juris? Comment concilier de
pareilles contradictions, surtout si I'on reconnait que les contrats

innommés sont synallagmatiques ! —A ces arguments on oppose -

le fr. 19 h. t. ainsi congu : ¢« Cum quid precarid rogatum est,
non solom interdicto uti possumus, sed et incerli condictione, id
est, prascriplis verbis. » Si Vaclion prascriplis verbis est une
condictio, clle st nécessairement de droit strict, Pour concilier
cette affirmation avec notre opinion, M. de Savigny propose, sur
la foi de plusieurs manuscrits, de lire incerti actione au lieu de
incerti condictione, Mais il est pau vraisemblable queJulien, auteur
du texte et Sabinien convaincu, ait admis l'action prescriptis verbis
dans une hypothése ol, comme nous ’avons vu, les divergences
furent plus accentuées, alors que dans d’aulres cas moins contro-
versés il avait prolongé la résistance et mérité ainsi les critiques
des autres jurisconsultes (fr, 7 § 2 de pactis). Nous préférons de
beaucoup ’opinion qui voit une interpolation dans la phrase incj-
~ dente du texte cité. Comine dit M. Accarias, « il n’entre guére
dans les habitudes des jurisconsultes romains d’employer une
gxpression inexacte ou vague pour la corriger et Vexpliquer
immédiatement par un c'est-d-dire. Ils ignorént ce procédé
artificiel d’'un goat fort douteux et ils expriment droit et net
» leur pensée, » Soit qu'en supprimant le id est on prétende,
avec Haloander, que le jurisconsulte a eu en vue dans les mols
prascriplis verbis la prascriptio lo;o demonsirationis, soit qu'il faille
négliger compladtement la phrase incidente; le texte cité indique
simplement une voie spéciale ouverte au concédant, Julien consi-
dérait que le précariste, en refusant do restituer la chose, s'en-
richissait sans cause et accordait quasi ex conlractu au concédant
spolié la condietio sine causd. Gelle condiclio est incerlaine, parce
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quo lo concessionnaire, tenu do transfirer ln possession, est
ddbiteur d’uno obligation do faire, laquello est incerta (18 § 7 do
verb. obl.),

Remarquons en terminani, que la pratique n'avait pas attendu
los fnnovations des jurisconsultes pour donner au precarium uno
sanction aulre que les interdits. Pomponius parle d'une stipu-
Jation intervenant entre los parties pour régler les conditions de
la restitution. Dans co cas, Pinterdit de precario devenait sans
application. Gar, dit Voit, « quasi remedio practorio renunciasso
videtur (rogatus), dum olegit civile. » Les termes stricts do la
stipulation fixent 1a portde do 'action ex stipulatu, 'dpoqua et lo
mode de la restitution ({5 § 3 h, t.)

Ici s'achdve notre étude sur lo Precarium, Lo trait caractéris-
tiquo sur lequel nous ne saurions trop insister est qu'il confére
au titulaire une possession qui se soutient ct se défond par elle-
mdnie, sans qu'il ait besoin de recourir an concédant, comme 1y
fermier au bailleur, En un mot, Ia possession préeaire en droit
romain est compldtement distincle de la simple détention (1);
clle suppose 'anfmus rem sibi Aadbendi ot donne directement droit
a la protection des interdits. Au contraire dans son sens actuel
la possession préeaire exclut cet animus ¢t no s’'exerce que pour
lo compte d'aulrui, soit au point de vue de 'usucapion, soit au
point de vue des aclions possessoires. Puisqu'on a rompu avee
les traditions romaines, demandons A l'ancienne Jurispradence
frangaise lg secret do la révolution qui s'est opéréo dans notre
matidre,

(1) Un seul texte ddsigne les simples délenteurs sous 16 nom de precario

possidenies ct ¢c'esl wne conslilulion impériale (2 C. de prascrip. trig.
annot),
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On trouve dans los lois barbares ot lo droit canoniquo les
traces d'une institution qui semble & premidro vue la reproduc=
tion exacte do la théorio romaine que nous venons de déve-
topper. Tenant au precarium par de notables ressemblances, et
ndme par la similitude du nom, mais se rapprochant au fond de
la simplo détention, elle semble bien avoir préparé la confusion
actuelle ot mérite a ce titre d’&tre dtudiée sous la dénomination
générale de béndfice. Aprds avoir pecucilli co premier indice, il
nous faudra chercher dans les derits de nos vieux auteurs, &
travers 'obscurild de thdories contradictoires, la lumidre qui
nous montrera comment la distinction entre la possession pré-
caira ¢t la simple détention s'est effacée pen d peu,

CHAPITRE 1

DU BENEFICE

Il est difficile de donner une définition exacte du bénédfice; il
86 présente avee des caractéres si compliqués et sous das formes
si différentes, qu'on en saisit avec peine le trait essentiel et com-
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mun, Tout ce qu'on en peut dire d’unc fagon générale, c'est
qu'il conslitue une concession temporairs, mais rarement gra-
tuile, de la jouissance d'une chose, ¢l qu'a la différence d'un
conlral ordinaire, il implique I'idée de bienfait, de faveur,

Le droit canonique fut le berceau du béndfire et le sidga da
ses plus imporiants développements. Chose remarquable ! il lui
donne l¢ nom de Precaria : ¢'est mAme lo titre officicl sons I+quel
le Corpus Juris Canonici lui a consacré quelques dispositions. On
le voit, ici encore apparalt I'idée de pridres suivies d'un bienfait;
il s’agit d'une grdce oblenue, et non d’une négociation conclue
par des parlies traitant sur le pied de I'égalité. Ce caracitre est
commun aux formes sous lesquelles ce genre de concession se
présente le plus fréquemment, et que nous nons proposons d’in-
diquer et de comparer ensuile au Precarium,

-

I — PRINCIPALES FORMES DU BENEFICE

I. — La plus ancienne paralt remonter & la conslitution de
Léon rendue en 470, rapporiée au Code de Justinien (14 tit. 11
lib. T) et confirmée par les Novelles 7 et 120. On sait que les biens
des Eglises étaient inaliénables, sauf dans certains cas limilative-
ment déterminés, mais il é1ait pernis d’en concéder la jouissance
temporaire, pro pelitione, beneficii gratia, Une clause spéciale élait
dans ce cas ajoutde au pacte : & Vexpiration de la jouissance,
soit au terme convenu, soit au jour de son décts, le concession-
naire devait restituer, non-seulement le bien qu'il avait requ,
mais par surcroft un autre immeuble d'un revenu équivalent qui
appartenait désormais 4 I'Eglise en toute propriété, Ce genre de
concession a survécu & la législation impériale du Ve siécle et
s'est m&me accentud dans les décisions du droit canonique (1).

(1 Un concile, en effet, tenu en 845, édicta la disposition suivanle : Pre-
cari® 8 nemine de rebus ecclesiasticis flert preesumantur; nisi quantum
de qualitate convenienti datur ex proprio; duplum accipiatur ex rebus Ec-
clesi®, in suo tanlum qui dederit nomine, si res proprias et ecclesiasticas
usufructuarid tcnere voluerit, Si autem res proprias ad preesens dimiserit,
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Bien plus, on trouve des formules mérovingicnnes (2) od I'uno

des parties s’exprime ainsi : « Jo vous ai demandé, et votre bonlé
» m'a accordé de tenir par votre bienfait celle terre qui est &
» vous; en échange de celle jouissance et aussi pour lo salut de
» mon dme, je vous ai fait donation de telle terre qui élait ma
» propriété par héritage. Tant que je vivrai, j'aurai la tenure ot
» la jouissanco de ces deux terres; je ne pourrai ni les aliéner,
» ni en diminuer la valeur, ni en tirer autre chose qu'un légitime
» usage; & ma morlt, I'ane et l'autre seront reprises par vous, »
Tandis que le concédant répond : « D'aprds votre pritre, notre
bonté s’est résolue & vous faire le bienfait.de notie terre; de
votre cdté, pcur reconnaltre notre bienfait, vous nous avez
fait donation d'un bien qui était & vous par alleu; ce méme
bien, vous nous l'avez demands et nous vyous le concédons &
titre de bienfait pour que vous en jouissiez pendant votre vie;
a voire mort, I'une et I'autre terres rentreront en noire puis-
sance. » Notons d&s & présent que celte concession manqua
des deux traits caractéristiques du precarium, la révocabilité ad
nulum et la gratuité,

Il — La seconde forme est plus simple. Un donateur demande
el obtient la jouissance, sa vie durant, de I'immeuble qu'il vient
de donner & ’église. Ce n’est point une réserve ordinaire de
I'usufruit, une condition de la donation. Celle-ci est parfaile
et définitive; ce que le donaleur obtient en retour estun bienfait
indépendant et distinct du premier contrat, une faveur qu’il achéte
le plus souvent au prix d’une redevance annuelle, Les lois con-
sacrérent cet usage : « Si quis liber, dit la lex Alamanoru:n tit, 1
res suas ad ecclesiam dederit.,, el postheec a pastore ecclesice
» per beneficium susceperit ad victualem necessilatem conqui-
rendam diebus vite sue, et quod spopondit persolval ad ecclo-
» siam censum da illa terra. » La loi des Bavarois (Tit 1 cap. I)

fait allusion & ce genre de concession, lorsque, posant le principe

ex rebus ecclesiasticis triplum fructvario usv in suo lanlum quisqud
nomine sumat : (uia sic eas quemque tractare oportet ul rerum ecclesiasti-
corum dispensalorem, non ut propriarm largitorem ( Decrel Greg.
pars 11, Causa X, Quecestio 2.)

. (%) De Rozleres, — necueu de formules usitées dans Pempire des Francs.

.- [ T
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de I'aclualité et de Virrévocabilité de la donation, elle ajoute ;
¢ nisi defonsor ecclesioo illius per beneficium preestare voluerit
6l » Les formules qui retracent co mode do procéder insistent
surla nécessité d'une redevance et menacent souvent de la révo-
cation le non paiement du cens convenu (1),

Il ne faudrait pourtant pas croire quo tontes les donations fus-
sent snivies de pareilles concessions. On en trouve méme avec
cetle clause expresse : ut nullius clerici aut laici aut alterius
persona beneficium unquam fiat, et si unquam factum fiat, nos
jure hereditario preediclum locumn arcipiamus, vel successores
nostri accipiant (2). » |

H1 Mais bientot la concession temporaire des biens ecclésias-
tiques n'apparafl plus comme la suite et I'accessoire d’une dona-
tion, elle se soutient par elleemé&me, portant tonjours le méme
caractére d'un bienfait du & des prieres. On pourra en juger par
la formule-type relatée ci-dessous (3). 11 parait que les rois eux-

(1) En voici un exemple facile & comprendre malgré son barbare latin :
« In Christo fratribus Erimperto et Amalperto, nos fratres ct monachi saneti
Galluni Confessoris qui ad cellam suam sub usu seculari deservimus,
Marcus el Stephanus ¢t Wuolframnus proepositus. — Cognilum esl ; vil-
lam sancli Galluni noncupantem Zozinuilare, sitam in pago Durgavia,
quicquid ibidem tu ipsic el frater luus per carlam tradilionis ad monaste-
riumsancti Galluni fecisv's, ipsas res sub usufructuario libi proestavimus
(slc) Preetered sic nobis complacuit ul annis singulis de festivitate in festi-
vilalem Natalis Domini, quod ¢st in mense Decembri, censum ad ipsam
ecclesiamsancti Galluni vel Rectores ejus persolvere debeas, Id est ul triginta
siclos cervisice et quaranta panos, ele..... sicul superius diximus absque
ulla contradictione ad ecclesiam sancti Galluni vel rectores ejus annis
singulis dare facias, quamdiu ipsasres habere voles et guamdiu hoe feceris
el nosira fuerit volunlas, absque praejudicio sancti Galluni ipsam villam
lenere el usare facias el nullnm pontificium habeasde fila nec vendere
neoc donare, nec alienare, nec minuere, sed in qud possumus semper
meliorare. Ef si de ipso censu negligenter feceris, (unc polesiatem
habeamus, el successores nostri de ipse villg ejictendi el partibus sanctd
Galluni revocandi Facta precaria sub die Lunis Vv, id. Majas anno X
regnante domno nostro Pipino, rege Francorum.

Cancrans-Barbarorum leges antliquee — (Venelifs 1785) Formula G0ldas.
" lince Ne 47, '

(2) Canciant-Barbarorum leges antiquee ¢, M p. 225 note 8.
(8) Domino venerabili illo, rectlori Ecclesi® illius vel omni congrega.

tioni ibidem consistenti, Ego enim iile. Ad meam pelitionem vesira decre-
vit volunias ut mihi villam vestram, sitam in pago illo, usufrucluario
ordine mihi conservare juberetis. Quod el ita fécistis. EA verd ralioneut
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mémas eurent recours & ces concessions, On lit, en effet, dans
un capitulaire de Pépin, dutd de 742, et qui, notons-le, qualifie
de precarinm 'acte en question : « ut sub precario et censu ali-
» quam partem Ecclesialis pecunica in adjutorium exercitis nostri
» cum indulgentia Dei aliquanto tempore retineamus,,. et iterum,
» §inecessitas cogat aul princeps jubeat, precarium renovetur et
» rescribatur novam, » Enfln, celte institution eut pour objel
d’aulres biens que ceux des églises. Une fois dlendueaux vapporis
des simples particuliers, elle devint un modo fréquent de négo-
ciation, si I'on en juge par le nombre des formules qui ont été
recucillies (1). On ne saurait, du reste, fixer I'époque ol elle
cessa d'8tre pratiquée, Gujas déclare que de son temps on en
trouve encore de nombreux exemples en Italie ¢ « et hoc negotii
genus audio in Italia frequentari (2). »

1V, Peu A peu surgit une nouvelln transformation qui favorise
I'absorplion de la petite propriélé dans la grande et prépare
I'avénement du régime féodal. Les precarice tendent A disparaitre
pour faire place & ce qu’on appelle bénéfice dans un sens sirict,
Dans celte société barbare ou !a force est I'uniqua soutien du
droit, le pelit propriélaire, impuixsant & se défendre lni-méme,
sesent portd & se placer sous I'égide du fort et du riche. Il a
recours & cet engagement que les textes de 'époque désignent
sous ie nom d’ebligatio terree. Il dit au puissant qu’il implore ;
« Je donne et livre cetle terre que je tiens d'héritage, que j’aien
alleu; je la transmels en votre propriélé perpétuelle, pour que
vous en usiez en toules choses, suivant volre volontd, » Puis,
par un second acte, il demande la possession bénéficiaire de celte

mihi exind® non liceat aliubi nec vendere, nec donare, nee in ullo mudo
distrahere, sed sub vestro praclextu, quatenus decretum vestrum manserit
hoe tenere el usurpare faciam, Uudd censivi me annis singulis ad festivi-
fatem ipsius sancti partibus vestris reddere argenlum lantum. Et pust
meun quoque discessum suprascriptam rem cum omni Integrilate et soli-
ditate sud, quidquid ibidem aspicere et perlinere videlur, cum omni
supraposilo vel quidquid ibidem transitus meus dereliquerit, absque ullivs
expeclata Iraditione vel judicum consignalione, aul heredum meorum
repetitione, vos agentesque fpsius Ecclesice in eorum lacianl revocare
polestatem vel dominationem (Canciani-loc. cil. t. II! p. 438,

(1) De Rozidres-loc. cil. Ne* 820, 821, 827, 828 § 2, 820, 339, 3!0 § 8, 8Al.

(2) Observationes-lib, 1V Cap. VII.
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méme terre : « Je vous adresse une supplication, afin que votre
bonté m’accordade tenir cette méme terre par volre bienfait, » Et
le concédant répond : « Vous occuperez ma terre en veriu de mon
bienfait; vous n'surez le droit ni de la vendre ni de l'aliéner en
aucune parlie; vous m'en paierez un cens d'une telle somme;
aprés votre mort, elle rentrera dans mes mains, sans que vos
héritiers y puissent prétendre (1), » Alors, il nat entre les per-
sonnes des rapportsd’autorité et 42 subordination; le concession-
naire promet fidélité et obéissance, et I'acte de concession porte,
ut subjectus esset, ut debitam subjectionem semper faceret (2), ut,
sicut debemus regi et comili servire, ita ipsam lerram ad ipsum
monasterium - proserviamus (3) ; on consent & &tre chassé de I'im-
meuble, si I'on refuse d’obdir & Vordre du dominus, quel qu'il
soit (4). -

Arrivés & ce point, laissez faire lo temps et les moours ; ils
auront bientdt défini les devoirs renfermés dans ces termes si
vagues, Bienldt vous les verrez apparaitre sous une forme plus
précise, vous lirez dans le Libellus de beneficiis (3), la premidre
charte du syst2me naissant: « Homo domino suo certum faciat
» juramento quod sibi aded fidelis sit et amicus sicut homo est
v domino suo debitus, quamdiu homo vivus sit et beneficia ab
» eo habuerit, » Ce n’est pas encore le systéme féodal et l'in-
vestiture, mais vous en saisissez le germe et la préparation.

I, — DirrERENCES ENTRR LE BENEFICE BT LE Precarium,

- Déja l'on a pu voir, par les explications qui précédent, que si
le hénéfice a quelques traits d’analogie avec le precarium, il s’en

(1) De Rozidres-loc. cit, Ne* 831, 832, 839, 836.

(2) Pardessus-Diplomata 1 p, 180.

(8) Conciani-loc. cit. Formule Goldastinos N° 77.

(§) De Rozidres-loc. cit. N* 824, .

(5) Lo ltbellus de benefictis dont l'auteur es\ inconnu parall remonter
au régne de Conrad le Salique, successcur de Saint Henri (972-1023). Or
Muralori dans ses savantes recherches n'a trouvé qu’en 1091, Ie mot fief,
feudum, employé pour la premigre fols,
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sépare profondément par d'autres points, Cependunt on a cher-
ché, sinon 8 nier, du moins & dissimuler ces différences. L'émi-
_nent auteur de la Cité Antique, M Fustel de Coulanges, a voulu
employer & la recherche des origines dn systdme féodal la mé-
thode qui lui avait si bien servi pour décriro les institutions d’A.
thénes et de Rome (1). Sans prétendre que le precarium soit le
berceau direct et unique du fief, il enseigne que le droit romain
a fourni le type originaire et fait pressentir le nouveau sysiéme:
¢« que l'alleu et le bénéfice n’ont pas surgi brusquement , qu'ils
ne viennent pas de la conquéte et de la violence, qu'ils n’ont
pas apparu dans Fhumanité comme des fiits accidentois et
bizarres, comme des monsiruosités en dehors de la nature. »
Pour &i1ablir cette continuité dans les institutions, il tend A assi-
miler le bénéfice au prec.rium, & démontrer toul au moins que
le prentier n’est que le développement normal du second,
Celte idée (2), environnéa de tous les attraits du style et d'un
cerlain art d’argumentation, ne laisse pas que d'étre séduisante;
mais 8'il y a une analogie frappante entre les deux concessions,
dues I'une et 'autre & des pritres, présentant toutes deux l'as-
pect d’une faveur, elles se distinguent au fond par des différences
capitales que n’'a point saisies M. de Goulanges, Le précaire est
gratuit et révocable ad nulum, le bénéfice est onéreux et fixe dans
sa durée.
M. de Coulanges fait bon marché de la gratuits du precarium,
‘1l ne serait pas, dit-il, conforme & la nature humaine, que ces
» concessions eussent été gratuites, On voit, il est vrai, que la
gratuité ful d’abord One condition du précaire romain ; si un
prix avait été stipulé dans I'acte, le precaire so fut transformé
_» par cela seul en un contrat et c’élail ce qu’on voulait édviter,
Gependant, on peut bien croire que celte gratuité était dans la
plupart des cas plus apparente que réelle le bienfaiteur avait

w w

S

(1) Revuc des Deux Mondes. — 15 mal 1838, -

(2) Elle n'est pourtant pas originale, Cujas avait déjh dit : Hujus feudi et
omnia genera pensionum... quoquo modo duxerunt originem ex jure civili
Populi romani. nihilque est in his cansuetudinibus quod non possit ad id
jus referri vel bend vel mald explicatum, Vasalli igitur,... . erant et quasi
precaril possessores (ad (it. De jure emphyt, C.).
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toujours des moyens indirects de mettre un prix & son bien-

fait. Une concession révocable & volonts ne peut &ire qu’une
~concession conditionnelle; le précaire était donc presque tou-
p jours un véritable marché et ressemblait en plusienrs points &
» la location, v — Ces allégations ne reposent sur aucun fonde-
ment, La gratuité, dit-on, est contraire & la nature humaine;
mais alors la donation I'est aussi et pourtant on la dit du droit
des gens! mais alors les jurisconsultes qui présentent le preca-
rium comme une libéralitd (ffe, 8 § 3, 14,1 21 h. L), ont menii
A la rdalité des faits et ddictd, pour la satisfaction des théoriciens,
un principe contredit par la pratique et combattu par le bon
gens, por la nature humaine ! mais alors, si I'usage des affaires a
pu modifier le caracldre essentiel d’une convention sans laisser
aucune trace dans la loi, celle-ci a vécu & 1'élat de lettre morte
et le Digeste n'est plus qu'unc sorte de musée ouvert aux curio-
sitds juridiques échappdes du cerveau de jurisconsultes réveurs!
Oul, dans cerlains ¢as, la cupidité a pu faire dévier lo précaire
du type légal; mais & part ces accidents dont rien ne révéle
d'ailleurs 'existence, le caractére essentiel de la concession est
la gratuitd, — Au contraire, les precariw du droit canonique, le
bénéfice qui en fut V'application ct la développenent, sont & litre
onéreux. Tanlot la concession se paie par Pabandon de la nue
propriété d'une autre terre, tantdt par l'acquittement d’une rede-
vance annuelle, goit en argent, soit en nature, Toutes les for-

~ mules en font fol,

Lo second attribut essentiel du precarium, la révocabilité, fait
aussi défaut pu bénéfice, M. de Coulanges, pour prétendre le con-
\raire, rapproche les formule precarice d’un texte de Scévola (1)
et insiste sur les expressions analogues mea decrevit voluntas, qua-
lenus decrelim vestram manserit, quamditt nostra fuerit voluntas (2),
Lo rapprochenient peut 8ire contestd : il est, en effet, fort dou=
teux (ue Scévola fasse alluston & une constitution de précaire, si

{1) Hospitio {llo quamdid volueris ularis superioribvs dioelis omnihus
gratuitd; idque le ex voluntate med facere epistola \ibi notum facit (fr, 32
hiv. 89, LN, V)i ‘

(2) Comp, les formules cledessus cildes.
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I'on veut bien se reporter au fr. 15 § 1 h. t. (1). D’ailleurs, la
pratique et la théorie s’accordent ici pour combattre I'analogie
prétendue. Les formules, en effet, atiribuent généralement & la
jouissance concédée la durée dela vie du concessionnaire; & quoi
bon cette limilation, si la concession est & chaque instant révo-
cable? D'autres porlent celte clause résolutoire ut §n mercede
praesianda si moram fecisset , expelleretur (2), ou encore si de ipso
censu negligenler feceris, tunc poleslatem habeamus ejiciendi et revo-
candij pourquoi cette menace expresse, si la révocation peut
arbitrairement frapper V'exécution fidele, comme Pinexécution
de la convention? Le Corpus Juris Canonici vient confirmer le
langage dus formules. Les precaricc ne valent que pour cing ans
au bout desquels elles doivent dire renouveldes; (3) comment con-
cilier celte durée préfixe avec la révocabilité ad nutum? Una
autre décrétale permet aux reclores ecelesice dv révoquer la con-
cession quand elle a &16 faite drrationaliter par leurs prédéces-
seurs ; cela ne suppose-t-il pas que le droit de révocation n'existe
pas d'une fagon géné:ale et absolue? Enfin, est-il encore possible
de soutenir 'analogie quand on lit dans la 3¢ déerétale eod, tit,:
« Precarium ulendum quamdiu patitur qui concessit... Porrd
» precarioe qua quandoque de ecclesinium possessionibus fleri
» solent, non sunt pro voluntate concedenlium revocande:, »

Par conséquent, le bénéfice est loin d'dtre la reproduction, la
continuation du precarinm. Nous pourrions faire ressortir uno
nouvelle différence entre les deux institutions, montrer que M.
de Coulanges se trompe encore lorsqu'il ditt « Le préeariste doit
se soumeltire & loutes les volontés de celui qui a toujours le droit
» de lui reprendre la chose. Sans étre esclave, il dépend en
» loutes choses de celui dont il tient, il lui doit plus qu'un fer-
mage, il lui doit le sacrifice de son indépendance et de sa per-
sonnalitd, il lui doit sa foi, On I'appelle un clica, on pourrait
Pappeler un fidele, » Aucun texte, en effet, n'adribue un tel

-w W Ww

(1) losplies et qui gratuilam habitationem aceipiunt, non intelliguniup
precario habitare.

(?) Cujas. — Observ. IY. Cap. \’Il..
(8) Capit, Charles-le-Chauve, Cap. IX.=Décret, Grég. Lib, 8, Til, 13 et 13,
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effet au precarium, Sans doute , il est né & Yoccasion de la clien.
téle, mais il ne )'établit pas, 1./'état de client existe en dehors et
indépendamment de lui, tandis que c'est le benéfice qui, duns sa
dernitre forme, fait natlre les devoirs nouveaux dont . naitront
bientdt les obligations du vassal envers le seigneur, '
Mais cetle réfutation nous enlrainerait au-deld de notre plan,
Il est temps de conclure. Nous sommes ici en présence d'une
situation toute spéciale quin'est pas ce que les Romains appe-
laienl possession précaire, mais qui, touchant & 'emphyléose et
au louage, suppose, comme eux, 'exclusion de 'animus rem sibi
habendi, La possession devient une simple détention, Aussi, quand
on voit plusicurs auteursde notre ancienne jurisprudence dooner
d'une fagon géuéralo & la détention le nom de possession pré.
caire, no peut-on pas naturcllement penser que la dénomination
nouvelle leur a &8 inspirée par le souvenir des precariee du droit
canonique? De telle sorte que celui-ci aurait marqud le premier
pas d'une révolutlon dont nous allons maintenant suivro les dé.

veloppements,

CHAPITRE II
TRANSFORMATION DU PRECAIRE

Aprds avolr moniré que le précaire du drolt romain ne ravit
pas dans le bénéfice, il faut rechercher ce qu'il est devenu et
quelles vicissitudes il a subies. Probldme aussi intéressant que
délicat, que nous ne pourrons résoudre qu'en envisageant le pré-
caire sous deux faces distinctes ¢ 1° comne convention, 20 dans
gos rapporis avec la théorle de la possession,
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], — DE LA CONVENTION DE PRECAIRE,

Dans sa forme 1a plus simple, le précaire revét la plupart des
caractéres que la jurisprudence romaine lui avait attribués et se
désigne par la méme définition : « C'est une convention, dit Po-
» thier (1), par laquelle, & votre pritre, jo vous donne une chose
» pour vous en servir lant que je voudrai bien le permetire et &
v la charge de me la rendre & ma réquisition. » Mais la plupart
des jurisconsultes, partant de ce principe que toute convention,
par laquelle 'une des parlies promet & Y'autre de donner, de
falre ou do ne pas faire quelque chose, est un contrat, mettent
A ¢ point de vue le précaire sur la méme ligne que le com-
modat, 1ls effacent, par suile , comine une subrilité inutile, une
différence que le droit romain avait établie, et décident que le
précarisie, ne répondant plus seulement du dol, endosse la res-
ponsabilité plus étendue du commodatuire. Ce n’est pas & dire
quil y ait identitd entre les deux contrats, Tous les auteurs in-
sistent encora sur la différence essentielle qui les sépare, c'est-
A-dire sur le droit absolu de révocation qui appartient au coned-
dants « Ge qui ne doit pas s'élendre & la libertd indiscrate de
» retirer la chose sans aucun délai et dans un contre-temps qui
» causdt du dommage & celui qui s’en servait, mais on doit
» donner le temps que demande la raison selon les circonse
» tances (2). » Au reste, le concédant peut se faire indemniser
du préjudice causd par le retard, D'autre part, « lo précaire finit
» par la mort de celui qui a prétd et non lo prét & usage. Car le
» précaire ne dure qu'autant gue veut celui qui a prété et sa
» volonté cesse par sa mort (3). » Le déeds du concessionnaire
produit le méme effet. « On croit que celui qui a fait cette libé-
» ralité n’a entendu la faire qu'en faveur de la seule personne &
» laquelle 1] faisait le bdnéfice ¢t non pas en faveur de ses héri-
» tiers qui peut-8ire lui dtaient inconnus (3). »

(1) Teaité du prét & usage. = Chap. 1V, art. 1.

(2) Domat, == Lols civiles, liv. 1, Lit. V, seet, 111, art, 2.
(3) Id, Id., - id,, sect. I, arl, 18,
{4) D'Espelsses, - Tome I, part, §, tit, VL,
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Cependant le précaire, sous cette forme simple et dégagée de
tout élément hétérogdne, n'a éu qu'une sphdre d'agiplication fort
restreinte. Il se présente surtout comms l'accessoire Jd’vn autre
contrat. C'est ainsi qu'ajoutd au gage, il relarde le dessaisisse-
ment du débiteur, Mais c’est en matidre de vente et de donation

qu'il produit ses plus remarquables effets, En vertu de la régle:

donner et retenir ne vaut, la donation n’est valable qu’autant
que le donateur se dessaisit actuellement et irrévocablement ;
mais 1a clause de précaire ¢« par laquelle le donateur déclare
quil n’entend plus tenir la chose donnée que précarement du

donataire (1) » en dvilant le dépouillement immédiat , procurait

le moyen de concilier 'intérét du bienfaiteur avec lo respect de
la régle, moyen légitimo du reste et reconnu par de nombreuses
contumes (2), La méme clause insérée dans une vento faisait
considérer comme accomplie la premidro obligation du vendeur,
celle de faire tradition, Do 14 le brocard : constitution de pré-
caire vaut délivrance. Cependant la possession acquise par ce
moyen ¢ n'a tel effect que colle qui est acquise par tradition de

» fait quand la coutume veut ce qui est réelle et acluelle posses- -

» 8ion.... en laquelle a été jugé que de deux achepleurs, celuy
auquel la possession avait été faite réelle el de fait, encore
» qu'il aitachepié le dernier est préférable au premier achepteur,

w

» quelque feinte tradition qui lyi ait &1é faite par le conract (3). »

(Charondas le Gardn).
Cetts clauso produisait un autre effet rewarquable qui fait

pressentir quelques trails do la théorie actuelle sur lo privilége
accordd au vendeur, Elle n'empéche pas lo transfert de la pro-
priétd et ne confére pas au vendeur impays un droit de reven=

(1) Pothler. — Propri¢td, ne 209, °

{2) Paris, 276, — Sens, 280, — Valols, 130, — Chélons, ¢1, — Bourbon-

nais, 209.
(3) Ce dernler point était controversé. Guy Pape (Déefs. 112) approuve

Ia jurisprudence contraire du parlement de Dauphine, Pothier se range A
celte seconde opinion nveo celte restriction t « pourva que la preuve de
la traditton solt etablie par un acle aulthentique o, st Pacte est sous signa.
fure privee, pourva que Fanteriorité de la date & Ia tradition réclie faite au
second acheteur ou N la saisie formée par les créanciers du vendeur solt
suflisamment coustatce (Vente n* 821); = Charondas le Carun, Pandectes
du droit francals, lib, 1l chap. XIX, lib, 1V, chap. XXL o
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dication (1) ; mais elle produit « une hypothéque spéciale et pri-
» vilégide en vertu de laquelle 1 vendeur a droitde faire vendre
» la chose sur laquelle il a ledit précaire séparément des autres
» biens de son débiteur, pour des deniers qui proviendront de
» celle venle judiciaire dtre payé de ce qui lui est dit (2). » Le
parlement de Toulouse, suivi par le parlement d’Aix (3), géné-
ralisa cet effet en suppléant la cavse de précaire dans toutes les
venies immobiliéres. « Mais ledit parlement ne supplée pas ladite
» clause 8s-ventes de choses mobilidres, mais seulement donne

» ladite préférence au vendeur, tandis que la chose se trouve
» ¢s-mains de son débiteur (4). » |

Lorsqu’on eut ainsi admis en dehiors d'elle co qui constituait

son principal avantage, la clause e précaire. n'eut plus en pra-
tique que de rares applications et se confondit avec les clausesdo
constitut et de réserve de I'usufruit, Aussi ne faut.il pas s*étonner
si quelques autcurs la qualifient de clause imaginaire et de nul
effet, honne & embarrasser les esprits et & surcharger le style
des notaires d'une fagon impropre: « Il est certain que ces deux
espdces deo traditions feintes (constitut, précaire) ne sont plus
en usage, bien que les notaires se servent ordinairement de
cos termes dans les donations dans lesquelles les donateurs
se.réservent l'usufruit des choses données: ledit donateur
g'est réservé Vusufruit de,.... sa vie durant seulement, pour en

- - w L - v -

dudit sieur donataire..... (8).»

11, — DU PRRCAIRE DANS SES RAPPORTS AVEC LA THEORIE
DE LA POSSESSION,

Si 'on ne consultait que les csuvres de Pothier, on pourrait
s'étonner de la confusion qus le Code civil-a faite entre la

(1) Bordeaux, ¢ juillet 1580 — Toulovse, 2 juillet 1589,
(2) D'Espeisses. — De l'achal. Seet, VI, p. 87,

(3) Du Perrier, ~ OEuvres Yo Précalre,

(4) D'Egpeisses. = Loc, cit. Sect, I, p. 20 et 80,

(8) Claude De Ferridre; — Corps el Compilation de tous les Com, sur la

Cout, de Parts, 111, p, 1264,

jouir viagdrement 4 titre de constitub et préeaire sous le nom’
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possession précaire et la simple détention ; car le guide de nos
législateurs maintient clairertent la distinction disparue aujour-
d’hui, |

Il définit la possession : « la détention d'une chose corporelle
» que nous tenons en notre puissance ou par nous-mémes, ou
» par quelqu’un qui la tient pour nous et en notre nom, » Il la
divise ensuite en possession civile et possession naturelle. La
premidre est ¢ la possession de celui qui possdde une chose
» comme lui appartenant en propridté, soit qu'il en soit effecti-
» vement le propriétaire, soit qu'il ait seulement quelque sujet
» do croire l'dtre : possessio animo dominantis. » La seconde
comprend : 1o la possession deslituée de litre, possessio
pro possessore ; 2 celle qui procéde d'un juste titre, mais est
entachée de mauvaise foi; 3¢ celle qui est nde d'un titre nul;
4o cells qui s'appuie sur un litre valable, mais insusceptible de
transférer la proprigié, Dans cette derniére catégorie rentre la
possession d’une chose que quelqu’un a & titre de précaire, ¢ Le
» possesseur qui posséde une chose & ce titre possidel tanquam
» rem ejus ¢ quo eam precarid rogavit; il ne la possdde pas
» tanquam vem propriam : sa possession ne peut donc &tre
» qu’une possession natureélle. » -Yoild la silugtion du préca-
riste ; voici maintenant celle du détenteur: « 1l ne faut pas
-confondre avec la possession naturelle la détention de ceux
- qui détiennent une chose pour un autre et au nom d'un auire,
tels que sont les fermiers, les locataires, les dépositaires, les
emprunicuis ou connnodataires, La détention qu'ont ces per-
sonnes de la chose qui leur a é1¢ loude, on donnée en dépét,
ou préide, n'est qu'une pure délention, mera custodia..., c'est
celui qui a loud ou donné en dépdL qui possdde par leur mi-
nistore.... eam non possident, sed sunt in possessione.... » Celle
distinction ne réside pas seulement dans les mots ¢ elle a des
résultats pratiques, « Il n’y & que le possesseur d'un héritage,
» c'est-d-dire celul qui la détient pour lui et en son nom qui soit
» fondé d intenler I'action en complainte pour cet heritage,
» lorsquiil est troubld en sa possession,... 1l faut excepter les
» possesseurs qui ont usurpé leur possession soit par violonce,
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» soit par des voies clandestines, ou dont la possession est pré- e
» caire, lesquels ne sont pas fondés & former la complainte SN
» contre celui sur qui ils ont usurpé la possession par ces voies, B
» ni contre celui de qui ils la tiennent précairement. Mais ces
» possesseurs sont fondés & la foriner conlre les tiers.... La com-
» plainte ne peut étre formée par les détenteurs (1), |
" En résumd, la théorie que nous venons d’analyser repose sut
I'dtendue de I'animus du possesseur : on distingue la possession
précaire de la simple détention, parce que dans la premitre 1'in-
tention , sans s'dlever jusq 'a Pabsolutisme de Vanimus domini
suppose ndéanmoins la volonié de jouir de la chose proprio no-

quand on eut aboli la plupart des différences qui le séparaient du
commodat, au point que, suivant l'expression de M, Bugnet , lo
précaire ne fut plus qu'un commodat modifid quant & la durde, |
pourquoi aurait-on considérd encore s précariste comme un pos. | o
sesseur et le commodataire comme un simple détenteur? D'un
autre coté, lorsque les clauses de précaive et do constitut devin- o
rent de style duns la plupart des actes de vente et de donation, e
et s'’eniployérent indifféremment Pune pour Pautre et quelquefols | ) .
dans nn bizarrs accouplement, 1a pratique ne dutselle pas traiter RV
de pure subtilité la distinction ancienne indiquée dans ces termes:

Per simplex constitutum transfertur omnis possessio tam ci-

vilis qudm naturalis in constitutavium, ita ut pends consti-

tuenlem nibil remaneat proster nudam et simplicem deten-

tionem. Per precarium civilis tantim possessio iransfertur,

non naturalis quo apud coustituentem remanet 9 (9)»

L

mine, indépendamment de toute obligation personnelle & P’dgard , T
du propriétaire, et que la seconde n'est que I'exercice du droit o
d’autrui, exercice garanti et sanclionnd par le contrat spécial qui R
unit les parties. Mais cette distinction n'existait plusdepuis 'ong- o
temps aux yeux do la plupart des jurisconsulles qui furent amends R
4 l'effacer par les perturbations qu'avait subies le precarium, soit o
comme contrat principal, soit comme clause accessoire. En effet, i

- v v w

{1) Traité de la possession, N* 1, 18, 13, 05, 96, 100, - Inlrod. & la Cout,
d'Orléans, tit, XXII, N 49, 80,
(3) Tiraqueau. == De jure constilulf,
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Aussi dans la théorie que nous allons maintenant exposer,
Vanimus n’est plus snsceptible de plusieurs degrés : c'est dans
toute sa rigueur la volonid de se comporter en propridtaire, LA
oir cetta intention n'existe pas, on netient compte que du fait
matériel, l'appréhension, le corpus,

Das lors la situation est bien nette: d'un c6té cenx qui déiien-

nent cum animo domini; de 'autre ceux qui détiennent dans une -

autre intention; aux premiess la pessession civile ou de droit, aux
seconds la possession naturelle ou corporelle, «On fait la division
» de la possession en celle qui consisle par le droict et celle
» qui consiste par le corps, La possession consistant par droict
» est appelée civile, parce quelle est maintenue par le droict
» civil sur lequel elle est fondée, d’autant quoutre 1 44tootion
» corporelle, elle contient une juste cause pour acqulrie Ia sel-
» gneurie et propriété; et celle qui consiste seulement par corps
» est nppelée corporelle ou naturelle (1), » Cela s'écrivait en
1619, Un sidcle plus tard, la méme formule se retrouve : « La
» possession naturelle. nest que la détention corporelle de la
» chose.... (2) »

Et quels sont ceux qui figurent dans la seconde classe de la
distinction? On va y voir & c41é des simples détenteurs, le pos-
sesseur précaire : « La possession purement naturelle est une
» simple détention de la chose, sans aucun dessein de la possé-
» der on qualitd de propridisire, Tellecstla positivn du fermier,
» celle da 1'usufruitier, de celui qui ne fouit que precairement, du
» créancier auquel on a donnd une terre en engagement et
» aulres semblables qui ne possddent pas en leur nom, malis au
» nom du propriétaire (8)...

La confusion est done flagrante ; elle va devenir plus complbm
encore par le refus de voir une véritable possession dans celte
situation que 'on vient de qualifier de possession naturells
ou corporelle, ¢« La simple déiention, dit Domat (4) d’accord

ut(lawcharondas le Caron. == Noles sur la Somme rurale de Boutelller,
) De Ferrldre, — Loc. cit. M, p. 1264,
8) Argou-Institution au Droit rrancais Liv. 1l Chap, IX,
(4) Lols clviles Liv. lII tit, VII, sect, | No*g et 13, -

e
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» sur ce point avec Pothier, n'est pas proprement possession, »
Et plus loin il ajoute : « celie du vendeur (qui a conservéd la
» chose & titre de précaire) ne consiste qu'en une simple déten-
» lion sans le droit de proprietd et n'est pas une véritable
possession, » Ce n’est pas tout, Voiciun autre 1émoignage aussi
reniarquable. Aprés avoir délini la possession naturelle et décidé
qu'elle ne peut conduire lo titulaire 4 la prescription, Claude de

Ferri¢re ajoute: « La raison en est que celuy qui ne possdde |
» que naturellement ne posstde pas & proprement parler, muis -

» il esl in possessione, or on ne peut prescrire sans posséder (1), »

Arrivées b ce point, la théorie et la pratique n’ont plus qu'un
pas & faire: clles vont consacrer la confusion par une expression
destinde A devenir technique et sous le nom de possession pré-
caire, désigner, non plus celte institution “spéc'ale et restreinte
que nous avons éiudide plus haut, mais d’une fagon générale co
que d'autres appellent possession naturelle et simple détention,
Ecoutons Charondas (2). Il se demande si le vassal peut pres-
crire contre le reigneur et répond ndgativement, pour quel motif?
¢ parce que, dil-il, ceux qui porsédent précairement on de gurde,
» comme le créancier auquel son débiteur a bailld un hérilage en
» gage, le dépositaire ou autres semblables, ou P'usufroitier ot
» aulres qui ne possédent pasen seigneurs et vrais propriétaires,
» ains sous la seigneurie d’autruy, ne peuvent prescrire la chose
» qu'ilsdétiennentcontre levray seigneuretpropridtaive d'icelle, »
Henrys tient 16 mémo langage A propos de la méme question. (8)
Il ne se pout donc aussi que celui qui no jouit que précaire~
ment, qui occupe I'hdritage plutdt qu'il ne le posstde, qui nelo
lient pas pro suo et titnlo domini, comme disent nos interprétes,
change de lul-mémo et sans autre cause survenante, la causs
de sa possession, ¢t que de gardien il devienne propriétairve, »
Voyezquelle remarquable extonsion prend 'expression posses-
sion précaire ot dans quel sens absolu elle désigne tous ceux qui
n'ont pas la possession civile! Voulez-vous maintenant le témot-

w w w w N

(1) Loe. cit, tome I p, 1807,
(2) Réponses du Droll francats, Liv, 1T Quest. XVl
(8) Question 48 N* 2 Liv. I,
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gnage de la pratiqueet du législateur? Lisez Bourjon, l'inter-
préte de la jurisprudence du Chatelet : « Le fermier, ditil, ni le
» séquestre, de telle'durde que leur possession ait été, n’ont
» point I'action en complainte.... 1a possession qu'ils ont, élant
» & titre de précaire, exclut cette action (1).... » et il ajoute: « ce
» qua 'usage rend incontestable, c’est droit commun. » Lisez

Part, 1 du titre 18 de 'ordonnance de 1667, vous y verrez aussi
que la vole possessoire n'est ouverte qu'a celul qui possdde

" publiquement, sans violence, & autre tilre que de fermier ou pos-

sessenr précaire,

{Yest ainsi que des transformations progressives ont achevé ce
que les innovations du droit canonique avaient fait pressentir, et
prépard la théorie du Code civil que nous allons aborder avec
I'espérance d'avoir écartd les principales dilficultés par les expli-
cations qui précddent,

.

(1) Droit commun de la France liv, 1V, tit. Vi secl. 8 N* 18,




CODE CIVIL

L'art. 2228 définit Ja possession, la détention ou la jouitsance
d'une chose ou d'un droit que nous tenons ou que nous exergons
par noug-mémes, ou par.un autre nui la tient ou qui Pexerce en
nolre nom, Cette d4finition renfermeles deux éléments que la rai-
sonet la tradition historique s’accordent & regarder comme essen-
tiels & la possession, I'é1ément matériel et I'dlément intentionnel.
1l importe, en.les analysant, de fixer nettement la pensée du 1é-
gislateur et de circonscrire par avance le champ de notre diude.

1l faut, disons-nous, & la possession un élénient physiquo, Le
égislateur de 4804, en embrassant dansV'objet défini la détention
d'une chose etla iouissance d'un droit, s'est affranchi de l'an-
tique scrupule sous l'influence duquel on regardait les choses
incorporelles comme insusceptibles d’8tre posséddes. Il a consi-
dérd avec raison quo si les drolts en eux-mémes sont de pures
abstractions, leur existence se manifeste par des acles extérieurs
d'acquisition, de conservation ou d’exdcution, et que, s'il sagit
de drolts réels, ils 8’attachent directement & un objet matériel et
le modifient d'une fagon visible ; que par conséquent, puisqu’on
donne le nom de possession & P’ensemble do ces manifestations
quand elles expriment la prétention & la propridlé, chose incor-
porelle, on ne peutleur refuser la mdme dénomination, quand
elles indiquent une intention plus modeste, comme celle de
Pusufruitier. Cependant, en notre matldre, la possession précaire
des servitudes doit occuper une place distincte, parce qu'ells est
régie par des principes différents de ceux qui réglent la posses-
sion précaive & I'égard du droit de propriété,
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La seconde condition de la possession réside dans 'intention
du possessear, Mais, aux yeux du législateur actuel, guelle doit
en é&trs la portée? Doilelle s'clever jusqud U'sbsolulisme de
I'animus doimini? ou bien.fant-il donner le titre do possesseur &
celui qui, s'inclinant devant le domaine d'autrui, et lié au pro-
priétaire par un contrat, ne prétend aucun droit réel sur la choso
et n'a surelle qu'une puissance d'emprunt? Aux yeux de M, Tro-
plong (1) celte seconde signification n'est pas douteuse, de sorte
que pour lui l¢ 14gislateur a fait 1able rase de la tradition histo-
rique et toutconfondu pour tout concilier. Mais ce systtme est
encore une de ces étrangetds \rop familidres ausavant magisirat,
Comnient! Les rédacteurs du Code ont copié textuellement dans
Pothier la définition de la possession, en y ajoutant seulement
celle que leur gnide donne plus loin de la quasi-possession et

‘les mémes expréssions revétent auvjourd’hui une signification
absolument inverse! A-t-on oublid l'insistance avec laquelle lo.

Jurisconsulte répélait: ¢« La détention de ceux qui déliennent

'» une chose pour un aulre et au nom d'un aulre, ne pent €élre

v regardée comme une possession , mdme seulement naturclle. » Et
lorsque 1'art; 2228 nous dit que la possession d’une choze ou d’un
droit peut s’exercer par un autre qui latient ou I’exerce en notre
nom, n’est-il pas clair que cet autre n'est que l'instrament, les
bras, suivart I'oxpression de Marcadé, par lesquels nous tenons
la chose, qu'il ne posstde pas, puisque c'est nous qui, cachés
derridre sa personnalitd, possédons en réalité? Les expressions
qu'emplolent les art, 2230, 2231, 2236 ne désiguent pus autre
chose que cetle séparation des deux éléments de la possession,
et 8'il faut considérer comme rdels pos«esseurs ceux qui possds
dent-pour autrul, du méme coup, au mépris de l’exactitude du
langage juridique, appelons vendeurs, appelons donateurs les
mandataires qui vendent ou donnent pour autruil

Do ces explications se dégage avec netteld la théorie du Code

civil, = Plus de distinction entre la possession civile et la pos-

session naturello ; le 1égislateur aurait pu inscrire au (rontisplice

do son sysidme ces mols t unum genus es} possidends, La vérilablel

(1) Traltd de ia preseription, No 289,
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possession est celle qui s’exerce proprio nomine, animo rem sibi ' S
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habendi, La situation de celui qui tient une chose ou exerce un RN
droit pour sutrui ne mérite pas le nom pur et simple de posses- R
sion ; c'est un simple contact avec la chose, une détention nue. U
Et ici consacrant la confusion que nous avons relevée dans les ‘ AR

chapilres précédenls oubliant que du precarium naissait une
véritable possession, incerlaine duns sa durée, mais ‘efficacement e
prolégde contre les tiers, le législateur quahﬁe de dédtenteurs RERY
précaires (2236) ceux dont le droit romain disait : non possident, .
sed sunt in possessione (t, 10 § 1 de acq, poss,),

L'4tude de cette situation juridique, dégagée maintenant. de
tont ¢lément éiranger, nous occupera uniquement dans les cha-
pilres qui vont sulvre sous cette rubrique générale : de la pos-
session précaire (1). Nous rechercherons: 10 quels sont les
possesseurs précaires ; 20 quels sont les effets de la possession
précaire ; 30 comment la précarité s’éteint; enfin 40 nous ferons ~
ressortir nos explications précédentes en metlant en opposition .
la théorle succincte de la précarité en matitre de servitudes, e

e e "_
—F T Ny “,bﬂ,':-,_:_!:'..
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CHAPITRE I

QUELS SONT LkS POSSESSEURS PRECAIRES,

1’ homme, force libre et intelligente, est instinctivement porté -
A exercer & son profit exclusif les organes qui le servent, Né
pour 1a libertd, il défend avec un soin jaloux ce bien précieux,
et 8"l sait 8"¢lever aux plus lidrviques sacrifices, c'est toujours A
regret qu'il alitne, au profit d’'un autre et pour une durde

(1) Nous préférons celle expression B celle qui est amployée par le Codet
détention précaire nous parall élre un pléonasme, tandis que possession
précaire exprime hien 'ldde visée par la lol quand elle parle de personnes
qui possédent pour autrul, |
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préfixe, l'exercice de son activité, Telle est la loi naturelle, loi
de conservation dont on fléliira 'exagération par le nom d'é-
goisme, mais qui, tempérée par I'obligeance et la charité, donne
I'édlan_au courage et enldve au travail quelque chose de son
dpretd, Comme nous le disions dans notre Introduction, 1'état

d’obligation el de dépendance est une exception que le législa=

teur ne-doit jamais présumer, Pénéirés de ce principe, les rédac-
teurs du Code 'ont traduit dans cette formule : ¢« On est toujours
présumé posséder pour soi et A titre de propriétaire, s'il n’est
prouvé qu'on a commencd & posséder pour nulrui (2230). » La

. précaritd ne se suppose donc pas ; mais & quels signes la recon-

naitre ? |

On a défini le possesseur précaire: « celui qui, détenant une
» chose en vertu d'une convention ou d'une qualitd d’aprés
» laquelle il est obligé de la restituer & Pexpiration du terme fixé
» par la convention ou lors de la cessation de sa qualité, la pos-
» sdde pour le comple d’autrui (1). » De cetle définition ressort
le signalement de la précarité : 10 Détention physique ; 20 inten-
tion de rapporter & autrui le,bénéfice de cette détention § 30 ma-
nifestation de celte reconnaissance d'un droit . supérieur et
éiranger par un fait juridique, tel qu'une convention ou une
qualitd personnelle du détenteur; 4o durde de la détention
expliquée par ce fait juridique, A ces trails nous reconnaf-
trons les possesseurs précaires et, pour rendro celte inspection
plus facile, nous les diviserons en deux catégories, plagant dans

~ la premidre ceux qui occupent une position mixte, simple déten-

tion & un point de vue, possession cum animo dominé sous un

- gutre, et dans la seconds, ceux dont la précarité est entidre et

absolue.
| [, = DPREMIERE émtoomn.

La détention de la chose a ¢l pour cause la constitution d’un
droit réel (autre qu'une servitude dont nous nous occuperons

(1) Aubry et Rau, — Cours de Code civil, 11, p. 03,
[
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plus loin); tel est le signe caractéristique de cette premidre
classe, | . | .
. I, — Au premier rang se place Yusufruitier, En effet, si nous
Penvisageons dans ses rapports avec le nu-propriétaire, abstrac-
tion faite de la réalité de son droit, ne nous apparait-il pas

revétu des trails distinctifs de la précarite? Il détient matédrielle-

ment I'objet, mais il n’en prétend pas la propriété, au contraire
il 1a reconnalt entre les mains d’autrai, car il jouit en veriu d'un
titre qui implique nécessairement celle reconnaissance et rend
compte en mé¢me temps de la durée de la déiention. Le nu;
propridiaire 1'a constilué son représentant, en sorte que chaque
acte que l'usufruitier exerce dans les limites de son droil est au
nom et se porte au compte d'auirui, Nous sommes donc en pré-
sence d’nn détenteur précaire et c'est avec raison que la loi
donne & l'usufrultier cetle qualification dans P'article 2234, Mais
ce n'est 14 qu'une face de la situation. L’usufrnitier est investi
d’un droit réel qui lui permet de tirer la- plus granda pariie de
I'ulilité de la chose ; son titre le met en relation direcie avec elle,
ea expliquant par lui-mé&me la jouissance qu'il cunfére, sans
qu'il soit besoin de recourir & I'idde d'une délégnlion sans cesse
renouvelde du droit d’autrul, Dans la mesure de sa qualité,

Pusufruitier entend s’adresser directement & la chose, 1'exploiter.

4 son profit exclusif, proprio nomine; dans cetle mesure il a
Panimus rem sibi habendi el mérile le nom de possesseur,

Culte coexistence de deux possessions cum animo domini
paralt contredire la fameuse maxime : plures in solrdum eamdem
rem possidere non possunt, Sans ressusciler les nombreuses
controverses que le temps n'a point tranchdes, on jeut dire que
les deux significations certaines qu'on a données & celte réglo
ne sauraient s'appliquer ici. Veul-on la prendre dans ce sens
strict que deux personnes ne peuvent en méme lemps occuper le

méme point duns Pespace? notre hypolhdse échappe & cetle

interprétation, puisque la détention matdrieile est tout entidre
entre les mains de Pusufeu'tier. 1l en sera de mome si, embras-
sant les deux éiéments de la possession, on tradun wmnsi larégle :

plusicurs personnes no peuvent avoir en méme temps, au méme’

B i e TR T
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titre et pour le tout la possession d'une méme chose. En effet, si
le nu-propriétaire et 'usufruitier ont tous deux V’animus domini,
. ils V'ont dans une mesure différente, ou pour mieux dire, 2
I'adresse d'objets différents, L’un vise la propriété, I'autre un
des démembrements de ce droit. Das lors vous 8tes en présence
de deux titres distinets, vous assistez & 1'exercice de deux droits
différents ; suivant la définition de l'article 2228, conuluez I’exis-
) S tence de deux possessions, ~
G ‘ II. — Ce que nous avons dit de V'usufruilier s'applique &
£l Pusager. On a prétendu, il est vrai, que celui-ci n'avait jamais en
sa puissance la chose soumise & son droit, qu'il pouvait seule-
4o | ment g’adresser au propriétaire pour exiger, aux termes de l'art,
30 630, la portion de fruits nécessaires d ses besoins et ceux de
G sa famille. Mais co systdme, qui aboutit & donner & un drolt réel
les allures d'un droit de créance, contredit la nution originaire
de l'usage qui, avant d'dire considéré comme une sorte d’usufruit
parliel, consistait uniquement dans le droit de se servir de la
chose : ce gui comporiait nécessairement un contact physique
avec elle, Pourquol d’ailleurs exiger la confection d'états et
d'inventaires, si 'usager n'a Jamais la chose & sa portée? Pour-
quol placer sur la méme ligne 'usage et I'habitation, si I'un
o ~ répugne & I'occupation du fonds, tandis que l'autre la suppose
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i " nécessairoment? On fait grand broit des termes do l'art, 630; on
SR insiste sur la contribution aux frais de culture que l'usnger doit
j | suppurter d'aprés l'art, 638, Mais ce n'est point.calomnier les
i ' rédacteurs du Code que de leur contester I’habitude de exacti-
g tude grammalicale (1), Les expressions dont on s'arme peuvent
1 méme s'interpréter dans un sens aussi naturel que favorable &
| notre opinion, Le législateur ne s'occupe de réglementer les
21 . conditions et les effets d’un droit qu'en prdvision des débats qui
i + peuvent s'¢lever, G’ést dong au point de vue d’une réclamation
f (1) Ce rigorisme do langage seralt d’autlant plus extraordinaire que le
i méme arl, emplole une autre expression forl inexacte 3 It ditt Celul qui
t a I'usage des fruits d’vn fonds.... Or, le droit d’usage est un démembre.
i ment de la propridtd et non de V'usulentt ; il porlo sur le fonds lul-méme
b el c'est par extension de sa portée ot Iglnalre qu'on y a joint la faculld¢ de
e percevolr une poruun des fruits, -
i
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judiciaire’ qu'il se place dans nos articles. L'usager et le pro-

priétaire s’étant partagé 1’exploitation du fonds et se préparant &

prendre la récolte chacun de son c618, des difficultés peuvent
s'élever sur la question de savoir si le résultat effeciif correspynd

ou non aux besoins de I'vsager, et, parvois de conséquence,

- sur la réparlition des dépenses. Dans ce sens n'est-il pas exact
de dire & ’avance que V'usager ne pourra exiger que telle portion
dé fruits et qu'il devra contribuer aux frais de culturs?

11, — De 'usufruitier et de I'usager s8 rapproche le mari qui

occupe une position différente suivant le régime adopté dans-le
conlrat de mariage. Sous le régime de communauté, il possdde
évidemment en malire les biens communs (1421 al, 2), D'aprés
M. Troplong, il jouerait le méme rdle & P’égard des biens pro-
pres de la femme : l'aulorité de I'ancien droit en est pour lui
une preuve suffisante, Mais comment le savant magistrat n'a-t.il
pas vu qu’il y avait contradiction flagrante dans les termes de
celle proposition : le mari posséde proprio nomine les propres de
sa femnie ? Pourquoi n'a-t-il puint reconnu que quund Loyseau (1)
et Pothier (2) quatifient le mari de seigneur des hiens propres,
ils entendent parler du titre politique et nobilinire pour tixer
Patiribulion des droits honorifiques qui y sout attachés? Quelle
preuve peut ressortir de ces souvenirs d’un régime heurcusement
disparu en prdsence des décisions si newtes de la loi qui consi-
dérent le mari comme un administrateur comptable, n’ayant par
conséquent qu'une jossession t’emprut.t 9

Sous le régime exclusit de communauté, le mari joue & I'égard
des biens de la femma le role de V'usufruitier, absiraction faite
toutefois des meubles estimds dont il devient propriéiaire (1539),

Sous le régime dotal, polnt de difticulid en ce qui eoncerno
les paraphernaux : que si le mari en jouit, soil en vertu d'un
mandat exprés, soit en vertu d'un mandat tacite résultant du
défaut d’opposition de la femmao, il est possesseur précaire comme
tout mandalaire, Mais que décider & 1'égard des bicns dotaux ?
Ecarlons toul d'abord lnnmeuble estimé avee déciaraion ex-

(1) Déguerpissement. Liy, 2, ch, 4, N 7 & sulv,
{2) Coul. d’Orl¢ans. Int. tit, X, N¢ 163,
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presse que I'estimation vaut:vente, les meubles- fongibles ou
estimés sans clause restrictive le mari les possdde 4 titre de
propriétaire, En estl autrement pour le reste de la dot? — Non,
répond M. Troplong. les prudents de Rome et #os anciens au=
teurs couronnent le-mari du titre de dominus dotis; vt sile 14gis.
lateur actuel lui donne des droits plus éiendus que ceux d'un
administrateur et d’un usufruitier (1849), cest que, fidtte & la
tradition , il le regarde comme propriétaire, tout en conservant
d la femme lu propriéid naturelle, Mais 1’éminent auteur paratt
8’8tre égard encore une fois dans ce qu'il appello ailleurs, avec
quelque mépris, le dédale des antiqnités romaines. Rien n’est
plus bizarre, ni plus éteanger & notre Code que cette coexistence
sur lo méme objet de deux propriétés, I'une civile, I'autre natu-
relle. Deux personnes ne peuvent avolr en méme temps et pour
le tout la propriété d’une méme chose. Or, quel est le proprié-
taire de la do1? Inconteslablement, c’est la femme. Car, dans les
cas exceptionnals ol Paliénation est permise, ¢’est elle qui vend
ou donne} lv mari n'intervient que pour V'autoriser, pour com-
pléter sa coparitd, comme il interviendrait sous le régime de
séparation de biens, & titre de mari ot non comme vendeur ou
donateur (1558 -1886). Qul, la loi lui donne des droits qui dépas.
sent ceux de I'usufruitier et de 'administrateur § ¢'est un vestige

“du systdme romain, rien de plus, Il posséde onimo domini quant

A la jouissanco, mais au regard de la propriété considérez-le
comme un possesseur précaire,

V. — Le créancier gagiste a aussi entre les mains | ‘objet de son
droit, nais son titre méme prouve qu'il détient la chose d’autrui
pour un temps limité & 'extinciion de la dette : il possdde done
pour autrui, Mais, d'autre part, il est investi d'un droit réel et
prétend exercer proprio nomine la relalion directe qui 'unit & la
chose. Uel exercico constitue une véritable possession eum ani=

-tno rem sibi habendi,

V. -~ Les mdmes principes rdglent la situation de Pantichré-
siste, Il est inutile de disculer le syst®me qui considérait I'anti-
chrése comme une cession ou délégailon des fruits, partant
comme une simple créance. La contreverse nous semble défni-
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uvement tranchée par la 101 du 23 mar§ 1855 dont V'art, 2 _assu- -

jettit & la transcription I'acte consululif de l’anlicbrése.

VI — Ii résulte de V'art. 563 qui reconnatt la posmbxlilé de
I'acquisition séparée d’un batiment etde Vart. 664 d’aprés lequel
la propriété de chague élage d’une maison peut appartenir &

des personnes différentes, que notre Code reconnait encore
l‘exnslence du droit de superficie, Deux prétentions rivales sont

alors en présence; & I'unla propriétd du sol, & l'autre la pro-
priéié des constructions ou des plantations qui y sont érigées;
les deux intentions s'élevent, dans des directions différentes, &
Panimus rem sibi habendi. Mais, d'autre part, comme il faut que
la superficie touche par quelques points au fonds lui-méme, ce
contact physique du superficiaire avec le domaine du lréfoncier
s’exerce précairement, car par cela méme qu'il est superficiaire,
il doit reconnalire que le sol appariient & autrui,

V11, — De la superficie on peut rapprocher le bai! & domaine

congéable ou bail & convenant, usité en Bretagne. Dégagée des
clauses spéciales qui, sous le nom d’usements, en altdrunt le
caraclére gdnéral, cetlte convention suppose qu'un propriétaire
loue un immeuble et vend en mdme temps la snperficie au loca-
taire, en se réservant la faculté de congédier lo preneur & telle
époque convenue ou méme quand il lui plaira. Lu 1égalité de ce
contrat a été reconnuo par laloi électorale du 10 avril 1881,
Locataire, le preneur est bien un possesseur précaire; proprié.
taire sous condition résolutoire des constructions, il posstde
pour son compte,

VIII, — Les auteurs qui, avec la Jurisprudence admettent
I'existence de I'smphytéosesous empire du Gode actuel, doivent
rangar le titulaire de ce droit dans la catégorie des possesseurs
prdcaires dont nous nous occupons, puisqu’ils lui reconnaissent

un véritable droit réel, domaine utile pour les uns, simpls droit

de jouissance pour les aulres, Mais rien n’est plus vague que
I'idée qu'on attache & ces expressions : domatne tile, domaine
divect, quasi-domaine, souvenirs du systdme féodal ravivés pour

les besoins de la cause, impliquant le \émoignage d'une sorte de

vassalitd et de cette prééminence d’une propridtd sur une autre
6
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que condamne I'arti.633, Qu eqt-ce que ce drmtréel qui n’est ni
la propnélé ni l‘usufrmt moindre que la premiére, supérieur il
second; permetlant, suwanl les uus, ‘de changer 1a forme du fonds,
d’ouvrir des carridres, d'abatire dés bois de haute-fitaie non
aménagés , mais, suivant d'antres, ne  1égitimant pas ces actes de
dlsposmon s'éteignant, d’aprds tel auteur, par le défaut de paie-
ment de la redevances survivant au contraire, aux yeux de tel
aqtre. A ce non-paiement? La loi ne I'a défini ni méme indiqud
nulle part, elle n’en prononce pas le nom et son silence est d’au
tant plus significatif qu'aucune matidre ne méritait d un plus
B haut degré une réglementalion précise & cause des interminables
R ' coniroverses dont elle s'était embarrassée dans 'ancien droit.
[ R Introduire une institution compliquée dans une législation qui
e n'en dit pas un mot, n'est-ce pas quitter la voie sure de l'inter-
prétation pour courir l'aventure des innovations dangereuses?
En vain prétendrait-on expliquer ces empidtements par cetle
raison que la Ini du 30 ventdse an XI1I n'ayant abrogé que les
SO lois sur los matidres traitées par le nouveau Code, lesilence de
wo celui-ci doit 8tre considérd comme un renvoi aux régles de l'an-
SR * cien droit. Le Code civil traite des droits qu'on peut avoir sur les’
biens, des choses qui sont immeubles, des biens qui sontsuscep-
tibles d'hypothdque. L'emphytéose rentre dvidemment dans ces
matidres, Le silence du législateur doit &tre considéré comme
une abrogation et non comme un oubli. Tronchet, en effet, inter-
pellé au Conseil d'Etat sur Vabsense de I'emphyléose dans’
I’4numération des biens gui peuvent &tre hypothéqués, répondit :
« Maintenant elle n'aurait plus d’objet, il est done inutile de s’en
occuper. » Etait-ceune condamnation prononcée par entralne-
ment et n‘ayant pourraison que l'alliance de I'omphytéose avec les
institutions féodales? Non encore. Gar, su point de vue écono-
mique, on peut mettre en doute Vutitité actuelle de ce démem-
brement du droit de propriétd. 1l crée une sorte d'immobilité
qui pouvait éire favorable au temps. od régnait la grande pro-
pridtd, mais qui aujourd’hui nest plusen rapport avec le mou-
vement de circulation qui emporte la terre & une division indé¢fi-
nies Il soustrait le fonds pendant un temps considérable & I'avg-
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mentation progressive de valeur qui résulte de la concurrence
enlre fermiers, et, en exposant la plus-value: aux chances d*un
avenir incortain, il diminue d'autant le crédit actuel du proprié-
taire direct (1).

IX, — Puisque nous retranchons l'emphytéose du nombre
des droits réels' admis par le Code civil, nous ne pouvons

qualifier de ce nom la situation des Compagnies de Chemins de

Fer, concessionnaires de I'exploitation d'une ligne pour la durée
maximum de 99 ans, 1l y aurait, du reste, entre les deux hypo-
théses, celte notable différenca que le concessionnaire ne peut,
sans le consentement du concédant (2), transmettre & un tiers
le bénéfice do son traité, tandis qua 'on admet que emphytéote
peut disposer librement de son droit. Quel est donc P'effet de la
concession? Elle n’engendre point un droit de propriéts, puisque
la loi du 18 Juillet 1843, mettant les Chemins de Fer dans la
grande voirie, les considére comme falsant partie du domaine
public Ge n’est point non plus un droit d’usufruit, puisque V'art,
619 limite & 30 ans la durée de ce droit constitud au profit d'une
personne morale et que le concessionnaire eat soumis & des obli-
gations que n'a point l'usufruitier, par exemple, aux grosses
réparations. Mais d'autre part, c’est un droit réel immobilier, car
plusieurs lois de concession, en aulorisant des préts aux Compa-

gnies, ont rdservé au préteur une hypothéquesur la vole ferrée ot

I'art. 63 du décret du 27 Mal 1868, copié dans tous les cahiers de

(1) Les baux emphytéotiques dépoulllent le propridtaire immédiat de la
» plupart des agréments de !a propridld sans les lransmettre au fermier,
» Qu'est-ce cn effet pour le propriélaire auquel doit reveniele fonds, qu'un

» terrain transformeé, pour ainsl dire, en une rente et dont la jouissance

» ¢l la disposition lul sont interdiles pour 1a vie t M, de Sismondl remarque
» cnoutre que ces baux doivent entratner des procds dont la décision
'» devient d'aulant plus diffieite et méme injuste que le droit de pari et

» d'aulre est plus anclen et quu les parlies contraclantes n'existent plus, »
(J =13, Say. Cours d'¢conomie politique Il* part. Chap, 1V),

(2) Cass. 14 Fév, 1859. — On a méme prétendu qu'une Compagnle ne
pouvail permetire & un commerganl d'éiablir entre ses magasinsetl lo
Chemin de Fer un embranchement desting aux transports de la malson de
commerce, alors méme que ces transports s'effectualent avee le mateérlel
de ;‘a c"l. La Cour de Cassalion a avec raisoun repoussd celle prétention lo
14 Nov. 1860, ‘ ,
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chargesultérienrs, soumet & l’impbt’ foncier tout le terrain dé 1ex--
ploitation. La véritd est qu'il s'agit ici d’'un drojt sui generis dont’

la singularité vient de ce double caractdre d'appartenir & un par-
ticulier et de portersur un bien du domaine public, La concession

-a opéré une simple subrogation dans'le droit qi’aurait e I'Etat

de percevoir certains péages et le concessionnawe dans ses rap-
ports avee lul doit éire considérd commé un possesseur précaire,
puisqu ‘il détient pour un temps une partie de son domaine ; mais
dans ses rapports avec les tiers, on le traitera comme exergant’
les droits que I'Etat a sur le domaine public, droits analogues &
la propriéid; & leur égard, il détient cum animo rem sibi habends,
C'est, on le voit, la situation que créait lo precarium,

Les mémes principes s'appliquent & 11 coniession d’un canal
de navigation ; mais il en est autrement de la concession d'une
mine qui produit ergd omnes un droit de propriéié perpédiuel,
immobilier et transmissible (lof du 21 aveil 1810 art, Tretdela
coniession pour le desséchement d'un marais qui confére au
titulaire le droit de se faire indemniser de ses dépenses de I'une
de ces tro1s manidres, au choix du propriétaire : 1o par 'sban.
don d’une partie des terrains desséchéds; 2¢ par le payement en
argent de la parliede la plus-value attribude au concessionnaire
par le ddcret de concession 3¢ par la consiitution d’une rente
foncitre au \aux de & o/ {Lol du 16 Sept. 1807 ),

LA se termine la liste des déténteurs précaires de la premidre
catégorie, Cependant, d'aprés quelques auteurs, il faudrait y
ajouler le communiste, qui déiient en tout ou en partio la
chose indivise. Ce systdme se retranche derritre I'autoritd de
la maxime ¢ socius rem communem contra socium non preseribit,
appliquée dans l'ancien Droit (1}, etdontla cour de Grenoble
demandait l'insertion au titre de la prescription (2). De plus, on
prétend trouver dans la position du communiste les caractéres
de la précaritd, Sans doute, il est investi d'un droit réel; mais
chaque molécule do la chose porte inséparablement I'empreinte
de sa propriété et de celle de ses associds, en sorte qu'en exer-

¢1) Catalan, liv. "7 Chap, 8, ~ Dunod p. 100,
(2) Fenel t, 111 p. 899,
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cant l'une, il manifeste 1'autre du méme coup, En vertu de son
titre, de son nom méme , il possede pour lui, mais il posséde en
méme temps pour les autres co-propriétaires. — Telle est bien,
ajoute-t-on, la régle consacrée par notre législateur. L’art, 816
décide que le partage ne peut plus 8tre demandé, lorsque 'un
“des cohdritiers a joui séparément des biens de la succession, &
cette condition expresse qu'il ait eu possession suffisante pour

arriver A la prescription. Quel sens donner a ces expressions si -

elles ne se référent pas & la nécessitd d'une interversion detitre?

Quelle possession est plus insuffisante que celle dont chaqueacte
rappelle 1o droit de ceux contre qui 'on veut prescrire ? Enfin,
en supposant méme que d'aprds cet arlicle le cohéritier pat
prescrire sans interversion préalable, il n'y aurait 1 qu'une
dérogation établie pour le cas spécial od ce cohéritier n’a possédé
qu’une parlie de la chose indivise, et explicable parla présomp-
tion qu'il y a eu au début de la possession un acte de partage.
Mais en dehors de cette hypothése, lorsque, par exemple, un
des communistes a possédé séparément la totalité de la chose, la
présomption tombe, et I'on rentre sous 'empire de la régle qui
considére la possession précaire comme insuffisante pour pres-
crire,

. La jurisprudence et les auteurs ont avec raison condamnd ce
systéme : 1° La maxime anclenne dont il s’arme n’avait pas la
portée qu'il prétend lui donner, Sil’on n'admettait point la pres-
cription dans les rapports des communistes, ce n'était pas & cause
de la prétendue précaritd de la possession séparée de I'un d’eux,
mais A cause du caractére équivoque de cette possession el dela
dlfﬂculté d’apprécier si elle avait 4té exercéde pour le compte de
tous ou seulement dans l'intérdt exclusif du détenteur (1), —
20 Telle est aussi la pensée qui a présidé A la rédaction de Vart.
816, L'idée sur laquelle il insiste, c'est celle de la jouissance
séparde, exclusive, pro suo, du cohéritier : voila pour lui la qua-
litd essentielle et intrinséque que doit revétir la possession, et 8'il
ajoute : possession suffisante pour prescrire, cette seconde con-

(1) Bordeaux et Toulouse, 8 seph, 1305.- Cout, de Lorratne, tit, 8, art. 8,
- Pothier, Successions, chap. IV, arl, 1 § 1,

o -
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dition fait simplement allusion & la ‘durée de la jouissince. ~=

30 Mais, dit-on, avec ce sysléme vous violez I'art, 2240, Nulle=
ment , |6 communiste qui posséde une portion de la chose indi=
visé au nom de la masse trouve la cause de sa possession dans le
droit de propriété et détient cum animo domini; mais lorsqu'il
entend posséder pour son compte exclusif, c'est encore & titre
de propriélaire qu'il réalise cette intention. Il ne change donc
pas la cause de sa possession, il I'dtend seulement au dela de ses
limites, il empidte sur un droit voisin, comme ferait 'acheteur
de deux hectares de terrain taxativement limitds, qui en pres-
crirait un troisidme (fr. 2§ 6 pro empt.), — 4o La difficultd sera
précisément de savoir quand il y-aura jouissance séparée , mais
une fois I'équivoque dissipée, pourquot fermer les yeux 2 cette
présomption si vraisemblable, si naturelle, de V'existence d'un
partage au début de la possession exclusive? Et combien celte

présomption devient puissante lorsqu'en dehors du cas prévu

par V'art, 818, chacun des cohéritiers a joui séparément de parties
distinctes des biens hérdditaires! Sans doute, elle perd de sa
force quand un des communistes posséde la totalitd de la chose

indivise; mals elle ne fait pas shsolument défaut : ne peut-on pas’
supposer que cette jouissance totale et exclusive a eu pour com.:

pensation le paiement d’une soulte considérable ou la dispense
des rapports dont les autres copropriélaires dlaient tenust —

80 En tout cas, il reste toujours ce principe qu'il y a antinomie

absolue entre cos deux situations : posséder pour soi et posséder
pour autrui (2230). Sans doute, lorsqu'il y a jouissance com-
mune de la chose indivise, les actes de possession exercés par
chaque communiste se porlent au compte de la communaulé,
mais pourquoi? C'est parce que leur droit résidant indivisément
sur chaque molécute de la chose, il est matériellement impos-
sible, tant que 1a jouissance reste commune, de distinguer la pos-
session de chacun d’eux. Cette impossibilité de diviser les béné-
fices de la possession impose la nécessité d'en faire profiter tous

les copropridlaires,.et c'est dans ce sens, tout différenidela’

précarité, que I'on peut dire que le communiste possdde pour ses

associds, Mals lorsque la Jouissance est séparde et nottement -




)
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localisée, il n'y & plus de raison pour refuser & chacun le béné-’
fice exclusnf des actes qu'il exerce, Yous dtes en présence des’
deux éléments de‘la possession, la détention et Vanimus domini;
reconnaissez que si la possession du communiste peut dtre équl-
voque elle n’esl point précaire (1). -

*

Il — SECONDE CATEGORIE

I.—Le locataire peut &lre considéré comme le type des déten-
téurs dont la précaritd est entidre et absolue ; il ne peuts adresser
4 la chose que par P'intermédiaire du banlleur tenu A tout instant .
do le faire jouir (1709-29), de le défendre contre les tiers (1727),
de l'indemniser en cas de perle de la majeure partic des fruits
(1769-1770). Sa jouissance est donc toute d’emprunt, Toutefois
ceux qui partagent I’opimon dtrange qui lui reconnalt un dron
réel doivent le ranger dans la premidre classe, |

Dans le louage d’industrie, l'ouvrier qui regoit- du malire Ja-
matitre du travail est aussi un détenteur précaire, de mdme que

‘le voiturier par lerre ou par eau par rapport aux marchandises

qu il transporle. |
1. — Aprés le locataire le précariste, En effet, quoiqu’oublié .
par lo Code, le contrat de précaire est d'une cerlaine pratique,
surtout dans les campagnes. Il a conservé le caractére essentiel
d'dtre une concession arbitrairement rdvocable de la jouissance -
d’une chose. Mals quels sont ses effsts ? A quels principes fauteil
recourir en I'absence de rtgles légales? D aprés M Pont (1), on
doit apphquer les principes spéciaux auxquels il élait soumis en '
droit romain, Cependant il est impossible de ne pas ranger le
précariste dans la classe des simples détenteurs, tandis qu'd
Rome on le traitait comme possesseur ad interdicta ; d’autre part
il ost bien difficile d’admétire que celul qul recueille tout lo
béndfice de la convenlion r'encoure que la responsabilité res-
treinte au dol et & la faute lourde, N'est-il pas plus logique de

u) u{:ov. ml.- " 181!, sV,l vy
(1) Péaliis Contrats, I, BO.
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considérar lo précaire comme une simple variété du prét A
usage, comme un commodat modifié quant 2 la durde, ce que
d'ailleurs reconnalt M, Popt par une sorte de contradiction ? Et
quant & I'extinction du contrat, nous n'’irons pas avec le meme

~auteur jusqu’d poser en principe que le précaire ne doit pas
- survivre & la mort de 'emprunteur, Sans doute Il faut consulter

Yintention des parties, mais qui’ prouve mieux l'intention du
préteur de ne pas accorder un bénéfice exclusivement attaché &
la personne que le défaut de révocation lors du décds du préca-

. riste? Mais, d’autre part, nous déciderons que sl le contrat porte

Ja clause expresse que le prat sera révocable & la volonid du

- concédant la concession finira & la mort de ce dernier.

Il faut, d’ailleurs. se garder de croire que cette convenlion
ne soit applicable qu'aux meubles ; elle se présente en matidre
immobilitre avec des caractdres remarquables. Supposez qu'un
possesseur en voie de prescrire signe au propriétaire un acte
par lequel il déclare ne devoir jamals lever de prétentions & la
propriété, notamment par le moyen de la prescription. Cetle
reconnaissance de la propridté d’autrui inficie par elle-méme la
possession du vice de précaritd, En vain luf dénierait-on cet effel
sous le prétexte qu'elle cache une véritable renonciation A la
preseription et se trouve frappée de nullitd en vertu de Y'article
2299, La renonclation dont parle cet ariicle suppose remplies
toutes les conditions de la prescription } cest un simple refus
de s’engager dans une vole tout ouverte. Dans V’espdco, il y a
bien renonciation au bénéfice de la possession passée et pour
celle partie I'acte est incontestablement valable ; mais de plus le
possesseur avoue ne plus tenir 1a chose que de la faveur d'au-
trui, il répudie pour l'avenir P'animus domini. Les condillons
nécessaires de la possession ad usucapionem font dds lors défaut :

. la vole do la prescription est fermée et, puisqu'il n'y a pas possi-

bilitd de s’y engager, il n'y a pas renonciation, Qu'un possesseur
reconnaisse que 16 bien qu'il détent dépende du domaine public,

on dira que I'idée de maltrise fait défaut pour V'avenir, comme
pour le passé, et que la possession devient inefficace , sans voir
dans cette déclaralion une renonciation & la prescription. 11 doit

. . b
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en dtre de méme dans nolre question. — Bauu sur ce terram, '

on se retranchera peut-8ire derridre I'article 2248, La position

n’est pas meilleure. L'interruption de la prescnpuon ressort de.

Ja reconnaissance du droit ectuel du propnétalrc, mais lorsqu’elle
engage V'avenir, celle reconnaissance équivaut & la déclaration

que désorraais on ne détient plus la chose qu'en vertu d’une
concession du proprlétmre, c'est-3-dire que I'on posséde pour

lui et en son nom, — Si quelgue. doute subsiste, qu'on lise las

Travaux Préparatoires : « S'il a ét8 convenu, dit I'Exposé des

» motifs, que I'un poseédera le fonds de I'autre sans - pouvoir le
prescrire, ce n'est point de la part du premler une simple
renonciation & prescription ; ¢'est une reconnaissance qu'il ne
possédera point & titre de propriétaire ; or nul autre que
celui qui posséde & ce titre ne peut prescrire (1). »

I, = Le commodataire est aussi un possesseur précaire.

1V. — Comme le déposilaire,

Et V, = Lo sequestre. On ne concevrait plus dans notre droit
Phypothdse assez singulidre que prévoyalent les Prudents (17§ 1
depositi-39 de acq. poss.) et dans laquelle les pariies s’accordaient
A conférer au sequestre la possession civile de I'objet déposé,
L'iniérét que le demandeur avait & enlever & Vadversaire le
moyen d'usucaper infer moras litis, pour obtenir la reprise effec-
tive de la chose revendiquée, au lieu d'une condamnation pécu-
njaire, n'existe plus aujourd'hui que nos jugements sont décla-
ratifs et s'exécutent en nature.

VI. — Ajoutons le mandataire, puisque par son titre méme il
est le reprdsentant d'un autre auquel il doit compte, l¢ commis-
sionnaire ou mandaiaire commercial, le capitaine de navire (430
G, C.) dontla position tient & la fois du louage d'industrie et du
mandat,

VII. — De m&me lo futeur et les aulres mandataires légaux,
Ainsl, 16 maire no peut prescrire contre la commune (%) dont il
est I'administrateur, De méme la commune ne peut prescrire
conlre unede ses seclions. En effet, il résulledelalol du 18 Julllet

(1) Fenel, — XV, p. 87 |
(9) Nangey, 18 Jany. )843-1848 S. Y. 2-62,
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1837 que la ‘section n'a une représentation spéciale que dans
certains cas, notamment en cas de conflit avec la commune, En’

dehors de ces hypothdses, ses biens sont gérés par le conseil
municipal commun, Celui-ci doit dunc, comme tout administra=

teur du bien d’autrui, &tre considéré comme un possesseur pré=

caire (1).

VUL — Ces raisons s'appliquent & I'envoyé en possession provi=’
soire des biens d'un absent. L'arl. 125 le compare en effet au dépo-

sitaire et & ’'administrateur comptable, Toutefois, il ne faudrait

pas conclure de ce caractére que 'action par laquelle un parent
collatéral ou ascendant de I'absent se prétendrait héritier pré~-
somplif au jour des dernitres nouvelles & 'exclusion de I'envoyéd’

ou conjointement avec lui, serait recevable méwme aprés trente ans

depuis l'envoi provisoire. Ce n'est pas & dire que I'envoyé ait’

acquis & I'encontre du demandeur la propriété des biens de 1’ab-
sent. L’action du demandeur est née le jour méme de I'envoi : or

il est de principe que toute action ne dure que trente ans depuis
le moment ol elle s’est ouverte. De plus, il ne s’agit pas d’'une -

question de propriété ni par suite d’une action en revendication ;

choses, sans toucher A la qualité de sa détention.

‘Il n’en sera plus de méme si I'on acquiert la preuve que 1’ab.-
sent est décédé pendant I'envoi provisoire : la pétition d’héré- -

‘au contraire, les parlies se disputent le role méma de possesseur -
précaire. L’envoyé 1i'a donc rien & prescrire activement : l’ex--
tinction de la prétention rivale lni profite par la force méme deS"

dité des héritiers & I'époque du décis ne se prescrira qu'a

compter du jour de I'envoi en possession définitif. Il s’agit-bien '
alors d’'une question da propriété, et, puisque les héritiers con- *
tinuent la personnalité du défunt, 'envoyé conserve & leur égard,
comme A I'égard de leur auteur, la qualité de détenteur précaire
pendant toute la durée de 'envoi possessoire. Ii ne peut donc

prescrire conire eux.

Quanta I'envoyé en possession définitif, il doit étre considéré

comme propriélaire incommutable vis-a-vis des tiers, proprié- '

{aire sous condition résolutoire vis-2-vis de l‘absent, possesseur
(1) En sens cont. Montpellier, 9 Janv, 1872-1872 S.V.2-805°
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a1 usucapionem au regard des enfants et descendants directs de
celui-ci, -

IX. Il nous reste & parler du vendeur qui n'a pas encore effectud
la livraison de la chose vendue, Si la vente est sous condition
suspensive, il continue & posséder ani 1o domini; mais il ne pourra
prescrire libératoirement contre ’acheteur dont P'action n’est pas
encore née (2257). S'il y a une clause de constitut , il sera édvi-
demment considéré comme possesseur précaire. Enfin si un
terrie a ét6 accordd pour la délivrance, V'obligation de livrer ne
se prescrira qu'A partir du jour fixé, aux termes du méme article
2257. Hors ces cas spéciaux, le vendeur, débiteur de la livraison,
conserve une possession ulile pour la prescripiion. Vous direz
peut-&lre qu'obligé A la délivrance, il reconnail par cela méme
le droit d’autrui el détient par suite pour le compte de l'ache-
leur; qu'autrement il prescrit contre son titra, au mépris de
I'art, 2240, Mais les possesseurs précaires se reconnaissent &
ces deun signes : {° La cause de leur détention implique néces-
sairemnent la délégation du droit d’autrui; 20 cetle méme cause
explique la durée de la détention. Or, si la vente implique le
devoir de restituer, elle n’est point 1a cause de la détention du
vendeur, et, loin d'exphiquer la persistance de cette détention,
elle la combat & chaque instant, puisque la possession continue
malgré l'obligation de délivranice. Possesscur pour son compte
avant la vente, le vendeur :ntend conserver la méme qualilé
apres le contrat; il ne change dong pas la cause de sa possession,
— Le contrat a-t-il opéré interversion? Nuilement, car Pinter-
version est incompatible avec linexécution de V'obligation de -
délivrance. En effet, si le vendeur é1ait désormais constitué pos- | ]
sesseur au nom et pour le compte de ’acheteur, cela supposerait B
nécessairement une délégation réelle ou fictive de la possession |
de celui-ci; or, pour déléguer la possession, on doit soi-méme
posséder ; il faudrait donc supposer que I'acheteur et é!é mis ¢n
possession, c'est-d-dire qu'il y eat eu délivrance, fictive si vous
voulez, mais suffisante. Or, dans I'espéce 11 s'agit d’un vendeur
qui n’a pas encore rewpli son obligation de livrer. La vente
n'opére donc pas interversion. On ne saurait, d'ailleurs, en pré-
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sence de l'art. 2230, présumer la clauso de constitut ¢ par
laquelle Pacheteur est censé prendre possession de la chose
vendae par le ministére du vendeur qui dds lors est censé pe la
plus posséder en son nom, mais lateniraunom de Pacheteur (1) »

Les mémes principes reglent la situation de Phéritier qui doit
faire la délivrance d’un legs. Il pourra donc prescrire 'objet
légud, tandis que les possesseurs précaires dont nous venons de
clore la liste ne peuvent aspirer a la prescription, ainsi qu'on va
le voir.

CHAPITRE II

EFFETS DE LA POSSESSION PRECAIRE

B e e e T
° -

“La précarité est dans notre droit un vice absolu, tandis que le
droit romain lui reconnaissait, avec le sens restreint que I'on
sait, une influence purement relative. Flle peut par conséquent

5 &tre iavoquée, non-seulement par celui que représente le déten-
3 teur , mais encore par les tiers, étrangers pourtant au rapport
établi par le fait juridique, cause de la détention. G’est la consé-
§ quence logique du nouveau sens altribué & la possession pré-

caire. Celui qui posséde pour autrui ne peut posséder la méme
chose en son nom et pour son compte; il y a incompatibilité
absolue entre les deux notions, Puisque le détenteur est Vins-
trument d’un autre, & quel titre prétendrait-il profiter et disposer
d’un bénéfice qui ne fait que passer par son intermédiaire pour
s'arréter définitivement au compte de celui qu'il représente?
Pourquoi se plaindrait-il de troubles qui s’adressent & un droit
qu’il ne peut prétendre? Car il n'y a pas & distinguer entre les
actions possessoires et la prescription; rien n’indique que le Code
de Procédure emploie le mot possession dans un autre sens que

" (1) Pothier. — Yente ne818. -
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le Code Civil, et, quand son article 23 condamauc le litre précaire,
il entend proscrire par 14 la possession dépourvue du titre de
propriétaire et rappeler la condition finale de I'art, 2229, On cst
mal fondé & réveiller, comme le fait M. Troplong, le souvenir
des Interdits dans une matiére ol le droit actuel a précisément
rompu avec tous les principes du droit romain,

Vice ahsolu, la précarité porte un second caractere, la perpé-
tuité : elle se lraosmet aux héritiers avec la méme énergie et les
mémes effets (2037). Si ’on prenait 1o mot héritier dans son sens
restreint el si 'on considérait cette transmission comme une con-
séquence de la saisine, on st rait conduit & n’appliguer cet article
qu’aux successeurs réguliers. Cependant le droit romain qui ne
connaissait pas la saisine consacrait la méme régle (fr. 60 § 1
loc.). D'autre pari, Pothier enseigne formellement (1) « qu'on doit
» dire la méme chose des autres successeurs a titre universel,
» qui sunt heredu a loco,» L'Exposé des motifs contient la méme
affirmation (2). Par conséquent, la précarité se transmet 10 aux
héritiers 1égitimes, 20 aux successeurs irréguliers, 3° aux dona-
taires et légalaires a litre universel, 4° aux cessiounaires du litre
universel par une subrogation sans réserve,

Ces deux observalions fixent la portée des effuts de la posses-
sion précaire, effets qui sout, les uns négatifs, les antres posi-
tifs, les premiers indépendants de la convention, les seconds
souvent modifiés par elle.

] — EFFETS NEGATIFS

La possession précaire exclut 1° I'application de l'art, 2279,
20 P'exercice des aclions possessoires, 3° la prescription, 4° la
jonction des possessions,

I. — L'irrecevabilité des possesseurs précaires & invoquer
Part. 2279 ne pecut faire doute. L’exception ne peut avoir une
autre portée que la 1égle. Or & qui appartient la revendication

(1) Cout. d'Orléans. — Int, au it
(2) Locré, XVI, p. 565,

R L PV IP U oy - AR ey

P I

PN . . . . ' - . ) .
et . - T ., 5 : o i, —— PR Ty - AR
e R T e o A e g O e TN Ty o A T T
N T Al L A ST LA - oo -

R : LT
. . . Coe srpy w AT _
"t g etk et TPy :

R . e
e e

i

oy, g T

A ks e o e

PR e BT R T T

. ‘ )
Cnn] e b MLy g
- . ‘4 - . b

AR

'3 "

L

=

ket 2w




e L T L R P

g e s et

o ,:j

’;*‘*‘wﬂ- S pe

T L u, el - = — -
R e L N Iy gt Rl i M L e SR T IR
A LD Ehan i (R G b ol e

o R A e oty

P, 2}
TR i 3 Tl ORI LB LT
S :5‘{‘7.“,'1\_ Srpewe R et

— 98 -

exceptionnelle d'un meuble perdu ou volé? Au propriiairs, dit
I’art. 2280; c’est donc que la maxime de droit commun ne s’ap-
plique pas & celui qu:i détient pour le compte d’autrui, Rappelons
toutefois qne les possesseurs précaires de la premilre catégorie,
titulaires d'un droit réel, détiennent, dans la mesure de ce droit,
en leur propre nom et véritablement & titre de propriétaire; ils
pourront donc invoqueir 'art. 2279 contre les tiers, La loi con-
sacre implicitement ce principe en décidant que le privilége du
bailleur, titulaire d'un gage tacite, est opposable au propridiaire
des objets garnissant la maison louée (2102- 49). La revendication
admise en cas de perte ou de vol appartiendra aussi 4 ces pos-
sesseurs , nolamment au créancier gagiste et dovra s’exercer
dans les trois ans, puisqu’aucun texte ne restreint ou n'étend le
terme de droit commun (Eomp. 2102-4°), Notons toutefois que
'art. 2280 ne s'appliquerait plus, s1 enldvement du meuble
avait é1é opéré par 'auteur méme du titre précaire, par exemple,
par le débiteur qui a constitué le gage. Il n'v a pas 1A un vol,
puisque, d’aprés I’art, 379 G. P., le vol est la soustraction frau-
duleuse d’une chose appartenant & autrui,

II. — Si les possesseurs précaires de meubles ne peuvent
invoquer l'art. 2279, la ressource des aclions possessoires leur
est refusée en matidreimmobilitre par 'art. 23 P, C. La jurispru.
dence pourtant établit une distinction constante entre la com-
plainte, dans laquelle le demandeur se plaint d’un simple trouble
qui ne lui a pas fait perdre la détention de Ja chose, et la réinté-
grande qui suppose un dessaisissement complet par voies de fait,
Erigeant en principe absolu la maxime : spoliaius anté omnia res-
tituendus,, elle décide uniformément que ¢ si la complainte
» implique nécessairernent la possession civile, il suffit, au con.
» traire, pour laréintégrande, d'une possession malérielle, méme
» précaire et momentanée(1). » Cette doctrine fait valoirl'intérét
public qui, froissé par l'emploi dela force, réclame au plus 1t
une réparation : c'est l¢ satisfaire que de supprimer lerecours

du fermier au bailleur. On prétend ensuite trouver le germe de

la distinction dans le Code civil et sa confirmation dans la Joi du
(1) Cass , 25 avril 1865. —~ 1865, S VY, 1, 228,

g
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28 Mal 1838 et l'on raisonne. ainsi.: V'art, 2060 C. N. parle de
Paction spéciale de réintégrande et 'art. 8 de la loi do 1838 com-
prend aussi ceite méme action dans Pénumération des moyens
possessoires, La complainte et la réintégrande constituent donc
deux actions distinctes. L'art. 23 P. C. parlantd’un simple trouble
ne s'applique qu’d la premi¢re ; la seconde doit 8tre soumise &
d’autres régles. Mais queiles sont-elles? Ici, la jurisprudenco, en
présence de la confusion constante que font les anciens auteurs
en énoncant les conditions d’exercice des deux actions, est obli-
gée de remonter jusqu'a ’ordonnance de 1270 pour trouver fa
base de son systéme, On voit, en effet, dans cette ordonnance
qua toute possession bonne o mauvaise, pelite ou grande, fut-elle
méme le résultat d'une violence digne de la hart, comme dit Beau.

manoir, fourmt au détenteur expulsé une action qui le réintégre .

dans I'immeuble & I’encontre méme du propriétaire antérieure-
ment spolié.

Ce systéme, malgré son triomphe dans la pratique, nous paraft
en désaccord flagrant avec la théorie légale des actions posses-
soires, Reliscz I'art, 23 P, C. et jugez s'il est possible d’échapper
a ce syllogisme : Les aclions possessoires ne sout recevables
qu'autant qu'elles sont formées par ceux qui les détiennent A
titre non précaire, or, la réiniégrande est une aclion possessoire,
" donc, elle n'appartient qu'anx possesseurs a litre de propriéiaire,
— Mais le joint, dit-on, est tout trouvé; le mot trouble exclut
la réintégrande, — Ce scrupule grammalical est bien délicat
pour étayer tout un systéme. La signification restreinte qu’on
veut attribuer au mot trouble est combaitue par la généralité
du sujet méme de la proposition : les actions possessoires.,.., Il
est plus simple d'admettre que le législateur a employé ce mot
dans un sens générique pour désigner d’un trait tous les faits qui
néeessitent I'emploi d'une action possessoire el ne pas obscureir
sa disposition par une longue évumération. Cette déviation de
Janguge ne s’explique-t-elle pas par cette idée que le possesscur
spolié peut étre considéré comme conservant la possession, puis-
qu'il a toujours & sa poriée le moyen de se faire réintégrer, en
sorte que ie dessaisissement, ayant un effet éphémere, ne cons-
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titue plus qu'un véritable trouble? N'est-elle pas, dans la bouchis
des rédacteurs du Code de Procédure, d’autant plus vraisem-
blable qu’elle se trouvait consacrée par une pratique séculaire
et quo ce conseil de Loisel : « Il faut bien se garder de dire
» qu'on ait é14 spolié, mais simplement troubld, » était passé en
style de procédure? — L'art, 2060 ne peut rien contre ces ex-
plications. Outre quil est antérieur & la confection du Code de
Procédure et ne peut par conséquent prévaloir contre les dispo-
sitions réglementaires de ce dernier, il reproduit le Ne 692 g 2
du Traité de Pothier sur la Contrainte par corps; or le juriscon-
sulte excluait de la réintégrande comme de la complainte les
simples détenteurs (1). Riste 1a loi de 1838, Mais elle s’occupe
de déterminer quel juge est compétent pour connsitre des actions
possessoires et non quelles sont les conditions d'exercice de ces
actions, L'énumération qu'elle fait prouve uniquement qu’il y a
plusieurs situations protégées, sans impliquer que cetle protec-
tion s'exerce d'une manidre différente (2).

Les arguments qu’invoque la jurisprudence tombent donc de-
vant la généralité de I'art. 23 P. C. Et ce n'est pas & regretter.
L'innovation consacrée par la pratique .est dangereuse, car la
perte du procés par le possesseur précaire constitue un préjugé
défavorable pour I'action ultérieure de celui pour le compte de
qui il posséde. L’application de I'art. 4382 nous semble satisfaire
les exigences de I'ordre public. |

1II. — La méme raison qui fait refuser au possesseur précaire
I'exercice des actions possessoires, le place aussi dans I'impos-
sibilité de prescrire. Bien plus cette impossibilité est perpétuelle
et revivifie & chaque instant la vertu de la revendication du pro-
priétaire, qui triomphera méme aprés mille ans de silence. Telle
est la décision de I'art, 2237 et la conséquence du raisonnement

(1) Trailé de la possession, N°* 100 ¢! 115, ‘

(2) On ne saurait d'ailleurs attribuer au législateur de 1838 le mérite
d'une teile exaclitude technique. A quoi, en effet, peut se réferer ce renvoi
du néine arl, 6.... el aulres aclions possessoires.... qui termipe I'énumeé-
ration de la complainte, de la réintégrande et de la dénonciation de nouvel

cuvre?
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suivant : le successeur universel continue la personnalité du dé-
funt et reste tenu, comme lui, do 1'obligation do restituer qui
résulte du titre précaire, L’homme est mort, mais I'8tre juridique
survit, immortel, & la succession des individualités, il ne cesse
donc pas de posséder au méme titre, c’est-2-dire pour le compte
d’auteni, « Impreescriptibilitas tunc provenit ab agaitione domi-
nii qux per se sufticiens est ad weternitalem interruptionis, disait
d’Argentrée. » Les vieux auteurs citent comme exemple un arrét
du Parlement de Paris du 21 aout 1881, condamnant l'évéque de
Clermont A restituer & Catherine de Médicis la seigneurie de ceile
ville; les représentants de I'évéché étaient en possession depuis
plus de trois cents ans et s'étaient toujours comportés en pro-
priétaires , mais on prouva que leur auteur ne détenait le bien
qu'a titre de dépot,

M. Marcadé trouve étrange ct bizarre cette éternité do I'impos-
sibilitd de prescrire; uous allons plus loin et nous souhaitons
'abrogation de cette régle qui nous semble anormale, basée sur
de fausses raisons et combaltue par les données les plus simples
de ’économie politique et de 1'équité.

1 Notez-le, en effet, la précarité est le seul vice qui se per-
pétue ainsi. Plus facile que le droit romain, notre législation
n'exige point, pour la purge de la violence, le retour de la chose
entre les mains du propriétaire; la possession devient utile dés
le moment ol la contrainte cesse (2233). La détention du succes-
seur universel n'hérite donc¢ point necessairement du vice de la
violence. De méme la clandestinité cesse, lorsque les acles de
possession se montrent au grand jour. On ne voit pas ¢ priori
la raison de distinguer entre la précarité et les autres vices de la
possession : les faits, en effet, peuvent faire ressortir 'animus
domini, comme ils démontrent la cessation de la violence ou la
publicité. La transmission de la précarité est donc une régle
anormale. — 20 Elle s'explique, dit-on, par la perpétuité de la
personne juridique , en sorte qu'il y a continuation d’une pos-
session toujours identique, et aussi par la maxime : nemo sibi
cnusam possessionis multare polest, Mais le principe de I'immortalité
de I'ttre juridique est une fiction; or une fiction ne peut pas
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empécher qu'il n'y ait une interruption matérielle ¢t nécessaire
entre la déiention du défunt et celle de I’héritier , ni que celui-cl
ne détienne avec une intention toute différente de celle de son
auteur. Le de cujus a possédé précairement, Vhéritier posstde
animo domini : voild deux faits distincts et ’on ne saurait consi-
dérer la scconde possession comme la continuation do la pre-
midre, puisqu’elle ne s'y rattache, ni par 1'élément matériel, ni
par I'élément intentionnel. Sans doute, le successeur universel
succdde aux obligations de son auteur; mais lorsque 1’obligation
de reslituer s'est éteinte par la prescription, et que des fails
ressort sans équivoque la volonté de posséder en son nom et pour
son compte, pourquoi proclamer inutile la possession qui s'an-
nonce comme étant & titre de propriétaire? Et si elle s’est pro-
longée pendant trente ans, pourquoi fermer les yeux 4 la pré-
somption si rationnelle qu’un juste titre a opéré interversion et
que le silence du propriétaire s'explique par la reconnaissance
du droit du possesseur, en sorte qu’il n’est plus vrai de dire que
celui-ci se change lni-méme la cause de sa possession? Nous re-
viendrons, du reste, sur le prétendu axiome qu’on nous oppose.
— 80 Le systtme du Code introduit un état d'incertitude dans la
propriété, lorsque le possesseur actuel, investi aprds une suite
de mutations A titre universel, ne peut retrouver la trace de la
cause originaire de la possession patrimoniale : il doit s'attendre
4 la production d'un titre le condamnant A la restitution (1). O
« qui ne sait que la cerlitude de jouir du fruit de ses terres, de
» scs capilaux, de son labeur, ne soit le plus puissant encoura-
» gement qu'on puisse trouver 2 les faire valoir (2)? » et qu'a
Iinverse I'éventualité de I'éviction détruit cet encouragement
au grand détriment de P’utilité sociale elle-méme? — 40 Et qu'on
ne crie pas a l'injustice, en nous accusant de revétir I'hérilier
du possesseur précaire des dépouilles du véritable propriétaire.
Comparez les deux situations : celui-ci a déserté son bien; I'autre,

(1) L'hypothase n'est pas aussi invraisemblable qu'on pourrait le croire.
Oulre Pexemple cité ci-dessus, Marcadé parle d'une terre dont la propriété
¢tail incerlaine depuis huit ou neuf cents ans (Prescription, p. 168).

(?) 3.-B. Say. — Traité d'économie politique, p, 180,
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au contraire,, par son activité, par celle de ses auteurs, a pro-
fondément modifié le fonds. En effet, le travail incorpore dans la
terre des richesses dont I'accumulation augmente peu & peu la
somme des utilitds qu’elle peut procurer, et, par suite, sa valeur,
Supposez une valeur originaire de 400 remise & un possesseur
précaire el une augmentation séculaire de 430 Juo au travail de
ses su¢cesseurs universels (1) et appliquez celte base de calcul
d P'exemple cité plus haut, au successeur expulsé aprds trois
cents ans de possession. Sur le fonds en litige, le possesseur a
créé une valeur de 450, le propriétaire ne peut prétendre que
la valeur originaire, c'est-d-dire 100, Donc mathématiquement le
premier a sur la chose Irois fois et demie plus de droits. Et pour-
tant vous I'expulsez de celte richesse qui est bien 2 lui, puisqu'il
I'a créée, vous remplacez le droit de propriété par une eréance

dont on contestera méme l'étendue, les uns I'estimant au montant .

de la plus-value, les autres la réduisant au chiffre des dépenses
faites. De quel cO1é se trouve l'injustice?

Quoi quil en soit, 1'art. 2237 est formel : le vice de la préca-
rité se transmet aux successeurs 2 titre universel, En est-il de
méme pour les successeurs A titre particulier?

1V, — L'art. 2239 résoud négativement cetle question, en
décidant que la voie de ia prescription est ouverte aux tiers qui
obtiennent du possesscur précaire un titre translatif de propriété,
c'est-d-dire un titre impliquant respectivement chez les parties
I'intention d'aliéner et celle d'acquérir. Le successeur particulier
ne succéde point, en effet, aux obligations personnelles de son
auteur. On n’exigera pas que le titre ait été signifié au proprié-
taire ni que celui-ci ait eu effectivement connaissance de la
transmission : rien dans la loi n'impose cette condition, Il n'yi
aura méme pas & distinguer suivant la bonne ou la mauvaise fo
de I'acquéreur, si ce n’est pour fixer la durée de la prescription,
snivant les régles ordinaires, Toutefois, 'existence d’un concert

(1) M Thiers (De la Propriété, p. 120) parle d'immeubles qui, valant
200,000 fr. en 1789, en valent en 1848 500 el 600, — J.-B. Say cite une
terre achelée 65,000 fr. en 1767 el revendue 180,000 fr. en 1817, grace au
travail conlinu du possesseur. Nolre supposition n'est donc pas exagérée.
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frauduleux entrele vendeur et I'acheteur étant démontré, on

~ devrait regarder le titre comme uno vaine apparence absolument

inefficace. Si le titre cst valable, mais si le possesseur s’est
réservé la détention de la chose en vertu d'une clause de cons-
titut on d’un bail, Facquéreur ne pourra opposer la prescription
au propriétaire ni intenter contre lu’ ' s #ctions possessoires. Ca
n'est pas que sa possession devienne précaire, mais elle est inu-
tile pour clandestinité. En vain opposerait-on la transcription du
titre; ce que la loi exige, c’est la publicité de la possession elle-
méme, Il en est autrement dans le cas ol le possesseur, le
fermier, par exemple, ayant réellement transmis la chose  V’ac-
quéreur, continue néanmoins A payer au propriétaire les fermages
convenus, C'est la conséquence, regrettable peut-étre, mais
logique des principes. On ne peut considérer la réception des

loyers comme une retenueeffective de la possession, en présence

d'un acquéreur qui, détenant matériellement , se gére en maltre
publiquement et sans équivoque. Le propriétaire, d'ailleurs, est
en faute de n’avoir pas surveillé son bien plus exactement.

- Sile successeur A titre particuliera de son chief une possession

_utile, il ne peut y joindre la détention antérieure deson auteur,

La possession précaire, ne comptant pas pour la prescription, ni
pour I’exercice des actions possessoires, est censée ne pas exister
A ce point de vue; il serait aussi inutile de la joindre A la
possession subséquente que de prétendre augmenter une valeur
en I'additionnant avec rien, |
Remarquons, d'un autre cdté, que si la possession précaire
proﬁte a celui pour le compte de qui elle s’exerce, ce n'est point
par voie de jonction. L’auteur du titre précaire posstde réelle-
ment par V’intermédiaire du détenteur, en sorte qu’au moment
de la restitution, c’est 1a m&me possession qui se continue. L'ins-
trument change, mais la méme personnalité reste en relation
avec la chose. Toutefois, lorsqu’il s"agit des détenteurs de la pre-
midre catégorie, il ya continuation de la possession du maltre
jusqu'a concurrence, pour ainsi dire, de la précarité; mais c'est

vraiment par voie de jonction, qu'il profite de la mesure de la.

possession qui s'est exercée animo domin.
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1I. — EFFETS POSITIFS

On vient de voir les conséquences négatives qui découlent
directement de la notion de la possession précaire. Les aulres
trails de celle situation seront, pour la plupart, décrits par la
convention qui lic les parties; mais on peut, abstraction faite du
contrat, poser les régles fondamentales qui, les unes au cours
de la détention, les autres au moment de la restitution, détermi-
nent la responsabilité du détenteur ¢ sort des améliorations
qu'il a faites, le réglement de ses d{,onuas.

I. — Il est certain que la perte de la chosa par cas fortuit,
en dehors de toute faute antérieure et de la mise en demeure,
éteint 'obligation de restituer. Mais comment apprécier les rela-
tions'du possesseur avec I'objet do la détention et la mesure
générale de sa responsabilité? Quelle fut sur ce point lathéorie
de I'ancien droil, chacun le sait : prestation de la faute lourde,
minimum de la diligence équivalant au dol, quand le contrat
profite uniquement au créancier de la restitution ; responsabilité
appréciée suivant la diligence commune d’an bon pére de famille

ordinaire (culpa levis), quand la convention vise 2 la fois I'intérat

du créancier et celui du débiteur ; soins du type abstrait du
meilleur pare de famille (culpa levissima), lorsque le débiteur
bénéficie seul de.la délégation de la possession, Le Code a for-
mellement abrogé cette fameuse théorie. L’art. 1137, en effe:,
décide qu’il n’y a plus & distinguer si la convention a pour objet
I'utilité de Pune des parlies ou leur avantage commun, et l'art.
1927 consacre celte abrogation, en mesurant la diligence du
dépositaire aux soins qu’il apporte A ses propres affaires, tandis
qu'il n’était tenu autrefois que de la faute lourde. Ge n’est pas &
dire qu'aujourd’hui laresponsabilité du possesseur précaire doive
8tre considérée comme une pure question de fait, soumise 3
Pappréciation discrétionnaire des tribunaux. Non, la loi fixe un
type unique, étalon de toutes les comparaisons. Le point de fait
consistera seulement dans 1’application de la mesure légale aux
cas pariiculiefs ; il ne saurait dépendre du juge de changer, pour
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ainsi dire, lo plan des oscillutions, en déplagant la normale fixde
par la loi, en prenant, par exomple, comme point unique de
comparaison, la diligence parliculitre que la parlie apporte 4 ses
propres sffaires. G'est qu’en effet le taux légal se calcule sur les
soins qu'apporte un bon pére de famille ordinaire, in concreto.
Voila le principe général auquel il faut se référer en I'absence
d'un texte d’exception et que la loi applique elle-méme au tuteur
(450), & l'usufruitier (601), au gérant d'affaires (1374), au ven-
deur, débiteur de la livraison (1624), au localaire (1728), au pre-
neur & cheptel (1806), au dépositaire irrégulier (1928), au créan-
cier gagiste (2080). La question A résoudre sera donc celle-ci:
dans le cas en litige comment eut agi un administrateur de
capacitd commune, abstraction faite de cette perfection idéale
qu'on peut se figurer sans V'atteindre? Il faudra, par suite, con-
damner le possessetir précaire, s'il a détourné la chose de l'usage
auquel elle était destinée, ou encore si pouvant la sauver de la
ruine, il a préféré la sienne (1880), pourvu toutefois que les deux
objets fustent d’une valeur équivalente. Car, en cas d'inégalité,
un bon administrateur n'hésite pas A préférer la chose la plus
précieuse. |

Cependant la loi s’écarte quelquefois de la mesure ordinaire.
Cest ainsi que I'héritier sous bénéfice d'inventaire ne répond
gue des fautes graves (804) et que le dépositaire n'est redevable
que des soins qu’il apporte & ses propres affaires; c'est ainsi,
d’autre part, que la respoosabilité du mandataire doit &tre plus
séverement appréciée, si le mandat est salarié. Par 1A s’explique
la seconde partie de I’art. 1137 qui conlient un renvoi 4 ces ragles
exceptionnelles sans é&tre, comme on I'a prétendu, en contradic-
tion avec le premier alinéa,

II. -L’étude de la responsabilité du possesseur précaire, lors-
que oubli de ses devoirs ameéne la perte ou la détérioration de
la chose, éveille naturellement’attention sur I'hypothése invesse.
Quid si ce méme possesseur a amélioré 1’objet possédé? La ques-
tion devient surtout intéressante, lorsqu'il s'agitde constructions
effectuées sur un immeuble. Quelle est Ja nature du droit du
constructeur? Est-ce un droit de propriéid? Est-ce une créance
mobilidre?
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Tout ce qui s'incorpove ou s’unit & la chose appartient au pro-
priétaire; tel est le principe général, Loin d'y déroger en faveur
des constructions, la loi I'applique axpressément danslesart, 554
et 555.0n ne saurait donc regarder la constructeur comme pro-
priétaire, puisque, dds le jour o1 les matériaux ont é16 unis au
sol, ils ont passé dans le domaine d’autrui. Des ce jour aussi, et
malgré sa mauvaise foi, est née d son profit une créance qui,
suivant le bon plaisir du propriétaire, aura pour objet seit I'enle-
vement des construclions, soit le paiement d'uneindemnité égale
a la plus-value, déduction faite des dommages-intéréts pourle
préjudice que la construction a pu causer au fonds, Or une
somme d'argent est évidemment mobilidre; d'autre part, les
matériaux sont revétus du mdme caractére, puisqu’on les consi-
dére au moment de leur séparation, c’est-a-dire au moment o
ils perdent précisément cette cohésion quiles faisait considérer
comme des immeubles. La créance dont ils sont ’objet est donc
aussi mobilidre.

Il en est de m&me lorsqne le litre précaire, le bail par exemple,
porte que le preneur pourra édifier telles constructions, mais
que le bailleur les reprendra a 'expiration de la location moyen-
nant une indemnité, Cependant la Cour de Gassation (1) consi-
dere alors le locataire comme propriétaire sous condition résolu-
toire, parce que, dit-elle, le principe de 'accession est une
présorption susceptible de tomber devant 1a preuve contraire et
cette preuve résulte da la clause précitée; clle décide, dantre
part, que ce droit portant sur un bdtiment, immeubls aux
termes de l'art. 518, est aussi immobilier. Mais la clause en
litige n’a rien qui ressemble & une vente de la superficie, Per-
mettre au preneur de tirer une plus grande utilité de la chose
louée, lui déléguer le droit de construire qui appartient au pro-
priétaire et lui louer & 1’avance les constructions, fixer la base
d’évaluation de l'indemnité, enfin écarter la déduction des dom-
mages-intérdts dont parle le second alinéa de I'art. 535, tel est
son objet. On reste donc en présence du principe général, Dés

) ,

1870-D. P, 3. 33,
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le jour de la construction, le batiment appartient au propridtaire;
1o locataire devient simplement titulaire d'une créance mobilidre
qui a pour objet non pas le bdliment, mais quelquefois les maté-
riaux désagrégds, c’est-A-dire redevenus meubles, et le plus
souvent une somme d’argent, La solution ne change pas lorsque
la_clause est ainsi modifiée : le locataire n’aura droit & Pexpira-
tion du bail & aucune indemnitd pour les constructions effectuées,
Ici encore, la convention empéche le propriétaire de profiter do
I'alternative énoncéde dans Part, 558 et dedemander la démolition
aux frais du constructeur; ells enléve, d'autre part, au locataire,
la créance conditionnelle de Pindemnitd qui sera compensée lo
plus souvent par la’ diminution du loyer, ou l'augmentation de
jouissance rdsultant des conslructions. Mais elle n'implique nul-

.lement je ne sais quelle - renonciation au droit d’accession avec

slipulation de retour au propriétarre,

En somme, dans les deux cas, la convention revient A ceci : le
bailleur délégue au locataire le droit qu’il a de construire et,
loin de cdder son droit de propriété sur les constructions, il
I'affirme, en louant & I'avance le bdtiment & édifier. Le construc-
teur posséde des lors la construction au méme titre que lo sol
lui-m&me, c’est-d-dire & titre de louage. Or, le louage engendre
un droit purement mobilier, ei §'il y a stipulation d’une indem-
nité, celle-ci, étant mobilidre, ne fait que confirmer la nature
du droit du possesscur précaire, En conséquence, les bdliments
ne pourront &tre hypothéquds par le constructeur ni saisis
immobilidrement par ses créanciers,

Ces principes s’appliquent & tout possesseur précaire, 4 l'ex-
ception toutefois de V'usufruitier : 'art, 899 qui lui refuse la
répélition des améliorations qu'il a faites, nous paralt, confor-
mément & la tradition historique, s’appliquer aux constructions,

1. — Mais le possesseur précaire a pu appliquer son activitd
& des travaux autres que des constructions : a-t-il le moyen de
s¢ faire indemniser? Les dépenses d’entretien ne sont que l'ac-
complissement du devoir de surveillance ot de garde qui lui
incombe dans une mesure plus ou moins grande; le possesseur
ne pourra en réclamer le remboursement, Les dépenses ndces-
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saires , en préservant la chose de la ruine, font naitre le droit &
la répétition intégrale. Quant au réglement des dépenses utiles,
on se partage. Les uns, généralisant le principe de 1’art, 585-30,
n’admettent la réclamation qu'd concurrence de la dépense faite.
Mais est-ce bien la pensée de la loi? La limitation de Y'art, 583
est toule spéciale et se comprend & cause de l'imporlance des
ddépenses que nécessite une construction et de la plus-value

considérable qui en résulte le plus souvent. D'autre part, il est

d’autres articles (362-2175) qui mesurent & la plus-value la répé-
tition des dépenses utiles. Gette indécision de la loi nous impose
le devoir de revenir au principe du droit romain : donus judex
varié ex personis causisque constiluel (38 de rei vind.). Lo juge ap-
préciera suivant la situation respective des parties, de fagon &
satisfaire les intéréts 1égitimes du possesseur précaire, sans ruiner
le propiiéiaire par des remboursements exorbitanis, Quant aux
dépenses volupluaires, elles ne peuvent donner licu & aucune
réclamation, Leur auteur a seulement le droit d'enlever les em-
bellissements, & charge de remettre les choses dans leur premier
état. Ge droit emporte celui de détruire V'effet de la dépense,
de gratter les peintures d’art, par exemple. Sans doute la cons-
cience protesle conlre cette prérogalive sauvage, mais & quel titre
le propriétaire agirait-il pour empécher ces actes de vandalisme,
puisqu'il n’a aucun intérét ?

Pour obtenir sGrement le romboursement des dépenses, le
possesseur précaire n'a point, d’une fagon générale, le droit de
rétention. Ce droit en effet constitue une véritable cause de pré-
férence, or toute situation qui rompt I'égalité entre les créanciers
doit &tre élablie par un texte formel (2092, 2093). En second
lieu, on ne voit pas pourquui la loi aurait pris le soin d’accorder
expressément co bénéfice dans certains cas spéciuux, si tel était
lo droit commun. L'équité, nous ne lo nions pas, réclame la géné.
ralisation du droit de rétention, mais nous devons imposer silence
A nos sympathies devant le langage sainement interprété de la loi,

Le réglement des dépenses s’effectue, sauf convention con-
traire, au moment on la chose revient entre les mains de I'auteur
du titre précaire. La restitution est en effét le but normal , la
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fin naturelle de la possession que nous étudions, Préciser le
raoment ol elle s'oplre et les rdgles qui y président dépend de
V'étude spécialu de chacun des faits juridiques qui engendrent la
précarité. Mais il rentre dans notre plan de saisir la possession
précaire & son dernier moment, et surtout & cet instant od, sans
se déplacer, elle so purge, au profit de la mémo personne, du
vice qui Pinficiait.

CHAPITRE III
COMMENT GESS'E LA PRECARITE.

La possession précaire implique l'intention de rapporter A
aulrui le bénéfice de la détention: en regard apparait la véritable
possession, comporiant l'idée absolue de maltrise. Il n'y a pas
de milieu entre ces deux situations, de telle sorte que de I’exclu-
sion do 'une se déduit nécessairement existence de Pautre, La
précarilé cesse, par conséquent, lorsque le détenteur entend
désormais posséder en son nom et pour son compte. Il s’opére
alors ce que la langue du droit appelle une interversion, Orl'in.
terversion, dans un sens général, désigne & la fois la novation
du titre originaire de la possession et V'effacement d'un vice
dont elle était inficiée par 1a substitution de la qualité contraire,
Ainsi elle s produit quand le légataire, institué a non domine,
achdte I'objet 1égud du véritable propriétaire : il possédait aupa-
ravant pro legato, il posséde maintenant pro emptors; de méme
lorsque la possession cesse d’éire violente ou clandestine, pour
devenir paisible ou ‘publique. Mais dans un sens restreint qui
doit seul nous préoccuper ici, l'interversion désigne la purge de
la précarité, -

Cependant il ne faudrait pas attribuer une portée absolue A
cette dernidre signification et désigner par elle toutes les causes
qui font cesser la possession précaire. Car loute substitution
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d'une possession animo domini & une détention pour lo compte
d’autrui ne vient pas proprement d'une interversion, Celle-ci
suppose que I'extinction du vice originaire profite & la méme
personnalitd qui précédemment en subissait Vinfluence. Clest,
pour ainsi dire, une siluation qui se retourne sur place, un chan.
gement de front, la transition de 1'état de dépendance 4 I'état do
liberté, Au contraire, soit que le possesseur précaire restiiue la
chose au propriétaire, soit qu'il la transmetle & un tiers A tilre
particulier et translatif, ainsi que nous V’avons vu plus haut, il
n’y a pas interversion proprement dite, Dans le premier cas, il
ne naft pas une possession nouvelle, puisque le créancier de la
restitution continue & posséder pour son compte, comme il pos-
sédait déja par l'intermédiaire du détenteur ; dans le second cas,
g'il y a deux possessions, 1'une viciée, l'autre wile, la seconde
ne tient par aucun lien & la premidre, en sorte qu’elle n’en peut
atre considérée comme la modification. Sans daute 1’ex-posses-
seur précaire profitera indirectement de ’extinction do la préca-
rité, parce qu’en aliénant 1'objet, il se soumet a I'obligation d'en
payer la valeur, obligation évidemment prescriptible ; mais les
bénéfices de la possession antmo domini apparliendront & I'ac~
quéreur, Il y a déplacement, succession, pluidt quinterversions
Aussi ne mentionnons-nous que pour mémoire ces deux cuuses
d’extinction de la précaritd, T

Mais toute interversion n'est pas 14galement efficace. Sans nier | o
qu’elle ne s¢ produise dans tous les cas ol l'idée de maltriso |
succéde A l'idée de dépendance, la loi no sanclionne que 1° la | i
cause venuant d'un tiers, 2° la contradiction opposée aux droits
du propriétaire,

1, — GAUSE VENANT D'UN TIERS,

Le premicr mods d'interversion suppose qu’un tiers conclut
avec lo possesseur précaire un acte dont I'effet ordinsire est do
transférer la propriétd, un juste titre en un maot, une vente, une
donation par exemple, Lo titre putatif ne suffiralt pas. La loi
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éntend pavler d’une causn réelle, or le titre putatif n'existe

que dans la pensée du possasseur, Mais lorsque la réalité répond

A Papparence, la possession est intervertie par lo seul effet de
I'acte. 1l ne faut exiger ni la signification au propriétaire, ni une
contradiction extrinsdque opposée & ses droits. La loi est muette
sur la premidre de ces prétendues conditions et repousse for-
mellement la seconde, puisqu’elle exige la cause venant d'un
tiers et la contradiclion, non pas cumulativement, mais sous une

allernative, La mauvaise foi du détenteur n’est méme pas un-.

entrave b l'interversion. Ce n’est pas & dire que le propriétaire
soit & sa merci. La nouvelle possession qui natt doit porter les
caracldres requis par l'ari. 2229 ét s'exercer publiquement et
sans équivoque, Si, par exemple, 'usufruitier continue,aprés la
conclusion de V'acte translatif, & jouir comme auparavant, sa
détention ne sera pas opposable au propriétaire, parce qu'elle
est ambigué, Do méme si le fermier, malgré la cause venant
d’un tiers, ne cosse pas de payer le loyer, ces prestations pério-
diquee constiluent une reconnaissance du droit du baiileur, et,
contredisant P'acte translatif, empéchent la prescription, Enfin
Vefficacité de l'interversion s'dvanouit devant la preuve d’une
sorte de compérage, d'un concert frauduleux entre s tiers et le
détenteur. Mais lorsque le titre n’est pas un vain simulacre et
que la nouvelle possession s’est manifestée au grand jour et par
des actes de maltre, ces empidtements publics sont pour le pro-
priélaire une provocation, une mise en demeure de faire respec-
ter son droit, Son silence prolongd ne peut plus dés lors dtre
considéré que comme une reconnaissance du nouveau titre pré-
tendu par le détenteur ou comme une négligence trop grossidre
pour mériter encore la protection de la loi,

Puisque le titre translalif émané d'un étranger a la vertu de
rendre la possession utile, il est clair a fortiori que leméme transfert
opéré par l'auteur mdme du titre précaire doit produire le méme
effet, C’ost ainsi que le bailleur, en vendaut la chose loude & son
locataire, interveriit la possession de celui-ci, La méme consé-
quence résulte du second fait prévu par I'art, 2238,
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S'il fallait prendre ces expressions dans leur sens rigoureux
et isold, teute manifestation publique et non ambigué de 'inten-
tion de posséder désormais & titre de propriétaive produirait une
interversion efficace. Car, puisqu’il est impossible que deux per-
sonnes aient en méme temps ot pour le tout la propriété d'uno
chose, il est clair que du moment ol , possesseur précaire, j'as-
pire publiquement & la propriétd, je m'insurge contre les droits
de celui que je représente et les contredis, Mais la portée de la
seconde partie de V’art. 2238 est singulitrement modifiée par la
maxime consacrée par V’art, 2240 : nul ne peut se changer lui-
méme la cause et le principe de sa possession.

On a déjh remarqué que ce prétendu axiome prend sa source
dans le droit romain, mais qu'il y avait été éiabli en vue du cas
tout exceptionnel de 'usucapio lucrativa pro haerede, véritable spo-
liation légale qui permettait & tout individu d’occuper sans titre
ei sans bonne foi une hérédité jacento et de 'usucaper &prés un
an, Il se comprenait dans une matiére si exorbitante contrs la-
quelle protestaient I'équité et le langage du droit Jui-méme; il y
avait méme une extension plus grande qu'avjourd’hui, puisqu’il R
s'appliquait & la possession civile aussi bien qu'a la simple d¢- ol
tention (fr. 2 § 1 pro /erede.), On a vu aussi qu'en produisant la
perpétuité de la précarité, il aboutissait & créer un état {acheux
d’incertitudé pour les propriétés patrimoniales dont les titres
originaires sont perdus. Qu'on le considére maintenant en lui-
méme et I'on so convaincra que Te législateur et bien fait de lo
laisser dans la poussidre de tant de vieux brocards, qui affectent
les allures de principes incontestds et s'dvanouissent au premier
examen, |

Co n'est en effet qu'une formule particulitre du principe géné-
ral qu'on ne peut se faire un titre & soi-méme. Or si Y'on appli-
quait ce principe dans toute sa rigueur, il faudrait exclure et
condamner la prescription trentenaire qui s’opéro sons titres On
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ne le fait point, et I'on cherche & concilier la prescription avee
le principe, en disant qu'vne fois accomplie, elle fait présumer
I'existence & son début d'un titre émané du propriétaire et
expliquant son silence prolongd, Mals cette méme présomption
ne réssort-elle pas ausst des acles de maltre exarcés pendant
longtemps par le possesseur précaire ? Dis lors, pas plus que
I'usurpateur, il ne se crée lui-mdme un titre, On répondra peut-
dire qu'a la différence du premier, le second est 1ié par une qua.
litd dont la vertu se prolonge jusqu'a ce qu’une cause nouvellé
de possession 1ait remplacée. C'est le brocard : ad primordium
tituli posterior semper referlur eventus, qui ne fait que représenter
la m&me question sous une autre forme. Comme le premier, il
vient se briser contre la méme. présomption, au lieu de laren-
verser. Car, du silence prolongé du maltre et de I'habitude du'
possesseur de traiter la chose en propridtaire résulte naturelle-
ment I'idée d’une interversion efficace consentie par le premier
au sacond et expliquant la man‘dre d’8tre de tous les deux, ==
Nullement, direz-vous, car I'inaction du maltre s’explique par lo
droit A la restitution qu'il puise dans le titre précaire. L'objection
tombe lorsque ce droit & la restitution est éteint par la prescrip-
tion : d&s ce moment, la présomption n’est plus combattue, De
plus, si ce droit constituait une égide auss! inébranlable qu'on
le prétend, pendant toute sa durée l'interversion serait impossible:
ce qui contredirait I'art, 2238, dont le texte général n'exige pas
I’extinction préalable de 'obligation personnelle, et la raison
elle-m8me qui ne congoit pas un propriétaire gpectateur impas-
sible des empistements les plus manifestes, laissant le preneur
usurper son titre et traiter la chose en maltre absolu, cemptant
en retour sur une restitution éventuelle, déja compromise par la
fagon d’agir de son reprézontant, Une parellle négligence est tel-
lement contre nature, qu'il est logique de Vinterpréter dans le
sens d'une acceptation de la nouvelle situation. — Et s'il en est.
ainsl, & quoi bon la maxime de l'art, 2240, malgrd toules les pré.
cautions et les atténuations dont le législateur I'entoure ? N'est-
elle pas incompatible avec I'admission de la contradiction comme
cause efficace d'interversion? Supposez la contradiction la plus
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formelle, imaginez-vous qu'un fermier réponde & la demande en
paiement du loyer par une signification portant qu'il n’en doit pas,
attendu qu'il est propriétaire, cet acte n’est-il pas purement unilaté-
ral? Ne peut-on pas soutenir que le fermier veut se changer lui-
méme la cause de sa possession ? Et si vous dites que le silence du
propriélaire vaut acquiescement et que dds lors I’acte n'est plus
unilatéral, ne suis-jo pas fondé & répondre qu'il en sera demsme.
lorsque le méme propriétaire ne proteste pas contre toute autre
manifestation éclatante et continue de la volonté de posséder
pour s0i ? — Bref, la maxime nemo sibi causam..., est inutile, sk
elle ne veut qu'exprimer cette vérité banale que lg fait du posses-
seur précaire de concevoir in pefto l'intention d’abdiquer sa
qualilé ot de posséder désormais & titre de propridtaire, n’est
pas une interversion valable ; elle est contraire & lanotion méme
de la prescription, si elle condamne 4 V'inefficacité la traduction
dn celte intention en faits publics et non équivoques; ello est
illogique, si elleadmet tel mode de contradiction et non tel autre.
Aussi pour notre part, nous en voterions 'effacement par accla-
mation et nous verrions une interversion suffisante dans tous les
actes de maltre qui, remplissant les conditions de 'art, 2229,
mettent le propriétaire en demeure de faire valoir son droit,
Quoiqu'il en soit, I'art. 2240, si peu rationnel qu'il soit,
existe, et le devoir de 'interprdte est de lui donner un sens pra-
tiquement utile, L'intention du législateur paralt 8ire de n’ad-

" metlre comme contradiction efficace que celle qui, s'adressant

directeruent et immédiatement & la personne méme du proprié-

taire, le met dans l'impossibité d'ignorer Tinterversion et par

suite de resler impassible. Tant que le possesseur ne s’adresse
qu'a la chose et que le propriétaire n’enire point personnelle-
ment en scéne, la loi, ne voyant, pour ainsi dire, qu'un acteur et
faisant abstraction (A tort, selon nous) de la publicité et de la
continuitd des actes de maltre, ne considére ces actes que
comme des faits unilatéraux condamnés par la maxime précitée,
Mais lorsque -cessant cette sorte de monologue, le possesseur
appelle le propriétaire, 1o prend & pariie ot lui jette co défi :
Votre droit n'est qu'un mensonge, ¢’est mof qui suis propriétaire,
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la situation change aux yeux de la loi. Si I'autre ne reldve pas le
gant, son silence est un aveu qui le condamne, et, comme il y a
deux parties en scéne, une affirmation d'un cdtd, un acquiesce-
ment tacite de I'autre, on ne peut plus rigoureusement dire que
M'interversion ressort de Pinitiative isolée du possesseur et qu’il
veut & lui seul changer son titre,

En tonséquence, la contradiclion se produira dans le sens
Jégal tantdt judiciairement, tantdt extrajudiciairement, Tel sera
'effet d’une assignation en revendication ou d’une citation en
conciliation pour le méme objet. Et peu importe que le tribunal
soit incompétent, que 'exploit soit nul en la forme, que les
poursuites s'dteignent par la péremption, ou que la citation ne
soit pas swvie dans le mois d’un ajournement. Ces différents
vices ne peuvent détruire le simple fait de la contradiction, ce
fait qu'a la connaissance du propriélaire le possesseur précaire a
abdiqué s« qualité originaire pour se poser comme prétendant &
la propriété. La loi d’ailleurs n’a point minutieusement réglé les
conditions de la contradiction, comme celles de Vinterrvption,
Aussi ne faut-il point exiger dans tous les ¢as une preuve écrite,
Voyez une interversion efficace dans la signification déclarant au
propriétaire la volonté de posséder désormais animo domini ; mais
attribuez le madme effet & V'expulsion du propriétaire venant
reprendre possession de 'immeuble, ou au refus de payer les
redevances slipulées dans le titre précaire, lorsque ces fails sont
accompagnés de la déclaration expresse que le possesseur so
regarde désormais comme seul maltre de la chose détenue. Une
simple déclaration verbale ne suffira pas, parce qu’elle ne sera le
plus souvent qu'une menace. Toutefois il est bien difficile de ne
pas la considérer commne une véritable contradiction lorsqu'elle
est suivie d'actes de disposition qui la rappellent et la confirment,
En un mot il s’agit ici de purs faits suscepubles d’étre prouvés
par ténioins,

- A Tinverse, les abus de jouissance les plus caractérisés ne.
conslituent point & eux seuls-une cause légale d'interversion. On
n'assiste plus & un débat direct aveo le propriétaire, on n'aper-
¢oit que le possesseur en relation avec I'objet; seul sur la scdne,
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il parait bien vouloir se changer lui-m&me la cause de sa fouis-
sance. Appliquons alors 1'art. 2240, puisqu'il faut bien donner
A cette disposition un sens utile (). |

Fn tout cas la contradiction exige un fait positif. Le non=
paiement prolongé des redevances mises & la charge du posses-
seur précaire ne produit point une interversion régulidre, Comme
il peut facilement s’expliquer par la bienveillance du propriétaire
ot qu'il ne suppose pas par lui-méme la prétention & la propriété,
il manque des caractdres essentiels de celte provocation, de ce
défi que la loi appelle contradiction,

De ce fait négatif & la cessation pure et simple du titre ou de
la qualité, cause de la détention précaire, la transition est toute
naturelle, L'usufruit s’est éteint par la mort du titulaire ou I'ex.
piration du terme fixé, le temps de la restitution de la chose
loude, prétée , déposée, est arrivé, la majorité du pupille & mis
fin & la tutelle, en un mot une cause quelconque a marqué le
terme du fait juridique qui fondait et expliquait la possession
précaire, La détention ultéricure ne s’exerce plus en vertu du
titre originaire, puisque ce titre n'existe plus; le possesseur entend
bien jouir désormais pour son compte, puisque, s'il se reconnais-
sait encore le représentant d’autrui, la restitution serait son pre-
mier devoir. Il y a don¢ substitution de ’animus domini A 'idée
de dépendance, c'est-A-dire interversion. Mais a-t-elle le pouvoir
d’effacer le vice originaire? Non, la loi la considére comme non-
avenue. Pour le prouver, le raisonnement est bien simple. 1° La
précarité est censée subsister jusqu’a preuve contraire, tel est la
principe général (2231); la preuve contraire résulte de deux faits,
la cause venant d’un tiers ou la contradiction opposée aux droits
du propriétaire, voild I'exception formellement limitative. Or la
cessation du titre précaire est supposée s’opérer en dehors de
toute intervention d'un tiers et n’est point par elleeméme une
contradiction, Il y & 12 une simple abstention, et, comme disait
d’Argentrée : nec a simplici abnutivo inchvari polest prascriptio,
20 La lol confirme elle-m&me ce raisonnement par 'application
qu'elle en fait dans l'art. 2237, L'usufruit 8’éteint par la mort de

(1) Cass. 28 déc, 1607, — 1888, S, V.« 1, 741, ‘
y
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Pasufruitier ; si la cessation de la qualité originaire valait légale-

‘ment interversion, les héritiers commenceraient de leur chef une

possession utile, Au contraive, 16 vice originaire survit-au déces
de I'usufruitier et suit le sort de la succession. Qu'est-ce ddire,
si ce n'est gue Vextinction de I'usufruit ne purge point la préca-
ritd? Et il en estainsi de I'usufrait, pourquoi en serait-il autree
ment dés autres causes de la possession précaire ?

. Aussi le tuteur et le mandataire ne pourront commencer une
possession utile & partir do P'expiration de leurs fonclions, La
reddition de compte ne suffit, méme pas pour effacer le vice de
leur qualitd disparue, et, bien que la raison nous sollicite & la
considérer comme une véritable interversion, le texto formel nous
la fait repousser. Carelle ne constitue, ni une contradiction oppo-
séeaux droitsdu propriétaire, nicé quela loi appellela cause venant
d'un tiers; elle ne suppose pas par elle-méme V’intention d’alié-
ner d'une part et celle d’acquérir de I'autre, mais elle éteint sim-
plement la responsabilité personnelle de la mauvaise gestion. A
fortiori refuserons-nous & la prescription de Vaction en reddition
de compte la force d'éteindre la précarité. La présomption que
Je compte a été rendu ne peut avoir plus d'efficacité que la

- décharge effective, D'ailleurs, si'on admet que la prescription

de ’obligation personnelle de restituer fait présumer l'existence
d’une cause efficace d'interversion, il n’y a pas de raispn pour
restreindre l'application de ce principe au tuteur et au manda-
taires il faut 'étendre-& tous les possesseurs précaires. Mais
prenez garde, cetle présomption est comme lu levier qui permet,
en écarlant les dispositions limitatives des art, 2238 et 2240, de
renverser de fond en comble le systéme actuel de la loi, qu'on
peut critiquer, mais qu'il faut bien appliquer.

La méma raison de texte nous empéche de voir une interver-
sion efficace dans le fait du eréancier gagiste qui conserve le
gage aprés le paiement do la dette. Comme le remarque
M. Pont, (1) ¢ le paiement fait par lo débiteur lui-mdme ne
»constitue pas une cause venant d*un tiers.., et le fait de rester
» en posscssion du gage, méme aprés le paiement de la delle

(1) - Pelils contrats. 1l n* 1166,
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» garantie , ne constitue pas, d'une manidre -suffisante, une
» contradiction aux droits du propriétaire, » La solution ne
change pas, lorsqu’une clause spéciale porte qu'a défaut de
paiement au terme zonvenu, le créancier deviendra propriéiaire
de I'objet engagé ou de I'immeubls donné en antichrése, Le pacte
commissoire est nul aux yeux de la loi; on ne saurait faire
sorlir d’une cause, qui juridiquement n’existe pas, un effet aussi
important que la purge de la précarité, Mais on a jugé avec
raison (1) que si le créancier, assigné en revendication par lo
débiteur, est condamné & restituer les biens par lui détenus, & la
charge par le débiteur de régler 1a créance dans un délai déter-
miné & peine de forclusion, la possession est intervertie du jour
du jugement, Non seulement il y a alors extinction de la qualité
de créancier gagiste, maison la remplace par une atiribulion
de la propriété sous une cendition dont la défailiance dépend du
débiteur-propriétaire. C'est une interversion aussi topique que
la cause venant d’un tiers dont parla P’art, 2288,

En résumé, la possession précaire cesse: 10 lorsque la restitution
est effectude entre les mains de I'auteur de la concession; 20 lors.
que le possesseur transmet 14 choze & un tiers par un titre trans-
latif; 30 lorsqu'il la regoit au mémae titre de 'auteur du titre pré-
caire, ou méme d'un tiers; 4° 8'il contredit les droits du proprié-
taire, Enfin il est une dernidre cause d’extinction qui se produit
lorsqu’un tiers s’empare de la chose, chasse le-détenteur précaire
et se maintient en possession par des acles personnels de
maltrise, Das qu'il n'y a plus simple voie de fait, le devoir du
possesseur ast d'averlir celul qu'il représente (1768) 5 il ne peut
agir lui-méme pour répondre & Pusurpation. Mais un simple
trouble de droit adressé au détenteur, une sommalion, par
exemple, do délaisser la chose, attendu qu’elle appartient au
requérant, ne met point fin & la possession précaire,

Aprds avoir ainsl étudié cette possession & son berceau, dans
ses développements et & son terme final, il semble que notre
tache soit accomplie. Mais nous n'avons encore envisagé qu'une
faco de la question et 1o ¢01d qui doit maintenunt allirer notre

(1) = Cass, 18 Déc, 1855, 1856 S V 1, 107, |
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attention n’est pas le moins intéressant, Nous avons jusqu'ici
considéréd la possession prdcaire par opposition au droit de pro-
priété, il nous reste maintenant & examiner les cas ol les servi-
tudes s’exercent sine animo doming, c'est--dire précairement,

CHAPITRE IV
DE LA POSSESSION PRECAIRE DES SERVITUDES

L'exercice d'une charge établie sur un fonds au profit d'un
autre fonds, mérite le nom de possession, lorsqu’ilimpliquel'in-
tention d’user en mattre du démembrement de la propriété. On

| posstde donc, d’aprés le langage de la loi, les servitudes conti-

nues, car leur caractére de permanence fait présumer qu’elles
constituent une atteinte & la propriété du fonds servant et une
augmentation constante d'utilit4 poir le fonds dominant, en un
mot, un véritable droit réel. On possdde aussi les servitudes dis-
continues , lorsqu’un titre démontre l'intention du concédant de
démembrer son droit au profit du concessionnaire. On peut

‘méme considérer comme susceptibles de possession les servi-

tudes négalives, non edificandi, non altius tollendi par exemple,
lorsqu'il résulte d’un titre que I'abstentjon n’est plus I'effet du
non-exercice d'une pure faculld, Elles constituent alors au profit
du propriétaire du fonds dominant un droit dont la jouissance
telle quelle consiste précisément dans la permanence de I'dtat
négatif du fonds servant. Or aux termes de I'art, 2928, la jouls-
sance d'un droit s’appello possession (1). Par conséquent les
servitudes négatives participeront & la protection des actions
possessoires ; mais, si le tilre constitulif n’émane pas du pro-
priétaire du fonds servant, il ne pourra lui étre opposé, quelque.

" (1) Metz, 6 juln 1866, — 1867, S. V. 2. 147,
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Jongue qu'ait été I'abstention, ce genre de possession n'étant
pas assez public pour conduire & la presceiption (1),

Mais celui qui exerce une servitude est parfois dépourvu de
I'intention de s’en approprier jure proprio l¢ bénéfice, Si, par
exempla, le fonds dominant est donné en usufruit,, Pusufruitier
profitera des serviludes qui y sont altachdes, mais il ne fera
qu'exercer les droits du propriétaire et possédera pour lul. Mais
c'est la conséquence de la possession précaire du fonds lui-
wméme, plutdt que P’exercice séparé el distinct de la servitude,
On ne saurait, d’avtre part, concevoir une servilude s’exergant
au nom et pour le comple du propriétaire du fonds servant:
nemini res sua servit. 11 faut done chercher la notion de la pré-
carilé en matitre de servitudes ailleurs ue dans Pidée d’une
possession exercée pour autrui,

]I —. SES CARACTERES

[ ]

Le voisinage établit entre les propriétaires une réciprocité né-
cessaire do services dont Pétendue échappe le plus souvent a la
réglementation de la loi. « Quidquid sine detrimento possit conts
» modari, id tribuatur vel ignolo; ex quo sunt illa communia,
» non prohibere aqud profluente, pati ab igne ignem capere, si
» quis velit,... quee sunt iis utilia qui accipiunt, danti non mo-
» lesta (2). » Ges paroles de 'orateur romain expliquent les tolé-
rances respectives dont les voisins assaisonnent leurs rapports
et qui, nées d’'une relation de fait, n'impliquent, ni d’un cd1é, ni
de l'autre, l'intention de les convertir en- droits absolus; elles
donnent de plus lo véritable sens de la précarité en matidre de’
servitudes. Possession précaire désigne bien, en effet, l’exercice
de ces concessions bénévoles et révocables qui n’ont que I'appas
rence d'un démembrement de la propriété, et, s’expliquant au
fond par les rapports de bon voisinage, ne peuvent par la pres-

(1) Cass., B a0l 1862, — 1868, 8V, 1, 84,
(2) Cicaron — Do officiis lib, I, cap. 16,
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cription devenir définitives (3332), Remarquable retour des choses
juridiques ! La familiarité est une espdce de précaire tacite, disait
Merlin (1) et en effet nous retrouvons ici les caractdres distinclifs
du precarium ¢ la bienveillance et la révocabilitd, Nous verrons
plus loin I'analogie s’accentuer encore. .

Mals si le point de départ est certain, la difficulté commence
dans 'application, alors qu'il s’agit de distinguer l'exercico
d’'une véritable servitude d'un acte de tolérance.

Ecartons tout d'abord les serviludes discontinues, c’est-a-dire
celles qui s’exercent par intervalle au moyen du fait actuel de
I'homme. La loi les déclare insusceptibles de s’établir par pres-
cription, parce que, n’entravant que fort peu I'exercice du droit
de propriété, elles s’expliquent facilement par l'idée d’un bon
office : I'état de précarité est ici présumé (691), Par voie de
conséquence, on devra décider que la prescription ne pourrait
modifier-'assignation du temps et du lieu de la servitude dis-
continue, Titulaire du droit de puiser A tel puits de votre cour,
jo prends pendant trente ans l'eau d’un autre puits; j'ai perdu
par le non-usage la serbitude originaire et n'ai point acquis
I'usage du second puits, sauf & examiner en fait si 'intention des
parlies n’était pas de concéder la servitude sur tous les puits de
la cour et si assignation n'a pas eu simplement pour but de
faciliter le puisage en le réglementant (2). Mais il ne faudrait pas
assimiler aux servitudes discontinues les droits d’'usage des bois
et fordts, tels que droit de pédturage, droit de panage ou de
glandée, elc. Si quelques textes du droit romain (fr, 6 § 1 de
serv, preed, rust,) en font des servitudes réelles, le iégislateur du
Code manifeste bien l'intention contraire, en plagant dans le
titre de Lusufruit, 'usage et I'habitation, 'art, 636 qui renvoie
~ la réglementation des droits forestiers aux lois spéciales. Ils
différent, d'ailleurs, desservitudes réelles, puisqus le proprié-
taire peut s’en -affranchir par le cantonnement (63 G F.) e
racheter ceux qui n’en sont pas susceptibles. Enfin leur exercice,
qui absorbe une portion notable des produits de la forét, porto

(1) Répertoire. V* Prescription, 18 VI, art. 5.
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une trop grave atteinte & la propriété, pour qu’on puisse le con-
giddrer comme un acte de tolérance. |

- Ainsi,en dehors des servitudes discontinues, la présomption doit
toujours é&tre en faveur du droit plutdt qu'en faveur de la fami-
liarité, Ce principe s’applique notamment aux servitudes conti- RNt
nues dont la permanence ¢t la rigueur dépassent le plus souvent LR
les concessions de voisinage, Mais disparaftra-t-il lorsqu’on S
derit constate que la charge imposée au fonds servant n'existe |
gu'a titre de simple 1olérance et que le propriélaire s'est réservé . R
la faculté de s'en affranchir & volonté ?

Un premier syst®me n’atlache aucun effet & cette reconnais= o
sance et enseigne qu'aprés trente ans la servitude est définitive- o
ment établie, 40 Il n’est point permis de renoncer d’avance 2 Ia o
prescription ; or I'acte opposé contient une renonciation anticipée e

& ce bénéfice (2220) 2° Si cet acte intervient au cours de l'exer- ToRAE
. cice de la servitude, on doit le considérer comme une simple o
interruption de la prescription commencée , interruption opérant B
dans le passé et non pour l'avenir (2248). | B
.Nous avons déji rencontré cette doctrine & propos d’une ques- - '
tion analogue et nous I'avons réfutée. Ici encore nous ne pouvons S
la partager; & nos yeux le litre produit efface la présomption de
droit pour imprimer aux actes accomplis le caractdre de tolérance e
qui les rend incapables de fonder la prescription,—1° Est-il besoin s
de remarquer que le sysiéme que nous combaltons serait désas-
treux dans ses conséquences pratiques? Comment ! Pour rendre R
service & mon voisin, je lui permets d’ouvrir une fendire sur mon | A

_fonds, en prenant soin d'insister sur la volonté que j'ai de ne
concéder aucun droit, en me réservant la faculié de faire boucher
’ouverture & tout instant; me flant & cette précaution, je conti«
nue mon bon office pendant trente ans, et tout-a-coup le voisin
pourra m’opposer la prescription, violant ainsi, par une trahison
sire de I'impunité, le pacte qui nous unissait! Voild tous les pro-
priélaives, exposés & devenir viclimes de leur condescendance,
se retranchant das lors derritre leurs susceplibilités jalouses |
Voila les heureux effels de la;tolérance réciproque remplacés par
up élat de paix armée pire que I’état de guerre! — 2¢ La pos-
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session utile pour la prescription exige 1'animus domini ; or I'in-
tention de s’approprier tout ou partie de I'ulilité d'une chose en
vertu d'un droit propre, sans étre sous la dépendance d'autrui,
est incompatible avec le pouvoir arbitraire de révocation que
s'est réservé le propridlaire du fonds dominant, Dds le jour de
la concession, la jouissance est dépendante et toute d’emprunt
elle ronserve ce caraciire pendant toute sa durée, car clle ne se
continue qu'en vertu d'une permission du concédant renouvelée
a chaque instant, Quoi de plus précaire que cette situation ? =
30 Mais l'on nous menace de I'art, 2220, Le coup est facile A
parer, Il ne s'agit nullement d'une renonciation & la prescription,
mais bien plutdt d'une exclusion de la faculté de prescrire elle-
méme. Le propriétaire du fonds dominant offre au voisin une

situation toute faite de. précarité ; en I'acceptant, I'autre ne re-~

nonce pas & un bénéfice qui n’est pas & sa poriée. Aulrement,
pour &tre logique, il faut dire que le fermier, qui en cette qualité
ne peut prescrire, renonce d'avance & la prescription en con-
cluant le bail! Et il n’y a pas plus interruption que renonciation.
Car linterruption n'opdre que dans le passé, Or on signant
I'acte en litige, le propriétaire du fonds servant ne dit pas : je
reconnais n'avoir usé jusqu'ici que d'un bénéfice d’emprunt;
mals il reconnalt ne devoir Jamais jouir qu’ en vertu de la per=
mission révocable du voisin (1).

llimporte toutofois de remarquer que la reconnaissance de
celui au profit de qui une concession de ce genre a été faite, ne
peut 8tre opposée & ses successeurs A titre particulier , 8'ils ont
de leur chef une possession suffisante pour acquérir la servitude
par prescription. Mais la jouissance de leur auteur ne leur profi-
tera pas par voie de jonction : s'ils ne succddent pas aux obliga-
lions du concessionnaire originaire, ils ne peuvent compter sa
possession qu'a la condition de trouver en elle les caracléres
requis pour 'usucapion,

LOrsqu une déclaration expresse fait défaut, la question de
savoir si la prétendue servitude n'est qu'un effet transitoire des

“velations de voisinage, renire dans 18 pouvoir discrétionnaire des

(1) Dijon, 20 déo, 1871 — 1872, D P Table Yo Servitade, 1 97,
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tribunaux, 11 est méme impossible de poser un criterium sbsolu,
destiné & guider infailliblement le juge dans cetle appréciation

toute de fait, On peut seulement dire que les actes de tolérance

finissent I ol commence une géne sérieuse, une entrave réelle
pour I’exploitation ou la jouissance de 'héritage assujetti, Aban-
donnons & autrui ce qui nous est peu utile, disait Cicéron, mais il
ajoutait, pourvu que cetle charge nous soit légdre; laissons
prendre du feu & notre foyer, mais de manidre qu'il brile encore

pour nous :- ¢ vulgaris liberalitas referenda est ad illum Enuii -

» finem : nihilominds ipsi luceat, » Ainsi, par éxemple, les
cultivateurs sont dans l'usage de passersur le champ voisin pour
faire tourner levr charrue; on ne saurait considérer le tour de
charrue comme une servitude, mais plutdt comme une conces-
sion réciproque pourla commodité de la culture, Il en est de
méme des jours qui, établis en dehors des conditions prescrites
par les art, 676 et 677, donnent sur le toit ou le mur plein de la
maison voisine, Le propriétaire de celte maison n’a pas d'intérét
A so plaindre de leur existence jusqu’au jour ob il veut exhausser
sa construction: on doit donec considérer son silence comme un
acle de bienveillance (1), De mé&me encore lorsqu'un proprié-
taire se sert d'un arbre situé sur le fonds contigii pour appuyer
sa barridre; il n'est pas fondd & demander le remplacement de
I'arbre abattu par le voisin (2), On pourrait multiplier les exem-
ples, meis ceux qui précddent suffisent pour caractériser les
actes de tolérance et en faire comprendre les effets.

II, — SES E¥FRTS.

L'exercice précaire d'une servitude, excluant I'animus domini,

ne peut fonder la prescription, ni légitimer I'emploi de la com- -

plainte, ni donner lieu & la jonction des possessions. Le vice qui
inficie la jomssance de l‘auteur 50 transmet & ses successeurs §

(1) Pau 20 Nov. 1865 1868 DP 2.285.
(3) Cass. § Avril leurlsus \ R m.
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tifre universel sans que le temps puisse leffacer, mais il dpargne
ses succosseurs & titre particulier, qui, pour prescrire, doivent
avoir de lenr chel une possession utile. Nous arrivons done ici
aux mémes conséquenses négatives qué nous avons notdes en
ddcrivant les effets de la possession préca:re au regard de Ia
propriété,

Cependant, il importe d'insister sur la différence essentielle qui
sépare les deux situations, L'une, nous I'avons vu, est entdchée
d'un vice absolu qui empache la prescription et les actions pos-
sessoires ergd omnes. Ici, au contraire, celui qui exerce par tolé-
rance une quasi-servitude, n'est réputd possessour précaire que
dans ses rapports avec l'auteur de la concession. En vain objec-
terait-on la disposition générale del'art, 691 qui déclare que les
serviludes discontinues ne peuvent s’établir par prescription.
Cette décision vient & I'appui du privcipe : la servitude discon-
linue suppose nécessairement la tolérance de chacun de ceux qui
la subissent, en sorte qu'd I'égard de tous elle s’exerce précai-
rement, Mais la possession des servitudes continues, portant une
grave atteinte & la propriété du fonds servant, tombe naturelle-
ment sous 'empire de la présomption &tablie par I'art, 2230 : elle
est censée s'exercer & titre de droit, Cette présomption tombe
devant la preuve contrsire, émanée d'un acte ou de faits qui im-
pliquent la tolérance du propridlaire du fonds grevé, Mais cette
sorte de pacte ne peut avoir d'effet qu'entre les parlies qui l'ont
contractd; les tiers ne sauraient s'en prévaloir, Ils ne peuvent,
d'autre part, repousser la prescription ou la complainte sous le
prétexte que la possession s'étant exercée pour le compte d’au-
~ trui, le propriétaire du fonds dominant est sans intérét et qu'ils

doivent avoir affaire & celui qu'il représente ; A la différencz, en

offet, du possesseur précaire ordinaire, celui qui exerce une ser-

vitude par tolérance entend en proﬁter en son nom et peur son
compte.

'La jurisprudence a fait une remarquable apphcatton de ces

- principes aux concessions de cerlaines parues du domaine pu-

N blic. Oa sait, par exemple, que les permissions accordées aux

 usiniers de prendre de I'eau dans les rlyidres navigables ou flot-
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tables sont essentiellement révocables (1), Mais ce vice dg précas
rité na peut &8tre invoquéd par les tiers, Ainsi le propriéialre dont
Jes prairies sont arrosdes an moyen des eaux qu'il prend dans la
cunelte entourant les remparis d'une ville, peut intenter la com-
plainte contre le voisin qui absorherait les egux par une -rigole
aboutissant au fossé arrosoir (2). La méme action compdte contre
celui qui troublerait I'occupation annale parun dépdt de sableou
autres matidres d'un terrain dépendant du domaine public (3),
Ainsi reparalt un autre caracldre du précaire romain, L'autique
formule s adaple A 1a possession des serviludes ot I'on peut dire
que celui qui 'exerce ne¢ precario ab adversario peut intenter les
actions possessoires et parvenir & la prescription, si d'ailleurs le
droit possédé est susceptible de ce mode d'acquisition.

Etl pour mettre dans une pleine lumidre tous les caractdres
des actes de toldrance complétés par ce dernier trait, I'effet re-
latif, il ne manque plus que d'y opposer une esquisse rapide do
ce que la loi appelle, dans la méme article 9233, actes de pure
faculté,

« Les actes de pure facnlté sont ceux dont la réalisation rentre
» dans le domaine souverain de la liberté humaine, de telle sorte
» qu'ils peuvent &tre d'une manidre indifférente mis en mouve-
» meni ou omis, exercés par plusicurs personues on par une .
» seule,.., Ils peuvent dériver de trois sources ; 4o lls peu-~
» vent avoir leur origine dans la nature méme de3 choses, 2°.1ls
» peuvent dériver de la loi, 3¢ ils peuvent avoir pour cause un
v droit appartenant & tous les membres d'une cerlzine commu-
» hauté d'habitants (4) » Les premiers résultent du développe--
ment normal de nos aptiludes physiques ou morales : poyvoir
86 marier, pouvoir changer do domicile, pouvoir passer tel con-
trat dont on est capable, sont des facultés de celle calégorng. Les

(1) A Pexception toutefois de celles antérieures h I'édit du 1" avril 1566.
qui pour la premi¢re fois posa le principe de l‘inaliepat)llité du domane
public ou & I'ardonnance de 1693 qui consacra détinitivement 'l¢s conces-
slons de prise d’eau accordées dans l'intervalle & myq qnareux.

(2) Cass,, 6 mars 1855, — 1855, 8V, 1, 507,

(8} Cass. 18 déo. 1865, = - 1866, SV, l, 885,

(&) de Folleville, ~ Joriclion des pésgesstns. p. 88,
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facultés 1égales sont éiablies dans le but d'intérdt général de
crder certains avantages pour l'exploitation des propriétés, de
prévenir des abus ddsastreux au point de vue social, d’assurer
enfin un champ utile et sur & Vactivilé des membres de la société.

- Tellés sont les facultés de demander & tout instant la sortie d'in-
division, de contraindre son voisin au bornage, etc, (815-646-
Comp, 647, 644, 641, 661), La troisidme calégorio comprend les
droits d'usage coucédés non pas & tel particulier, mais & une
commune, et profitanta tous les habitants,

Les actes do pure faculté se rapprochent des actes de tolérance
par ce caracidre commun qu'ils ne peuvent fonder ni possession
ni prescription (1), mais & d’autres points de vus ils s’en séparent
absolument : 1° Les seconds supposent enire celui qui les exerce
ot celui qui les souffre un- rapport de bienveillance et da bon
voisinage, rapport de fait, il est vrai, mais cortain, Les premiers
se développent d'une fagon indépendante, sans rien devoir &
autrul, tenant directement leur efficacité de la nature, de la loi
ou du droit de la communautd, 2° L'impossibilité de prescrire
qui fait leur ressemblance dérive de causes toute diftérentes.
Celui qui exerce un acte de tolérance est dépourvu d'une pos-
session utile, parce qu'elle est essentiellement dépendante et

manque, & I'égard du concédant, de Vanimus domini, Au con-
S - traire le jeu d'une faculté suppose, erga omnes, lintention de
S | s'en approprier directement le bénéfice. l.a prescription est alors

impossible dans le sens extinctif, parce que la faculté constitue
une offre que la loi ou la nature renouvelle & chaque insiant, qui

- toujours est & notre portée, en sorte qu'on ne peut jamais pré-
L . sumer 1a renonciation ; parce que, d'autre part, Ia preseription
T libératoire implique le conflit de deux intéréis rivaux dont I'un
| _ tend & rentrer dans le droit commun dont il est &loigné par I'Stat
'* o | 'd’ob!igation por les facultés ne se.combattent pas et leur exercice

(1) Merhn cite une espdco curieuse sur laquelle on s'élonne que des
difficultds afent pu s'élever, Le Chaplire de Sainles prétendail que I'évéque

_ était assujetti & lul donner quatre repas par an ou & lui payer en argent
R la valeur représentalive ; il soutenait que tel élait I'nsage depuis plus de
I | cent ans et que la prcscrlptlon I'avait converii en droit absolu. Un arrét
R | du parlement de Bordeaux du 18 julllet 1775 le dépouta de sa prétention,
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ou leur néglig.nce ne mel personne au-dessus ou en dehors du
droit commun. Une raison analogue empéche la prescription
acquisilive : puisque les facultés dont je jouis sont indépendantes

de celles de mon voisin, en les exercant, je n'empidte nullement

sur son droit, et dds lors, n’ayant rien possédé, je ne puis rien
prescrive, — 30 Une dernidre différence apparait au point de vue
de Vintarversion. Les actes de pure faculté ne perdent point leur
caractdre par Ja simple contradiction, Si, par exemple, jo signifie

& mon voisin défense d’élever des constructions sur son terrain,

cette simple notification ne modifie pas le caractére de son abs-
tention, Restdt-il trenle ans sans construire, la servitude non
cedificandi ne sera pas établie & mon profit, Ouire que je n’ai
rien possédé sur son fonds, on ne peut raisonnablement inter-
préter son silence comme un acquiescement & ma prétention.
N'est-il point vraisemblablo qu'il n’a point tenu comple de I'aver-
tissement, qu'il I'a rejeté avec dédain, en entendant conserver la

faculté de batir ou de ne pas ‘batir? Bt quelle perturbation dans .

les rapports de voisinage si I’on admet qu’un simple acte unila-

téral change en servitudes les ubstentions qui ne sont que la
conséquence du droit de propriété ! D'ailieurs les servitudes non
apparentes ne peuvent s’élabliv que par titre, c'est-3-dire par
une constitulion formelle émanant du propriétaire du fonds ser-
vant ; d'un titre seul peut donc résulter la conversion des actes
de pure faculté en servitudes. Au contraire, nous allons voir que

la contradiction suffit pour intervertir les actes de tolérance et
éteindre la précarité,

IlIl., — SES CAUSES D'EXTINCTION,

" Nous venons d’annoncer la contradiclion opposée aux droils

du propriétaire du fonds servant comme la premidre cause qui
étemt la précarité, En effet elle restitue aux serviludes continues
posltives leur caraclére de droit commun d'étre des charges per-
pétuelles de la propriéié, en combauant le caraclére excopuonnel
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qu'un acte ou que des circonstances de fait leur avaient attribué,
Pour les servitudes discontinues, comme pour les servitudes
négatives, le silence du propriétaire du fonds préiendu servans
peut s’expliquer autrement que par une renonciation & la pléni-
tude de la propriéié, aussi longtemps que la contradiction n'est
point suivie d'actes matériels d’emplidtements sur son héritage.
Mais lorsque I'opposition est suivie de faits d’occupation, la tolé-
rance ne devient-elle pas trop contraire aux susceptibilitds natu-
velles des propriélaires, pour qu'on puisse encore en présnmer
la continuation ? La contradiction se renouvelle & chaque acte
d’exercice de la servitude et combat chaque fois 'idée de fami-
liarjté, Il y a donc interversion, donnant au propriétaire du
fonds dowminant la ressource des actions possessoires sous les
conditions ordinaires. Mais la voie de la prescription lui sera
encore fermée, rdsullat illogique sans doute, mais commandd
par larticle 691 qui exige un titre pour I'établissement des
serviludes discontinues,

Est-ce I'unique ‘moyen d'effacer la précarité? Il est certain
qu'un titre émanant du propriélaire du fonds dominant confére
une possession ulile, méme »'il s’agit d'une servitude discontinue
dont on pourra par conséquent défendre l'exercice par les
aclions possessoires. Ce n'est point violer la régle qui prohibe
le cumul du possessoire et du petitoire, Car le Juge de paix ne
consultera le' titre qu'a P'effet d’examiner si la possession réunit
les conditions exigées par arlicle 23 P, G, (1),

En est~il de méme de la cause venant d’un tiers dont parle
Part, 22881 Non, par elle-mdme, ollo est impuissante. Si en effot
le titre émané & non domino détruit le rapport de familiarité &
I'égard de son auteur, il ne saurait avoir la méme vertu & ’égard
du vérilable propriétaire, puisqu’il ne lui est point opposable.
Suivant I'énergique expression de Marcadé, le propriélaire du
fonds dominant n'accomplissait pas ses actes de passage ou
atitres avec le \itre dcrit en grosses leti;es sur son chapeau, Rien
ne permet de supposer que le propridlaire du fonds servant ait
renoncéd- & Vintégrité de son droit, rien.n’enléve aux fails leur

(1) Cass, 1 a0t 1672, — 1873, S. V.1, 815,
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caraclare apparent de simple tolérance, car les rapporis de bon
voisinage sont relutifs : do co qu'ils cessent A I'égard de 1'un, on
ne peut conclure qu'il n'existent plus & 'égard de l'autre, Il en

sera autrement si le titre a 616 signifié au propriétaire: cetle
signification suivie de l'exercice de la servilude vaut confra-

diction, et permétiva, d'aprads les principes énoncés ci-dessus ,

d'intenter la complainte. Mais le concours du titre color¢ et de
la contradiction ne saurait fonder l'usucapion des servitudes dis-

“rontinues qui encore une fois ne peuvent s'établir que par un

titre émané du propriétaire. Il y a sans doute une certaine ano-
malie dans ces solutions, La recevabilité des actions possessoires
marche ordinairement de front avec la possibilité de prescrire.
Mais ici, l'art. 691 étant formel, on peut regretter 'inadvertance
du 1égislateur, mais le devoir de l’mterpréle est des mclmer
devant la letire de la loi,

Arrivés & ce point, nous pouvons metire en relief les points
principaux qui distinguent la possession précaire des servitudes
de la possession précaire A I'dgard de la propriétd:
~ 40 Celle-ci ressort d'un contrat ou de la qualité du détenleur,
la premidre se montre le plus souvent dans les faits mémes qui

~ constituent son exercice ;

90 La précarité ordinaire ne se présume jamais (2230); au
contraire, les servitudes dlscontmues sont préaumées s'exercer
& titre de tolérance,

30 DNe l'une naft un vice absola; la précarité des servitudes
ést purement relative ;

40 La précarité ordinaire disparalt devant une cause venant
d'un liers ; ce genre d'interversion n exlsle pas pour les servi-
tudes s exerqant précairement ;

" 8° L'une profite & autrui et le bénéfice en est recueilli par
celui dont le possesseur reconnait le droit supérieur, « Au con-
» traire, les acles de simple tolérance sont, par eux-mémes,

» absolument réfractaires & loute espice de prescription au

» profit de qui que co soit; ils ne constituent jomais ni pour
» autrui ni pour celui qui les pose une possession efficace, soit
» & P'effet d’'acquérir par le laps de temps, soit méme & l'effet

.....
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» d’obtenir la saisine possessoire et les actions qui en décou-
» lent (1), » Mais sans donner & celte proposition un sens trop
absolu, il importe de la combiner avec Veffet relatif de la pré-
carité des servitudes, en remarquant qu'elle ne s'applique quel-
quelois plus lorsqu'il s'agit des rapports de l'auteur de la con-
cession avec les tiers, Primus, par exemple, titulaire d'une
servitude sur le fonds do Secandus, en permet .par tolérance
V'exercice & Tertius : la possession précaire de celui-cl profitera

& Primus, puisque dans les rapports de ce dernier avec Secundus
elle empechera Pextinction de la servilude par le non usage. .

C'est ainsi encore que M. Rau faisait remarquer & la Cour de

cassation que l'habitude qu’ont les habitants d’une commune de

faire stationner Jeurs chariots sur un terrain prétendu public,
alors mémo qu'on la considdre comme le résultat de la tolérance
de V'autorilé municipale, constitue au profit de la commune une
possession digne d'éire protégée par les aclions possessoires
contre le propridtaire voisin qui prétendrait élever des construc-
tions sur ce terrain (2).

Le paralldle que nous venons de tracer achdve le tableau de la
possession précaire que nous nous sommes proposé de décrire,

CONCLUSION

Bien souvent, dens le cours de ce lravail nous avons rencontird
des difficuliés que le 1égislateur n'avait ni réglées ni méme prévues,
C'est la. conséquence du défaut d'une théorle nettement définte sur

| Ia Possession. Douzearticles seulement prétendent résumertoutes les .
" ragles sur une matiére qui occupe une si grande place dans les lois
romaines et a essayé la sagacité des jurfsconsulles de tous les

temps! Avovons-le, c'est bien peu pour expliquer la nature de la

(l) M. de Folleville, loc. cit. p.-58,
(2) Cass. 9 janv, 1872, — 1872, S, V, 1. 225,
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possesslon, ses espaces, ses caractbres. les principes de Ja ]onclion
et la situation si délicate de la précarité, Pourquol s'est-on monted
sl avare, aprds avolr déployé dans la matldre des obligations une
richesso qui va parfois jusqu'a-la profusion? Sans doute , il n’ap~
partlent pas au législateur d'étaler lo savoir pédant d'un rhéteur,
mals il ne doit pas oublier que quelques principes clairement étab)is
sont le fi) conducteur qui guide lo jurisconsulte et le magistrat en
leur permettant de suppléer aux lacunes ei aux obscurités, Et
certes, s'il est un sujet qui mérite celte attention, c'est bien la ma-
tidre de la possession dont les maniéres d'étre tienneat par des llens,
si intimes & 1'existence méme de la propriété, |

C’est au nom de cette propriété que nous protestons contre la
perpétuité de la précaritd Tandis que le temps fauche autour d’clle
les droits les plus certains, on la voit conserver son efficacité des
premiers jours, et, immortelle comme la personne juridique, la pour-
sulvre sans reliche, pareille & ce mal dont parle le podte :

Comes atra premit sequiturque fugacem (1)!

Chose éirange! il est plus difficile d’offacer ce vice pour I'héritier
de bonne foi que pour celui qui ne craint pas de briser les llens
d'une convention connue et librement consentie, Quisonge & deman-
der la gudrison 4'un mal dont on ne soupgonne pas Vexistence 7
Ira-t-on réclamer d’un tiers le moyen de vivifler un droit dont on
se croit le titulaire certain, ou jeter une contradiction & un proprié-
taire qu'on ne connaft pas? Résultat désastreuxt De celte perpétuité
sort V'incertitude de toutes les propriétés patrimoniales dont les titres -
originires sont perdus, Pourla faire cesser, le possesseur n’a qy’un
moyen ; so dépouiller d'un bien auquel mille souvenirs de famille
Pattachent peut-étre, pour le transférer ] un étranger qul, plus
heureux, arrivera & la prescription | B

La loi semble ne considérer que Ie prOpriélalre; le possesseur
précaire, pour elle, ne compte pas; c'est un instrument qu’on
euvisage seulement pour reconnaftre celui qui le manie. Or, rien’
n'est moins exact, Examinez la situation du rermier, son but est
de tirer du fonds une certaine s0mme d’utilités ; mais A ce grand
actede la production ne faut-il pas le concours de lrols éléments,

(1) Horace, satlres 117, V. 89 5
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I'agent naturel ou lefonds, lo capital ou I'instrument, et 'industrio
qui dirige le tout? Le propriétaire fournit le premier, quelquefois le
second, mais qul fournit le reste, qui joue le rdle le plus actif, sl
cen'est le fermier? Bien plus, I'exercice continu de son activité

‘ajoute au fonds de nouveaux capitaux qui en augmentent la fécon-

dité, en sorte qu'aprds quelques années, la terre est transformés,
et le service productif de I'agent naturel peut &tre atiribué au fer-
mier, autant qu'au propriétaire, Et ce qui est vrai du fermier, s'ap-
plique aux autres possesseurs précaires, quoique d'une fagon moins
saisissante, Puisque tous doivent, dans une mesure plus ou moins
graude, leurs somns a la chose, ils en conservent ou en augmentent
les utilités par leur industrie persévérante. On ne doit donc point
les considérer comme identifiés, pour, ainsi dire, avec Ja personne
dn propriétaire, mais il faut tenir compte du service distinct qu'ils
rendent,

Assurez deés lors au possesseur rrécaire le remboursement des
dépenses utiles et nécessaires qu'il a faites en lui accordant d'uie
fagon générale le droit de retention : la concurrence des créanclers
sur une plus-value qu'un seul a créée est une injustice, Cs n'est
pas tout. Considérez que V’activité du possesseur transforme par un
exercice prolongd la chnse qui en est I'objet, de manidre que

~ bientdt il V'a faite véritablement sienne; effacez de la précarité le

caractdre de perpétuité que la loi actuelle lul imprime et ouvrez la

voie de la prescription,
Dieu nous garde de précher ici le mépris des conventions ! Nous

. nentendons pas affranchir le possesseur précaire de I'obligation

personnelle de restituer ni lui permettre d'auticiper sur le temps
ordinaire de la prescription libératoire, On pourrait méme, pour

faire taire tous les scrupules, fixer lo point de départ de la pres-

eription acquisitive au moment de I'extinction de celte obligation,
Mais au moins, lorsque le possesseur a secoud le joug qui Jul est
1mpos_ée‘t que, pendant trente ans, tous ses actes annonceht clai-
rement la prétention & la propriété, pourquoi ne pas voir dans le
silence du propriétaire un acquiescement A celte mise en demeure
permanento ? Les facilités de communication rendent son ignorance,
sinon impossible, du moins mJusuﬂable. Son intérét, que dls-]e?
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son devoir est de surveiller 1'exploitation de son bien ¢t de préparer
les améliorations utiles, §'il s’endort dans une confiante noncha-
lauce, qu'il en porte la peine § G'est rendre un mauvais service aux
particuliers et A la société elle-méme que de mettre les droils en
lisidres ; cet amas de protections atlentives finit par étouffer l'ini-
tiative individuelle, Aussi sous une apparence ¢goiste une profonde
vérité sociale so cache dans la maxime banale ; Jura vigilantibus
succurrunt ! |

Qu'on revienne donc au droit commun en permetiant au posses=
seur précaire de prescrire, lorsque ses prétentions a la propriétd se
manifestent d’une manitre continue, non équivoque et publique &
I’égard du propriétaire! Et qu’on tarisse la source des difficultés en
effagant de notre Code la vieille maxime : on ne peut se changer
soi-méme la cause de sa possession) Puisse-t-il venir hientdt le
jour ol ces vosux deviendront des réalilés, ol le législateur com-.
prendra que la réforme du Code civil est une (ache, obscure peut-
dtre, majs digne de lvi, et la préftrera aux discussions oiseuses et
irritantes qui aboutissent & embarrasser 'a législation de disposi-

tions forcément transitoires dont on pourrsit dire
Panduntur inanes

Suspens® ad vénlos (1),

POSITIONS

DROIT ROMAIN

1, — L’interdit uti possidetis suppose une conlroversia de posses-
sivne et ne peut 8tre intentd & Poccasion d’une simple voie de fait
en dehors de toute prétention A la possesslon (Nec obst. fr. 3 $3
uti possidelis),

2. — Le simple détenteur ne peut intenter Vinterdit unda vi-
(Nee obstat, fr. 1 § 9 de vi),

(1) Virgile, = Enéide VI, — "o,
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8, — La facultd de réclamer une formule arbitraire dans les in-
terdits restitutoires ou exhibitoires appartient dans tous les cas au
demandeur comme au défendeur (Frag. Vindob, § 8 ).

4, — Le possesseur de bonne fol n'est pas tenu, avant la
const. de Dioclétien, de restituer les fruits qu’il n'a pas consommés
(Nec obstant, fir, 48 de acq. rer, dom, 4 § 19 de usurp.).

B, — Dans les actions siricti juris, les inléréls ne commencent
pas & courir & parlir de la litis conlestatio (Neo ohslant, fic 34 et 38
de usuris), |

8, == L'arrivée du terme ne produit pas V'effet de la mise en
demeure et I'on ne connaft pas en droit romain la prétendue régle:
dies inlerpellat pro homine (Nec ohstant, ffe. B de reb, cred,, 114 de
verb. obl.,, Const, 12 de cont, stip.)

7. — Coneclliari possunt ffe, 18 de reb. cred. et 36 de acq. rer.
dom, |

8, — Conciliari non possunt ffr, 95 2 6 et 38 de sol,

0. — Les pacles nus unilatéraux engendrent une obligation na-
turelle, mais non les pacles synallagmaliques.

CODE CIVIL

{, — La prescription de dix ou vingt ans ne s’applique pas aux
servitudes continues et spparentes.

2.. — La prescription court contre les appelés majeurs & une
substitution au profit du liers acquéreur qui ne tient pas ses droits
du grevé, ;( ‘

8, == L'art, 2277 Qe s’appliqua pas & la restitution des fruits
dits par le possesseur hauvals fol,

&, — Lo possesseuffio bonng fol fait slens les fruits clvils par
la perception et non jour par jour,

. 8, =~ L'art, 9279 8l, 2 ne s appllqua pas aux cas d'eseroquerio
ou d’abus de confiance.

6. — Lo posscsseur qui est réintégrd en vertu d'un jugement
dans la possession d’un fonds que P'usurpateur a détenu pendamt
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plus d’une année, peut joindre A sa possession ultérleure celle de
Yusurpateur,

7. = L'adjudicataire sur expropriation forcée doit, en cas d’évic-
tion, exercer l’aelion en garantie contre le saisi, et non contre le
safsigsant,

8, — La subrogation est uneopération sui generis qui, différente
du transport-cession, &teint ls dette primitive et reporte les slretés
accessolres de celte delle sur la nouvelle créance née de la gestion

d’afisires accomplie par celui qui paie.
9, — L’action en résolution de la vente pour non-paiement du
prix est indivisible en ce sens qu’elle doit &tre intentée par tous les
héritiers du vendeur,

10, — La promesse de vente ne produit’ pas les eﬂ‘ets de la
vente,

{1, = L'acquéreur d'un immeuble doit faire transerire non.
geulement son titre, mals ceux non transerils de ses auteurs,

paocﬂounn CIVILE,

{, — Les actions possessoires g'appliquent aux universalités de
meubles,
9, — Soit que dans une action posssessoire les parties ne pulg=

sent faire ni d'un ¢8té ni de Pautre preuve de Ia possession, soit

qu’en fait les preuves de possession solent égales de chaque cdté,

le juge de paix doit rejeter la prétontion du demandeur et le con-
damner,

3, — La surenchére est recevablo aprés une adjudication sur
folle enchére,

DROIT CRIMINRL,

{, — Lo ministdre public ne peut poursuivre du chef de délit
celul qui a 4t8 acquittd du chef de crime en changeant simplement
Ia qualification du fait,

9, — Lejuge criminel est incompétent pour statuer sur la fin
ds non-recevoir opposée par un accusd de bigamie, lequel préten-
drait que le premier mariage est nul,
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DROIT COMMERGIAL,

i. — La surenchére de l'arl, 873 C. C., nexclut pas 2elle de
l’art 2188 C. N.

2, — llacceptation par le vendeur d’effots souscrits ou passés A
sonordre par 'acheteur ne rend pas le premier frrecevable & sa
prévaloir de ’art, 876-al. 1, G, C.

DROIT ADMINISTRATIF,

{. — Lorsqu'un particukier, se prétendant diffamé par une déli-
bération d'un consell municipal, potts son nction devant le tribunal
correctionnel, Padministration peut élever le conflit,

2. — Le concessionnaire d’une niine est responsable du tarisse-
ment des sources qul jaillissent sur une propriété de la surface ,
tarissement produit par les travaux souterrains.

DROIT INTRANATIONAL,

Le jugement déclaratif de faillite, émanant d'un tribunal étranger,
es! un titre suffisant pour autorliser le syndic étranger & former en
France une saisie-arrét, mais Il faut que V'exequatur soit obtenu
avant le jugement en validité,
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