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DROIT ROMAIN

D¢ 12 nature defa «Bona Fides » spécialement enmatiere d Usucapion

INTRODUCTION

Il ne sera pas inulile d’exposer brievement au début
de cetle élude les motifs qui nous ont poussé & entre-
prendre ce genre de recherches et d’indiquer la méthode
que nous nous sommes elforcé de suivre,

L'on peut dire sans exagération de la bonne foi ce que
Troplong disait en parlant de la prescription, & laquelle
bicn des liens la rattachent : « une matiére qui réunit a
toutes les difficultés de la pratique les problémes obscurs
de la théorie philosophigue » (1). L’apporente facilité de
I'expression bonne fo: ne doit pas nous faire illusion
sur les diflicultés qu’elle souléve dans cerlaines branches
‘du droit et I'étendue considérable du champ juridique
gu'ellecembrasse est de naturea accroltre ces diflicultés.
En effet, la bo'.ne foi fait sentir son influence dans toute
I'économie du droit et sonimportance se manifeste avec

(1) Troplong. De la prescription. Tome 1. 1833,




—_4 —
d'autant plus d'énergie que la civilisation d’un peuple
devient plus parfaite. n droil romain la bonue foi exer-
cait souvent une influence décisive non seulement sur
I'acquisition, les contrats et les aclions, mais encore sur
I'état des personnes. C'est ainsi, par exemple, que dans,
le cas d'erroris causwe probatio, la honne foi avait pour
cffet, une fois l'erreur prouvée, d'accorder le droit de
cité & 'époux non romain, aux deux conjoinls et &
I'enfant, szlon les cas, et de transformer du méme coup
en justae nupcice le marviage contracté contrairement &
la loi. De méme dans le cas de bigamie, le second
mariage contracté de mauvaise foi rentrait seul dans le
crume de stuprum et entrainail l'infamie. Loi 18.C. 1X.9.
La malicre d’étude est ici si vaste qu'au lieu d’examiner
les points d: détail, qui abondent et qui pourraient nous
¢garer, nous devons nous borner dindiquer les courants
d'idées auquels ontsuccessivement obéi les auteurs qui
ont traité cc sujet. A nos yeux cette ¢tude n'offre pas
seulement un intérét philosophique ou historique, mais
encore une utilité peut-étre moins contestable. Si notre
Code ne parle gu'assez rarement de la bonne et de la
mauvaise foi, ces expressions sont au contraire des plus
f.équentes dans les textes des jurisconsultes romains.
Mais quel est le sens exact de ces expressions? Le laco-
nisme execessif du législateur francais a fait admettre (1)
qu: les articles 2260 42209 du C. ¢. devaient élre com-
plétés par les dispositions du droit romain, de maniére
gien présencedesdifficultés qui pourraient se présenter
dans la théorie ou dans la pratigue, I'on eut recours &

(1) Maccadé. Tome X11. {81§. Zacharivé, p. 438-
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ces sources ou les principes et les décisions abondent
surcette maticre. Cette nécessite de remonter aux sour-
ces devient encore plus évidenle quand on songe & la
grande supériorité qu’assure au droit romain le lien
intime qui y rattache toujours la science juridique & la
pratique journalicre du droit. Autre chose est une
casuislique, d'ailieurs impossible, qui aurait I'étrange
prétention de prévoir tous les cas infiniment variés que
présenle la pratiyue, et autre chose la puissante inspi-
ration que I'observation attentive et sagace de eces cas
usuels peut communiquer &4 Ja science abstraite. Or,
¢'est le mérite de ce droil d'avoirtoujours tiré du fonds
méme ¢t comme des entrailles de la vie pratique les
regles de droit qui ont formé peun 4 peu ce systéine Jd'or-
dre logique ¢ui a valu au droit romain l'éloge de
Léibnilz : « droit mathématique. » L’on voit done la
décisive importance quil peut y avoir a étudier Ia bonne
foi en droit romain, car ce droit n'est-il pas, comme
s'’exprime l'auteur que nous cilions plus haut: « celle
terre qu'il ne faut pas se lasser de remuer parce que
les racines de l'arbre y vivent encore vigoureuses ct
tenaces et que leur suc alimente le rejeton qui a
fleuri sous leur ombre? » Sans donte, malhcureusement,
oulre les textes classiques parfois si injustifiables au
point de vue de la raison pure et les lermes souvent si
ambigus qui ont provoqué les recherches les plus
consciencieuses, nous devions étudier les commentaires
signés des noms les plus connus dans la science, soit en
France soit en Allemagne. Dans ce dernier pays en
particulier, les résultats obtenus par lI'investigation ingé-
nteuse et patiente des jurisconsultes éminents qui ont
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approfondi le sujet qui va nous occuper nous ont per-
mis d'aborder une étude d’ensemble sur la bonue foi.
On comprend que la condition essentielle qu'il fallait
remplir était de bien circonscrire notre sujet, et voila
pourquoi, au lieu d’étudier la bonne foi dans ses effets
multiples, nous avons cru devoir chercher daus sa
nalure méme un noyau, un centre qui nous montrerait
comme la racine des institulions juridiques qui s’y ralla-
chent : possession, acquisition des fruits, usucapion, ete.
C'est & la nature méme de la bonne foi qu’il appartient
de nous fournir les principes qui, ravonnant sur toutes
les applications, nous feront comprendre la portée qu'elle
a dans ces applications elles-mémes. C’est la méthode
qui a ét¢ adoptée par la plupart de ceux qui ont consa--
cré une élude spéciale & la notion de la honne foi. Au
Jieu de suivre la voie tracée par (1) Wacehter el par
(2) Savigny et de chercher & construire & priori cette
notion, & P'ajlde d'une distinction abstraite entre I'erreur
légitime et Ferreur non légitime, pour aboutiv, comme
le premicer, & une pure pétition de principe, la vraie mé-
thode consiste plutot a fixer lesens du vocable pour une
¢tude attenlive des textes et a déterminer seulement
aprés Fobjet précis de la Bona Fides. A son tour cetle
définition servira & nous faire comprendre le caraclére
excusable de V'erreur et les questions subsidiaires qui
en découlent. Mais encore ici force nous est de ne faire
porter notre étude que sur un point particulier, car, les
systémes les plus divers ayant été proposés spéciale-

(1) Dic Bona Fides, elc. 1871, p. 13 et 15.
(1) Systéme, Bd. 111 p. 368.
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ment par les romanistes de I'Allemagne, de nombreuses
définitions ont été successivement essayées et combat-
tues. Parmi tous ces é1. ments de la question nous avons
“di faire un choix et nous avons concentré nos efforts
sur I'étude de la honne foi dans {'usucapion, parce que
c'est ici que la bonne foi joue le plus grand role el que
I'usucapion est méme I'un de ses effets les plus impor-
tants.



PREMIERE PARTIE
Etude philologique et juridique de Fexpression « Bona Fides

A —-‘."* —

CHAPITRE I

Les diverses acceptions de l'expression « Bona Fides »

L

~ § I, — DEFINITIONS GENERALES

Il est essentiel de déterminer aussi exactement gue
possible le sens de celte expression qui est susceptible
de revétir dans les textes des siguifications si diverses.

Elle désigne tantot : |

1° Le contraire de dolus, ¢’est-a-dire droiture, pro-
bité, honnéteté, |

Ce passage du Digeste est explicite : « quia fides bona
conlraria est fraudi et dolo, » L.. 3, § 3, D. XVII, 2.

Le contraire de dolus ou de fraus ou de per fraudem
« bona fide negotium contraxerit » est opposé a « per
fraudem locaverit, » L. 35 pr., D. XIX, 2.

Le dolus malus est opposé au dolus bonus, expression
qui désigne la ruse que I'on peut opposer a I'enncmi ou
au voleur, & toul agresscur agissant sans aucun droit,
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Voir L. 1, § 3, D. IV, 3. « dolum etiam bonum dicebant
el pro solertia hoc nomen accipiebant. »

Le contraire encore de in fraudem « si bona fide et
non in fraudem gestum sit negotium » L. 34, D. 11, 3.

L.e contraire de callide, et I'idée est rendue sous sa
forme négative : « non mala fide,» 1..5,§4, D. XXV, 8.

Elle désigne encore I'ahsence de dolus malus et l'idée
est rendue par cette expression : « bonam fidem prws-
tare, » L. 18, D. IlI, 5.

Cetle expression accompagne souvent d’autres verhes,
mais conserve toujours la méme signification : « ex bona
fide reddere, » L.2, D. XVI, 3; « ex bona fide prws-
tari, » L. 22,§4, D. XVII, 1. -

Le texte essaie méme de définir: c’est la conduite
consciencieuse, lexactitude dans laccoinplissement
d’'une mission: « bona fides exigit ut quod convenil
fiat, » L. 21, D. XIX, 2,Cf. L. 11,8 1, D. XIX : « nihil
magis bone fidei congruit quam id prawstare quod inter
contrahenies actum est. » Aussi il serait contraire a la
bonne foi de faire des conventions qui auraient pour bhut
d’exclurele dol. L. 1,§ 7, D. XV, 3; L.. 23, D. L, 17.

La bonne foi exige la plus grande équité : « bona
fides que contractibus exigitur, wquitalem summam
desiderat, » L. 31, pr. D. XV1, 3. |

Le sens indiqué par ces textes (1) est des plus clairs :
la bonne foi, c’est la loyauté, la probité, la droiture, le
contraire de I1 ruse, du dol ou de Ia fraude. Cest la

bona fides au sens ol Cicéron employait cette expres-

(1} Andlexikon 3u den Quellen des R. k. von Heumann, 1869, A V'ar-
ticle bona fides. . .

i
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ston quand il éeril dans le De Opici, 1-7 : « fundamen-

tem justitie est fides» ou bien, dans Oral, 2 : « jus-

tidie in rebus creditis fides nominatlur, » o lorsque
Gellius ou d’autres encore disent que les Romains ont
cullivé la fides - « populus romanus omnivan virtutum
nearime el praccipue fidem coluit (1). » Nolre Code
emploie ce mot daus celte acception : art. 168 & 1270.
51 nous devions nous contenter d'une étude de la bonne
foi uniquement dans ce sens el sous cet aspect, celle
¢tude ne serait avtre chose qu’un essai de morale.

2 La bome foi, quand elle esl opposée au jus siric-
{um comme dans les contrals de bonne foi ,bona fidei
confraclus, signifie 1a probité en aflaires, la probité
servant de fondement au contrat : L. 11, § 18,D.XIX, 1,
et L. 48, D, XIX, 1, et ’expression devient alors suscep-
lible d'une plus ou moins grande exlensiondont le degré
se mesure lanlot aux paroles du contrat, tantdtaux in-
lentions des parlies: § 30. Inst. IV, 6: In bonw fidei
arlenm judiciis libera potestas permilti videlur judici
e bono el wquo cstimandi, qguantum actoré restitui
 debeat, et L.77,§5,D.1, 14: « pacta concenta inesse
bonee fidei judiciis, » L. 3, § 2, D. XII, 6, et L. 7,
DS : « Quia tantumdem in bone fidei jedéciis offi-
ccum judicis,valet, quantum in stipulatione nomina-
tim ejus ret facta interrogatio, » L.24,D, XVI, 3, et
L.54, p. 2, D. XVIl, 1 : placuit enim prudentioribus
affectus rationem in bone fidei judiciis habendum.
L,.31,§20,D. XXI, 1: « ea enim quw sunl moris el
consueludinis, in bonw fidei juduciis debeatl wenire, »

(1) Fronlon, Verbo fdes.

R e, A T



- 4] —

3* Quand la bonne foi accompagne Ja possession ou
I'usucapion celte expression revet une signification dif-
férente, clie a un sens vraiment juridigue et le seul dont
nous devions nous occuper ici; c’est d’ailleurs en ce
sens que les jurisconsultes romains I'emploient le plus
souvent dans leurs écrits. Son contraire alors n’est plus
dolus ou fraus, mais mala fides et désigne la convic-
tion ou la eonscience qu'a une personne d’avoir agi ou
de posscéder une chose conformément au droit ; mala
fldes : la conviclion ou la conscience contraire, ccelle
d’avoir agi conlrairement au droit : § 35, 1. 11, 1 : bona
fide fundum emerit, pr.: 1. 11, 6; L. 13, § 12, D. 1V, 2;
L.2pr.,§ 1, D. XLI, 4. Mala fide possidere bona> ma-
lw fidei possessor: 1.. 25,87, D.V,3; L. 45, D. VI, 1:
bone fidei diutina possessione capere posse : L. 43, § 1,
D.XLI,2; L. 4,82, D. X, 1: mala fide percipere fruc-
lus; 1,.43,8§ 3, D. 21, 1 : «si servus meus bona fide
Libi serciens. »

Ces résultats sont admis & peu prés par tous les com-
mcentateurs, mais la controverse devient trés vive lors-
il s'agit de fixer le sens de cette expression dans
Pusucapion ol elle acquiert une importance toute par-
ticuliére. En quoi consiste donc la bona fides quand elle
s'applique & ce cas juridique déterminé? Ici 'on nous
arréle par une question préjudicielle qu’il nous faut exa-
mincr.

§ Il. — DES DEFINITIONS L“GALES DE LA « BONA FIDES »

Cerlains auteurs contestent l'utilité et la légitimité
méme de cette recherche. Pourquoi, disent-ils, s’effor-



— 19 —

cer de découvrir une signification nouvelle, un sens sjé-
cial & des expressions (ui, consacrées par la tradstion
dans une législation particuliére, ne peuvent avoir d’au-
sens que celui que cette législation ou cette tradition
lui attribue d’ordinaire ? Des expressions aussi compré-
hensives ont le sens prrécis que leur donne le génie juri-
dique du peuple qui les a mises en circulation. En
d’autres lermes, les texles contiennent des définitions
Iégales. Telle est 'opinion de quelques commentaleurs
allemands (1) et que M. Appleton adopte sans hésita-
tion : « Qu’est-ce qu'un acheteur de bonn: foi ? Fort
heurcusement, dit-il, nous lrouvons dans les textes une
définition tellement nette de I'acheteur de bonne foi
qu'aucune discussion séricuse n'est possible sur ce
point. » (2) Les partisans de l'existence d’une définition
légale de la bonne foi nous opposent un argument de
principe et une raison de texte. Nous répondrons sur le
premier point que s’il est vrai que les expressions juri-
diques créées par Pesprit d'une législation particuliére
doivent avoir un sens lacilement compréhensible, il est
non moins vrai que du jour ot ces expressions font par-
tie d'une institution juridique déterminée ou qu’elles ré-
pondent & une phase particuiiére du développement de
cette législation, elles acquiérent forcément une signifi-
cation beaucoup plus préeise. Av point de vue pratique,
qui est celui qui doit dominer dans toute législation, ne
faut-il pas arrviver & une déliniiion aussi exacte que pos-
sible, puisque, en définitive, 12 but de toute loi, c’est de

(1) Stintzing. « Das Wesen der Bona Fides, » 1852, pug. 61 ; Brinlsz
Pandekten, I, 211. |
(2) Applelon. ¢ Histoire de Ja propriété prétorienne, s vol. 1, p. 158,
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fournic aux relations si complexes de la vie quotidienne,
ct grace & cerlaines regles, la fixité et la séeurité dont
elle a besoin? Une législation qui serail condamnée &
osciller entre des conceplions égulement générales ou
agues génerait fatalement I'ccuvre si nécessaire de l'in-
terprétation. Voila pourquoi les textes, s’inspirant de
cette nécessité,s’essayent parfois & donnerdesdéfinitions
légales. ‘Tout un titre du Digeste est consacré 4 ces défi-
nitions : Vetbor signific L. 16. Mais quand ces définitions
Iégales font défaut, le commentateur a pour devoir de
combier gette lacune, en s'aidant des aulres coneeptions
juridiques qui se rattachent & l'expression en question
ct sans perdre de vue le lien systématique qui fait de
toule proposition juridique un organisme vivant et un
ensemble logique. '

Quant 4 Fargument de texte, la plupart des auteurs
contemporains ne parvicnnent pas a découvrir dans le
seul passage que I'on invoque pour élayer cette théorie
unc définition 1égale de la bonne foi. MM. Appleton et
Stintzing croient Ia découvrir dans ce passage de Mo-
destin, L. 109, D. de V. S. L. 16 : Bonc fidei emplor
esse videtur qui ignoravit cam rem alienam esse, aul.
pulavit eum qui vendidit jus vendendi habere, pula
procuralorem aut lutorem esse. Mais ce passage, com-
paré & ceux qui le précedent ou le suivent dans le méme
titre, conserve cGiflicilement les caractéres d’une vraie
définition. Le « eam » rem alienam, cle., montre sufli-
samment que nous n'avons pasici une définition élaborée
scientifiquement, mais que nous sommes en présence
d’une simple phrase détachée d'un passage autrement
important et qui est étranger au texte, ayant été in-
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corporé dans ce titre par un rédacteur inattentif. Ce
passage dit simplement ceci : Si I'ncheteur ignore que
la chose en litige n'appartient pas au vendeur, ou s'il
croit au moins que ce vendeur avait a le droit del'aliéner
cn sa qualité de procurator ou de f(utor, cet acheleur
est censé avoir achelé avee honne foi. Comme le remar-
que Bruns (1), ce mot esse videtur semble supposer
qu’il pouvait y avoir d'aulres raisons qui rendissent
possible la mauavaise foi. Dailleurs, cette prétendue dé-
finition ne jette aucune lumicre sur la question ; elle ne
dit rien de précis sur la maniére dont les Romains avaient
compris la bona fides ; bien plus, elle n'offre aucun in-
téret si nous nous placons au point de vue de la législa-
tion de Justinien, car elle péche tout & la fois par un
défaut de largeur et d'étroitesse. L’on peut, cn effet,
comme nous le verrons et comme nous I'a montré
- Windschéid (2), usucaper, alors méme que I'on sait :
alienam rem esse. Ln vérilé, ce passage avait en vue
hien moins la bonne' foi que I'un des principanx cas ot
se produit l'erreur. L'on peut aussi s'étonner qgue Fon
affecte dé voir exclusivement dans ce texte la meilleure
définition de la honne foi, car pourquoi lui accorder ce
privilege exhorbitant et comment justifier celte préten-
tion en présence de texles tout aussi concluants ?

Voir, Pr. J. I11-6 : Jure civili constitutum fuerat, ut
qui bona fide ab eo qui dominus non erat, cum credi-
derit eum dominum esse. — Gaius 1, §43; .. 5 pr.
Dig. XLI-7; L. 28, D. eodem.

(1) Das Wesen der bona fides. 1872, p. 77.
(2) Pandekten, p. 176 et 408,
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§ 1II. -~ DE LA « FIDES » CHEZ LES ROMAINS

Paisque un examen impartial des textes nous montre
u’il est illusoire de leur demander une définition légale
de la bonne foj, nous en sommes réduits a la nécessité
de chercher divectement dans les sources écriles le sens
e celle expression, soit au point de vue dela philologie,
snit au point de vue de la signification juridique qu'elle
revét siccessivement dans les contrats et dans l'usuca-
pion. Depais Voigt (1), qui a fait une étude spéciale du
mot fides chez les classiques, il est admis que le sens
primitif de fides n'est nullement la croyance mais la
fulélité. L’évolution de la signification de ce mot, le pas-
sage de la signification de fid¢lité & la significalion de
fui, ¢tait inévitable. Fides désigna tout d’abord 1a con-
fiance, d’ot1 par extension, d'une part, la qualité d’une
personne qui mérite notre confiance et par conséquent
la droiture, une certaine délicatesse de conscience, et,
d’aatre part, par une transilion insensible, accorder sa
_ confiance & quelqu’un, ajouter foi, croire, comme dans
ces cxpressions : fidem alicui dare, afferre facere, et
dans le sens out Cicéron emploie le mot quand il dit :
fide est firma opinio, car il dit plus bas dans I'Orator :
inveniat quemadmodum fidem faciat es quibus volet
persuadere. C'est dans ce méme sens que le Digeste em-
ploie ee mot trés souvent. Ce ne fut que grice au chris-
lianisme et depuis que I'Eglise it sentir son influence sur

la législation que ce mot devint synonyme de simple
croyance. |

(1) Das jus naturale der Remer, 4, 377.
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Cette assimilation fut rendue possible par V'idée nou-
velle qu'apporlait le christianisme que la foi est le fon-
dement de la moralité, Le Droit canonique introduisit
dans le langage de la jurisprudence le mot fides avec ce
sens amphibologique qui se trouve déjh dans le Code :
quoniam omne, quod non ex fide est, peccatum est...
nulla valeat absque bona fide preescriptio. L. 21. C. 1.3,

Aucun Romain de I'époque classique n’aurait com-
pris cette sorte de jeu de mot. L’expression fides naquit
ct se développa sur ce fondemsnt classique. L’adjectif
bona sert & venforcer le sens du substantif et marque
plutdt une opposition & la mala fides qu'une nouvelle
manicre d'ctre de la fides. Par conséquent, & V'époque
classique on ne connail pas trois espéces de fides : la
bona fides, la fides toute simple ou sans abjectif, et la
mala-fides, mais fides et bona fides sont identiques, et
mala fides est leur négation,

C'est la le sens fondamental et permanent du mot et
(qu'il conserve dans loute 'écconomie juridique, malgré
la diversité des cas el des situalions auxquels il s’'ap-
plique. Cependant, comme la droiture est susceptible de
plus ou de moins, comme clle varie d’un individa & Pau-
tre et chez le méme individu, la B. F. est susceptible
aussi d’affecter diverses nuances, sans que l'on puisse
dire que le sens général et fondamental de celte expres-
ston change, et selon qu’elle s’applique aux contrats,
aux actions ou & la possession (1). Dans la formule:
quidguid N. N. A.v. Ao dare facere oportel ex fide
bona, I'expression acquiert enfin cetlte signification tech-

(1) Wewehter, p. 59.



nique qui lui est propre, sans vien perdre de son sens
moral primitif, car au licu de N*s Ao. (Gaius IV, 47), on
peut dive aussi bien : quod alterum alteri ex b, [, praes-
lare oportet, 1'cxpression B, I, est une désignation abré-
vialive des judicia dont parle Cicéron dans le de O, I,
15. De Pactio Vexpression s’étendil au negotium et de-
vint negotium bona fide. Dans la formule, le sens de ces
nts : ex fide bana est essentiellement éthiqua, car c'est
au fond sous une autve forme Fancienne formule : uti ne
propter te fidemve tuam captus fraudatusrve sien doul
elle procéde (1). Lorsque, au contraive, I'on a en vue
moius le fait moral que le {ait physclnlogique lui-méme,
c’est a-dive la simple croyance, et que I'on veat désigner
celte crovance objectivement, pour employex; e lagzage
de I'école, Fexpression change, clle west plus dbong fides
mais ex bono el acquo, Gatus, Wl : ltem in hiscontrac-
tibus alter alteri obligatur de eo quod alterum alteri
ex hono el acquo praestare oportet, e méme ilans § 30,
J. de actio : i bone fidei judiciis libera potestas per-
milti videlur e.c bono et aequo wstim-ndi quantum ac-
tori restilui debear Ainsidonc, au sens objectif, comme
disent les romanisles allemands, rendu par Vexpression
ex bono el aequo praestare, répond le sens sulyectif :
bonam fidem preestare, conme P'on dit diligentiam, cul-
pam pracstare. C'est ainsi que du negotiorum gestor il
est dit qu'il doit : et bonam fidem et ecactamdiligentiam,
preestare, et du vendeur @ non solum b. fidem sed etiam
diligentiam (Paul, sent. vecep. 1,4, 1; et L. 4. D. XXVII,
5.)

(1) Cicéron, ORF. {1), 11.
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Il est chiir que c’est an point de vue de I'équité qu'il
faut se placer pour déterminer le dezvé de hona firles i
doit se trouver chez le vemleur ou chez le gérant dal-
faives, et voild pourquoi L. 31 1. depasitd nous dit, aun
sujet du Jdépot opéré par un criminel, qu'on peul de
bonue foi on au point de vue de Ia bonne foi vemeltre ce
dépot soit A lni-meme, soit i FEat, guand les biens de ce
criminel ont été confisqués : B, f. quee in contractibus
evigitur, aequilatem summan desiderat, Sed eam
wlrum estimamns ad imerun jus genlium an vera cum
preeceptis civilibus et prectoriis, 1, 31, D. XVIE deposili;
et Tryphonin décide que si l'on consulle la loi civile plu-
tot que le droit naturel, c'est it FEtat qu'il faut vemetlve
ce dépit,

§ HH. — DE LA « RBONA FIDES » DANS LES CONTRATS

-

L'analyse de la B, F.dans ses ¢léments constitulifs
nous a montré (ue le contenu de celle expression élait
plutot d'ordre moral que d'ordre juridique, que ce
terine designait Ja droiture, la probité ; I'étude de la
meéme expression dans les contrals va nous permelire
de pénélrer plus avant dans la nature de la bonne foi ét
d'en mieux préeiser le sens. Sur ce point denx théories
se sont fait jour en Allemagne. Une premiére opinion
representée par Bruns (1) n'établit aucnne différence
sensible entre la B. F. dans les contrats et la B. ¥, dans
Fusucapion. Cet auteur estime que dans les deux cas le

(1) Op. cit. p. 8il
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vapport juridique exprimé pav cette locution est le méme
en verlu de la velation étroite qui unit les contrats i l'u-
sapiond mi les premiers constitnentla causa, l.a seconde
opinion a ¢lé soulenue par Wachter (1) qui ctablit au
contraive une distinetion tranchée entye la bonne foi
dans les negotia et dans les actiones etla I3, F, danslu-
sucapion, Cetle contreverse, que nous ne faisons que
mentionner ici,nous occupera plusloin; le point que nous
voulons relever pour le moment c’est la lumiére dont
Pétude des conlrats celaive T'un des éléments de la
B. ¥., laréflexion, carv sila B. I', est avanttoutlinten-
tion honnéte, la probite, elle suppose nécessairement un
travail de délibération et de rvéllexion. Sans doute, Ia
droiture des inlentions peul se¢ concilier jusqu'a un
‘certuin pointavee 'absence d'une mare réflexion, attendu
qu'une personne peut agir avee probite alors que ce
n'est pas intentionnellement qu'elle néglige de fairve tout
sondevoir, lorsque ce n’est pas volontairement qu'elle
agit contrairemnent au droit. 1l estévidemment plusieurs
degrés dans la probité mais la morale aussi bicn que le
droit connaissent un genre de probité supéricuve, celle
gui ne se contente pas d’'un examen superficiel des cir-
constances mais qui exclue toute précipitation et qui
n'arrive & se faire une conviction qu'aprés nn examen
attentif de toutes les faces de la question. De ces deux
maniéres de comprendre 1a probité et partant la B. F.,
qu'elle est celle qui répond le mieux & l'idée que s’en
faisaient les Romains ? La réponse nepeut nous étre
donnée par des considérations A priori mais par Vétude

(1) Wesen der B, £ 1339,
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des textes; or, voici des passages qui montrent qu'ils
exigeaient la présence dela réflexiondansla B. F. ll ya
sur ce point deux séries de lextes: ceux qui posent le
principe de la nécessité de cette condition et ceux plus
nombreux qui, sans s'exiger formellement la véfllexion,
la supposent et en parlent indirectement, Cette méthode
d'interprélation est souvent la seule qui soit possible aux
commentatenrs, donné les procédés casuistiques des
jurisconsuites romains et la forme fragmentaire du
Digeste. Pavimi les textes de celte derniére catégorie,
citons celui contenu dans 1..31§ 1. D, XVI. 2. Incurit
hic et alia inspeclioan bonam fidem inter eos {antum,
inter quos contractum est, nullo extrinsecusadsumplo,
aestimare debeamus,_an respectu etiam aliarum per-
sonarum ad quas id quod geritur pertinet ? Et 'exem-
ple donné est celui du dépot fait par un voleur chez un
tiers qui selrouve avoir chez lui H son insu la chose qui
m’'a été volee. A qui faudra-t-jl rendve cet objet ? Utrum
latroni, an mihi restituere secus debeal? Si per se
dantem, accipienlemque intuemur haec est bona fides,
ul commissam rem recipiatl is, qui dedit ; st tolius
rei aequilalem, quaeex omnibus personis, quae nego-
tio isto continguntur, impletur, mihi reddenda, Et il
ajoute: Siego ad petenda ea non veniam nihilominus
ei (latroni) restituenda sunt. qui deposuit..... Ce mot
« siego non veniam » comme dans la supposition con-

traire le fait de venir réclamer l'objet vol¢, implique
nécessairement la réflexion. Ce titre depositi suppose

encore le cas ou le déposant est un esclave qui a sous-
trait une chose & son maitre : Si ignoravit, apud quem
deposuit vel credidit dominum non invitum fore hwjus
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solutionis liberari postet: bona enin fides exigitur,
Il nous semble que la simple croyance, ignorare, cre-
dere, ne saurait suflive au dépositaire et que la réflexion
lui est nécessaire pour découvrir qu'elle est dans ce cas

parliculier la ligne de conduite que lui trace son
devoir, Cette maniére de voir recoit une nouvelle confir-

mation de la déclarvation dont Sabinus L. 11. fait accom-
pagner ca passage et quij J'éclaive d’'une si vive lumiere:
nec ulla causa intervenit quare putare possit, domi-
num reddi nolle, i coté de cette explication : hoc ita
est st poluit suspicari, justa, scilicet, ratione molus,
A la premiére catégorie des lextes qui allirment expres-
sément la condition de la réllexion dans la B. ¥, appar-
tient celui d’Ulpien que nous allons étudier, tellement est
grand lintérdt qu'il offre pour la question qui nous oc-
cupe. Déja en principe I'on peut dire que la B. F., élant
le conlraire du dolus ¢t celui-ci impliquant loujours Ia
fautelourde, celle-i doit exclurela B. F., or, ¢’est préci-
sément ce que nous dit ce texte : quod servus deposuit,
is, apud quem depositum esl, servo rectissime reddet
e.x bona fide : nec enin convenit bone fidet abnegyare id
quod quis accepil sed débuit reddere et a quo accepit
sic tamen si sine dolo, omni reddat, hoc est ut ncc
culpae guidem suspicio adsit.... Ce texte nous montre
dela facon la plus évidente le lien qui existait, aux yeux
des jurisconsultes romains, éntrela « bona fides » d'un
coté et la culpa et la diligentia de l'autre. Pour étre
réellement de bonne foi il faut 'examen aussi attentif
que possible des circonstances (causa quare putare pos-
sif) des raisons sérieuses de penser ainsi (jusla ratione
molus), alors seulement la bonne foi existe: caeferum
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sufficit bonam fidem adesse (1), Voici un lexte de Cel-
sus qui corrobore celui que nous venonsd'étudier, L, 32.
D. dépositu XV, 2: quod Nerva diceret latiorem cul-
pam dolum esse; mihi verissimum videtur ; nam ef si
quis non ad cum modum, quem hominum natura desi-
derat,diligens ¢st, nisi (amen ad suwin modum curam
in deposito praestat, fraule noncaret ; nec enin salva
fide minorem iis, quam suwis rebus, diligentiam pra-
estabit. 1l serail faux de prétemlee, parce que tous ces
textes sont empruntés au litve qui traite du dépot, que
cesddtinitionsde lo B.F. sont des casisolés oun cons-
tituent de simples particuliavités, Dans les passages que
nous venons de citer le commentateur prend pour point
de départ de ses explications Pidée générale de la B, I,
ct il enfaitapplication Auncas particulier, le dépot, qui
parsa nature se prétait le mienx & ces explications, lLe
dépositaire, en effet, n’est pas tenu & la diligence, au
soin, d'une manicre aussi stricte que dans les autrescon-
trats, il ne répond pas de ia faule légere (levis) mais de
son dol et de tout ce gui serait contrajren la B, I.; du
reste d'une manicre génerale la B .F. se trouve opposée
an dolus comme la culpa i la diligendia et ces deux
idées s’entreréponlent : la bona fides et la diligen-
tia indinquent les devoirs, le dolus et Ia culpa Vinfraction
i cesdeveirs. Cest ainsi que Paul dit en parlant dua né-
gotiorium gestor Rec, sent. Livee L. 4. 11 Qui negntia
alicna gerit et bonam fidein el ecactam diligentiam
rebus ejus pro quo intervenit pracstare debet. De méme
au sujet delavente il est dit que JaB. F. consiste non seu-

(1) L. 1l. eodem.



lement & ne point commetlre de fraude mais & étre
escmpt de loute faute: Sicum fudum venderes, in
lege dixisses existimo (¢ in exigendo non solum
bonam fidem sed etiam diligentiam praestare debere,
id est non solum ut a tedolus malus absit, sed etiam
ut culpa, 1, 68 pro. D, XVIHI, 1.

L.’expression « bonam fidem » prwestare revét le méme
sens dans le mandat, la tutelle, la société : L. 10, pr,
D. XVI, 1; L. 4, D. XXVIL, 5, qui pro tutore negotia
gerit, eandem fidem et diligentiam prawstal quam
{utor prastaret ; 1. 35, D. XVH, 2, Sans doute, dans
lous ces passayges Pignorance est supposée exister avee
la bonne foi et la connaissance est impliquée dans le
dol, mais le dol w’y est nullement opposé & la bonne foj
comme la connaissance & lignovance. La B. F. impligue
nécessairement celte ignorance el voild pourquoi les
mots ignurus, nesciens, accompagunent souvent celtte
expression ; mais 'essence de la B, F. n'est pas lant I'i-
anorance que l'ignorance exrcusable, laquelle suppose la
réflexion, de méme que le dol implique toujours une né-
gligence grossitre chez celui qui le commet : magna
negligentia culpa est : magna culpa dolus est, 1,. 220,
D. L. 18 et L. 29, pr. D. XVII, 1; et st quidem... negli-
gentia prope dolum est. Un nombre assez considérable
d’autres textes montrent que la 1éflexion doit accomypa-
aner la B, I, peur que celui gui s'en prévaut puisse en
profiter. C'est ai: si, par exemple, que l'on cxige du
créancier hypotheécaire pour ia vente du gage de bona
fide rem gerere, aulrement, non seulement lui, nis en-
core l'acheteur, au cas ol ils auraient collude ensemble,.
seraient traités comme ayant été malw fidei emplores
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el possessores, L. 4¢et 9, C. VIII, 30, De méme, condi-
tion qui supppse la prudence, le mandataive, en rem-
plissant son mandat, ne Jdoil véclamer que les frais qu'il
a faits bona fide, c’est-iv-dive : et tam propter exactam,
ex mandalo pecuniam quan non exactam, tam dolum
quam culpam sumptuum ratione bona fide habita
prastare debdet, 1, 11, C, IV mandali, 33,

De méme le procurator n'est admis & réclamer que
les frais du proceés qu'il a faits de B, I, : Litis impendia
bona fide jacta, L. 48, § 6, D, 111, 3. 1l est un lexte par-
ticulicrement important ; Si fundum vestrum vobis per,
ete. L. 17, C. HI, 32, Le recte comparavit dépendra de
la question de savoir si 'acheteur bona fide credidit,
L'on peut doac b. fide on mala fide credere, croire
pour de bonnes raisons ou pour des molifs séricux,
aprés muare réflexion ou seulement i la légére.

Il n'est pas admissible que dans ces textes Ia B. F. ne
signific que la simple cvoyance, car autrement nous
naurions 1 qu'une tautologie et un pléonasme insnpor-
table. De méme L. 2, C. VI, 29, o1 nous voyons établi
ce principe qu'alors méme qua la vente du gage le débi-
teur aurait protesté contre cette vente auprés de 'ache-
leur, celui-ci n'est cependant pas lrailé comme posses-
seur de mauvaise foi, que si ccla résulte de I'examen des
circonstances : ne que ca ratione emplor, tamelsi scial
interpositam a debitore denunciationem malae fidei el
possessor, Ue que nous venons de dire sur |a nature deo
Ia bonne foi dans les contrals suppose que nous admet-
tons l'identité de la B. F. dans les contrals et dans Fusu-
capion ; identité serait un terme trop fort, il faut dire
profonde ressemblance, car il y aura toujours une cer-
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taine différence enlre bonam fldem prestare et bona
fide possidere,

Néanmoins, en allant an fond des choses, cette ditfe-
rence se réduit & ceei : dans le premier eas la bonue fo!
est avant toui le devoir de remplir les engagements pris
avec conscience et probite, et qui incombe & chacun des
conlvactants; dans la bona fide passidere de l'usuca-
pion, il s’agit plutdt d'un dvoit que Fon croit avoir et que
le temps requis pour usucaper changera en droit positif;
mais il ne faudrait pas concluve de cette différence que
la réflexion ne soit obligatoire que dans les contlrats
seu's, landis que dans l'usucapion il suflirait d'ignorer
ou de croire d’'une certaine manicre. Les contrats ne
sont-ils pas, et en parliculier la vente, le fondement le
plus ordinaive de la possession et de l'usucapion? Que
se propose |'usucapiens si ce n’est de couvrir les vices de
son litre 'acquisition par le laps de temps légalement
requis? Et las titves les plus importants, & part les titres
pro leqato ou derelicto, qui sont d’'une importance
moindre, ne sont-ce pas les contrats qui les créent ?
I ’histoire de Fusucapion & Rome nous montre que c’est
sur la base des contrats et de préférence sur le fonde-
ment de la vente, comme le prouve le role prépondérant
(que joue ici le litre pro emptore, que ie systétme de I'u-
sucapion s’est développé, ct on a calculé que l'expres-
sion bonc fidei emptor vevenait dans les textes aussi
souvent que celle de bone fidei possessor. Celle ressem-
blance résulte encore de la nature méme de la vente,
contrat de B. F., qui exige non seulement que 'acheteur
ne nuise pas au vendeur, mais qu'il ne lése pas les droits
des tiers, C'est ce que nous voyonsindiqué dans ce texte :
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Qui a muliere sine {(utoris aucloritale sciens rem
mancipi emil, vel falso tutore auclore, quem sciit non
esse, non videtur bona fi-le emisse, Valic., fragm, § 1.
Le devoir pour l'acheteur Jd'élre de bonne foi envers lo
vendeur esl mis iciJdans une rekition étroite avee le droit
d'usucaper, et ce devoir comme ce droit sont désignés
par la méme expression : bona fide emere, Voir aussi
. 13,8 1, . XLL, 3. Eum qui a furioso bona fide emit
usucapere posse,.., et 1. 7,86, XLI, 4.

Des textes plus explicites élablissent encore que Ia
B, . n'est pas essentiellement différente dans les con-
trats que dans 'usucapion, et qu’elle consiste moins &
avoir cru de telle on telle maniére qu'a avoir agi avee
conscience et probilé; L. 8, D. XLI, pro emptore, 4 :
St quis cum sciret venditorem pecuniam statim con-
sumpturum, servos ab eco emissel ; plerique responde-
runt eum nithilominus bona fide emptorem esse, Puisque,
comme le dit le texte, Facquéreur achele a domino, sa
mala fides ne peut consister ni dans une certaine erreur
ni dans une certaine crovance, mais dans la droiture et
la conscience avec laquelle il a agi en achetant L s es-
claves d'un prodigue. De méme dans le texte cité plus
hout : qui a muliere sine tuloris auloritate sciens...
Ce mot sciens ne peut signifier celte grande naiveté que
lorsque j'achéte d’une femme qui a vendu sine aulori-
tate luloris, et que je le sais, que je ne Pignore pas,
mais qu’en le sackant je n'ai pas agi avec droiture. Va-
lait-il la peine autrement d'invoquer I'autorité des vele-
res, et ce mot méme ne doit- il pas nous faire supposer
que Minucius fait ici allusion au sens primitif da mot
fides ? L'acquéreur qui achéte d’an procurator ct qui




)
collude avec lui pour obtenir Favilissement du prix, n'est
pas de bhonne (oi, alors méme qu'il croit au droit de pro-
priété du vendeur et & la plénitude des pouvoirs du pro-
curator : Quod si emptor cum procuratore collusit et
eum.., non inlelligetur bonew fider emptor nec longo
tempore capiet, 1.. 1, § 6, D. XL1, 4.

De méme un créancier hypolhéeairve, bien qu'il pos-
sede le jus distralicndi, commet un dol en vendant le
asage, et l'achetenr quiacolludé avee lui doit restituer cvee
les fruits, parce qu'il a élé acquérear de mauvaise foi,
Evidemment, le dol du créancier hypothécaire ne peut
avoir cu d’'autre objet que lo prix, puisqu’il agissail sclon
son droit, el quant & V'acheteur, qui ne s’est trompé ni
sur les droits de son vendeur ni sur la propriété du gage,
sa mala fide c’est son manque de droiture : Prases pro-
vinciee adilus, si fuerit probatum tuum creditorem,
cui jus distrahendi pignora fuit dolo malo fundum
vendidesse; quamti (ua interest restituere tibi eundem
creditorem jubebit si... et probatum fuerit emptorem
maln fide emisse... restituere libt fundum cum fruc-
tibus malw fidei emptorem jubebit, 1. 1, C. Si Vendito
VIIIL, 30.

Cettc nolion de la bonne foi nous explique pourquoi
déja danslancien drenit Pon pouvait usucaper alors méme
que on savait rem alienam esse. Dauns le droil classi-
que les cas de celte espéce sont nombreux; le plus fré-
quent est celui oul I'acquéreur sait pertinemment qu'il
achéte la chose d’autrui, mais dans de telles circons-
tances qu'on lui accorde sans hésiter contre le vrai pro-
priétaire l'exceptio rei venditw et tradite et la Publi-
cienne. On ne peut pas dire cependant ue cet acqaéreur
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soit de bonne foi, en ce sens qu'il croivait que son ven-
deur a des droils sur la chose. La croyance que l'on est
propriélaive est une conséquence dela B, F., mais ne la
conslitue pas, et la B. K. pourrait subsister en I'absence
meéme de celte conséquence, Voir Loi, 44, § 4, D. XLI,
3,et .., proD. XLI, 7.



CHAPITRE Il

Notions générales sur la Bonne Foi dans Y'Usucapion

——

Une étude sur P'usucapion ne saurait ventrer dans le
cadre de ce travail ; il suflira, pour Fintelligence de notre
sujet, de rappeler quelques idées essentielles, d'insister
sur les points ot Pusucapion sc trouve dans un rapport
¢troit avee la B. F. et qui sont de nature & jeter quel-
ques lumitres sur la question que nous étudions. Nous
nous placerons & ce point de vue pour ¢tudier les ques-
tions suivantes: Quel est le fondement de l'usucapion ?
Quelle est 'origine de la condition de la B. F. ? Chez qui
et & quel moment la B. I, est-elle requise ? Quel est son
domaine dans 'usucapion ou les différents cas auxquels
elle s’applique ?

§ . — DU FONDEMENT DE L'USUCAPION

Dans I'ancien droit romain, I'usucapion avait deux ap-
plications distinctes : (a) lorsqu'on avail recu une chose
mancipi par la simple tradilion,sans l'intervention d'au-
cun mode légitime d’acquérir, I'accipiens ne devenait
pas propriétaire ex jure quiritium, mais la loi des
Douze-Tables, venant & son secours, lui permettait d'ac-
quérir le dominium par l'usucapion, au moyen d'une
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po;session continuée pendant un an et un jour pour les
meubles el deux ans pour les immcubles ; (b) lorsqu’on
avait recu de honne foi une chiose de guelqu’un qui n'en
¢tait pas le propriclaire on navait gue la possession de
cette chose ; mais, apres le temps voulu pour I'usuca-
pion, le domaine romain se trouvait acquis, ¢t ce mode
d'acquisition s'appliquait aussi bien aux choses mancipi
qu'aux choses nec mancipi. Done, Fusucapion ¢tait un
moyen d’acquérir ct transmettait le domaine quiritaive.

Quelle est la raison d'étre ou le bul de cetle institu-
tion ? Les romanistes sont cncore partagés sur la ré-
ponse qu’il faut faire &4 celte (uestion. Signalons tout
d'abord une opinion trés accréditée depuis quelle a élé
soutenue par Slintzing (1) J'unc maniére si brillante,
D'aprés cet aulteur, I'usucapion se fonde principalement
sor le temps qui aurait pour effet de transformer la pro-
pricté bonitaire en propric¢té quiritaire. 1l est certain que
le temps est un ¢lément tres important dans la créalion
et dans la formaltion des droits et il suflit de jeter un
coup d'aeil sur I’'économie de 'usucapion pour se convain-
cre de la vérité de cette observation. Iiéring a monltré
que cette influence du temps sur le droit était une idée
particulicrement romaine, et Puchta (2) répéte apreés lui:
« Le temps est mon dvoit. » La loi des Douze-Tables
attribue au temps la capacilé de créer le droit : Usus
actoritas fundi biennium, cexterarum rerum annus. Un
texte classique du Digeste vient confirmer celte explica-
tion: Usucapio est adjectio dominii per conlinualio-

(1) Op. cit., § 137.
Q) Institutionen, 2, Autl,, B. d. I, p. 63!
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nem possessionis temporis lege definiti. L. 3, D. XLI
de Usurp.,2. L'article 2219 de notre Code civil, emprunté
a Domat (1), est inspiré de celle idée,comme le prouve la
citation que Domat fail de ce texte. Malgré ces raisons,
nous ne pouvons admettre une explication qui oublie que
le temps par lui-inéime rie pent ¢lre un moyen d'acquérir
ou de se libérer et gue la possession accompagnée de la
B. ¥. est le fait fondamental, I'éiément déterminant qui

~ déplace 1a propriélé.

Une seconde opinion, avancée par Troplong, rattache
'usucapion wu droit naturel ct la fonde sur une pré-
somplion de renoncialion el sur l'idée de devoir corréla-
tive de celle de dvoit, car « Je devoir, dit notre auteur,
c’est I'idée de droit d’'un autre envers nous » et le pro-
priétaire, par sa négligence, a causé un préjudice au
possesseur et & la société, Il faut savoir gré au savant
auteur francais de chercher & donner pour base a la
prescription et & I'ancienne usucapion autre chose que,
Farbitraire du droit civil, mais, croyant trouver les ra-
cines de cette institution dans le droit naturel, il met a la
base de l'usucapion une raison purement formelle et
semble ignorer P'histoire. C’est un essai qui offre plus
d’intérét philosophique que d’intérét juridique.

Mentionnons, en passant, une troisiéme opinion repré-
sentée par Schirmer (2) chez les romanistes de I'Allema-
gne et qui place le fondement de l'usucapion dans la
simple possession. Cetle théorie a élé combattue par
Brinz (3) qui a montré d'une maniére conclunte que le

) q'l'roplong, Ds la Prescriplion, tome 17, 1835.
(2) Grundidée der usucapion, 1835, § 2, notes.
(3) Lehrbuch der Pandektem, Erst Bad, 1876, p. 59§ a 644,
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fondement de Pusucapion n’est pas l'usus. la possession,
car ce mot usu, dans le vocable usucapion, indique seu-
lement le moyen et non point ce qui fait le fondement de
"usucapion.

Quand on consulle les letles eux-mémes, au lieu de se

liveer & des suppositions plus ou moins heureuses, l'on
constate qu’ils ne donnent que deux explicalions de
I'usucapion : une explication économique et une expli-
cation plutot juridique. Dans le premier cas, l'usu-
capion aurait pour but de procurer & la propriété plus
de stabilité, de donner au droit de propriété plus de
sécurilé et de faciliter les preuves de ce droit : Cicéron,
dans son Pro. Caec., 26, le dit expressément et le Digeste
semble le confirmer. L, 5, pro. D. XLI, 10, et L. 1, D, de
usurp. XLI, 3. pans le second cas, I'usucapion a pour
fondement non pas la possession seule, mais la e
fidei posscssio, Cest l'opinion de Savigny et de Brinlz
et celle que nous adoptons. Ainsi ce n'est pas par la pos-
session ordinaire que 'op arrive & usucaper, mais par la
B. F. qui s’ajoute & la possession el qui conslitue un
droit. Voila pourquoi Ia bona fides peul exister sans la
possession ordinaire. Voir L. 21, C. VI, 2.

A notre point de vue il importe de relever les diffé-
rences qui existent entre la bone fider possessio et I'in
bonis, deux instilutlions qu'il ne faut pas confondre :
dans I'tn bonis, I'ineflicacité du mode employé au trans-
port de la propriété tenait & un vice de forme seulement,
c'est-a--dire & I'emploi d'un mode pour un autre ; dans
12 bone fidei possessio, cetle ineflicacité tenait & un vice
de fond, I'absence de la qualité de propriétaire dans la
personne de l'aliénateur. Le bonitaire tient son droit du
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propriétaire lui-méme et il pourra éire protégé contre
les prétentions de ce dernier; le bonee fidei posses-
sor succombera devant les légitimes prétentions de ce
propriétaire, au moins jusqu'a P'usucapion accomplie,
mais il aura dans sa bonne foi un titre & étre protégeé
contre tous ceux ui n’auraient pas un droit meillear que
le sien (1).

Nous pouvons conclure qu’a coté du motif d’ordre éco-
nomique, que nous avons signalé, I'usucapion a pour
fondement juridique la B. F. du possesseur.

§ Il. — ORIGINE DE LA CONDITION DE LA BONNE FoI

Cette condilion a-t-elle toujours existé ? Ici encore les
romanistes se divisent et I'accord ne se fait, comme lou-
jours, (e parl’exclusiondesthéories extrémes. Puchta(l),

sur les traces de Stintzing, est d'avis que I"ancien droit

romain n2 connaissait pas cette condition ou du moins

qu'il admettait de nombreuses exceptions. La scule con~

dition requise dans le droit ancien aurait été 'absence
de tout furtum, et la condition de la B. F., comme celle
du titre, serait I'ccuvre de la Publicienne, dont les régles
auraient réagi sur 'usucapion. Windscheid (3) soulient
Ia méme opinion. Chez nous M. Appleton (4) admet, avec
Stintzing, qu'a cette époque lointaine, la seule condition
requise était que l'objet & usucaper n’edt pas été volé.

(1) V. Moreau, De I'in bonis habere, p. 103.

(2) Pandekten, 1877, p. 230 a 240.

(3) Op. cit,, p. 44

() Lehrbuch der Pand. Erest. Band., 1873, p. 533.

(5) Histoire de la Propriété prétorieane, 1889, toma 1+, p. 737,
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L'exigence de la jusle cause aurait découlé de Finter-
diction d'usucaper les choses volées, car, comme le seul
fait Jd'appréhender sciemment la chose dautrui consli-
taait un vol, la question & trancher dans tous les proces
de propricté élait au fonl celle-ci : Vune des parties
a-t-elle été de B. I'. ? Le titre aurait élé requis plus lard
comme justification de Ia B. I'. Enlin, & une épogue plus
récente, I'on aurait décidé que le titre devrait élre rée! et
que I'erreur de droil serait exciue, ufin de ne pas donner
une prime a ignorance et i la erédulité surl'intelligence
et la circonspeetion. Quant a la juste cause, qu'on ne

peut s¢paver de la B. F., en dépit des discussions oiscu-
ses (qui ont compliqué celte matiére, clle n'élait autre
chose que le fait ou I'acte juridique de nature i justifier
la eroyance du possesseur au bhicn fondé de son droit, le
fait qui jusltifie M'usucapion au point de vue de 'équité et
qui suppose un mode dacquérir valable, du moins en
apparence. Nous aceceplerions volontiers celle ingénieuse
théorie si son point de départ élait établi d’une maniere
irréfutable, mais en présence des textes elle se snutient
diflicilement. Retenons cependant cette idée, sur laquelle
'aatenr a raison d'insisler, que c¢’est par une lente évo-
lulion que la théorie de la jusle cause, du titre et de Ia
hoane foi, s’est formée etqui'elle a été 'onvre de la juris-
prudence. Cette réserve faile, est-il vrai, comme le pense
Stintzing, que V'usucapion n'exigeait i l'origine ni titre
ni bonne foi? Cet auteur invorque a Pappui de sa thése
trois arguments d'inégale valeur et dont aucun ne parait
¢tre probaot. Tont d’abord 'on argue des cas o, méme
a I'éporue classique, 'on pouvail usucaper sans aucune
de ees deux conditions : I'acquisition de la manus par le
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simple usus, l'usureceptio et I'usucapio pro herede;
ces cas s'expliquent, dit-on, ce ne sont pas des anoma-
lies, comme ils le seront a I'éporque classique, mais sc
justifient par ce principe que la possession qui ne dérive
pas d'un furium peut fonder Pusucapion. Mais comment
admetlre que 'on se croie autorisé a établir 'une des
regles fondamentales de Fusucapion par des cas aussi
exceptionnels 2 Les deux derniers ce ces cas sont des
exceptions et les textes les considérent toujo irs ainsi, ct
quant a la manus, que 'on pouvait acquérir usu, n’est-
ce pas I une institution tout-a-fait particuliére a Porga-
nisation de la famille ? Stintzing invoque encore le si-
lenee significatif des textes: les Douze-Tables ne disent
rien de la condition de ia B. F. et aucun texte de 'époque
classique ne nous fait supposer que la B. F, et le litre
fussent exigés dans I'ancien droit. Ce silenece des textes
n'est pas aussi absolu qu’'on le prétend, car si Ulpien et
Modestin se taisent sur les conditions de l'usucapion,
c’est qu’ils se bornent & définir cette institution sans en
faire I'analyse. Avee Bruns (1) et Maynz (2), nous croyons -
que la B. I. fut toujours exigée du possesseur qui voulaig
usucaper, mais que cette condition n’était pas aussi preé-
cise, uussi bien définie qu’elle le fut plus tard. A Uorigine
Ianalyse n'avait pas encore distingué les deux éléments
de la juste cause el le tifulus et la bona fides étaient
implicitement reqais plutot que formulés par une regle
générale. Nous pensons done (ue cette condition fonda-

mentale de l'usucapion anrait existé avant la Publi-
cienne. |

(1) Das Wesen der B fides. | '
(2) Cours de droit romain, p. i38.
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§ HIl DOMAINE DE LA BONNE FOI

En these géndrale, le domaine de la B. F. est cclui
meme de Pusueapion. mais quelques cas parliculiers
d'application présenlent des difticultés et réclament notre
atlention ; rappelons quelques faits et quelques princi-
pes. Quant anx condilions de l'usucapion, le moyen-
age les a réessinces dans cet hexaniétre resté célébre:
Res hobilis, titulus, fides, possessio, tempus. On exi-
geait le titre et Ia bonne foi chez l'usucapiens, exceplé
dans les cas d'usureceptio et d'usucapio pro herede, du
moins jusqua Adrien (G. II. 52 & 61); certaines choses
dites furtive n’élaient pas suseeptibles d’élre usucapées.

Peut-on usucaper en vertu d'un titve pntatif. ¢’est-a-
dire d'une couse d’acquisition qui n’existe pas en realite ?
Je crois & 'existence d’un logs ou dmne tradition les-
(quels nont pasexisté : puis-je usucaper? L'on comprend
qu'en maticre de legs cetle crreur se produise souvent,
car, je puis ignorer, moi légataive, 'existence d'un codi-
cille qui vévoque le testament ui m’amis en possession.,
A la finde I'époque classique le litre imaginaire ou
putatif peutfonder la possessionad usucapionem,toutes
les les fois que I'erieur du possesseur est excusable c¢’est-
i-dire lorsqu’elle neconsiste pas dans une ervenr de droit
(L. 4. D. XX1I-6, et lors:pi’elle ne supporse pas de la part
del'usucapiens une étourderie onune nigligence impar-
“donnable, car il ne faut pas protéger la possession dont
'erreur implique une faule lourde. Tel estl'état de la
questiona lafin de la période classique. Sous Justinien, &
ne consulter que I Inst, h. t., qui pose en principe que



I'on ne peut usucaper sans juste litre, Fon devrait dire
que Justinien n’a pas maintenula doctrine admise a lafin
de I'époque classique ct cependant le fait que Justinien
se tait sur une innovaltion aussi sensible doit laisser sup-
poser qu’il a entendu maintenir les décisions des juris-
consulles romains,

Pour les fonds provinciaux le droit d’'usucapion n’é-
tait jamais exercé et les Péregrins ne pouvaient jamais
s'en prévaloir (G. II. 48 4 65), maisle droit prétorien éta-
blit que celui qui aurait possédé dix ans itnler prae-
sentes et vingt ans inter absentes un meuble ou un im-
méuble, serait protégé contre la revendicalion du pro-
priétaire. Le possesseur ayant titre et bonne foi pouvaif
opposer I'exceptio ou la longi temporis praescriptio.
Plus tard, lorsque aprés cetemps il perdait la possession,
ce possesseur fut armé d'unerevendication utile. de sorte
que la longi temporis preascriptiode simple prescrption
extinctive ou prescription de I'action en revendication,
devint un mode prétorien d'acquériv (1) Bien plus, dans
quelques cas elie accordait & celui qui prescrivait plus
Javantages qu'a Vusucapiens. Justinien fondit ensemble
ces deux institutions et décida que Fusucapion ou la pres-
criplion acquisitive aurait liecu pour les immeubles par
un laps de dix ans infer praesentes, et de vingt ans
inter absentes et enfin par un laps de trais ans pour les
meubles. Cette institution fut appelée par nos jurisles
usucapio ou praescriplio ordinaria. C. de usucap-
transf. VII. 2i. Mais vers I'année 538, Justinien, s’ap-
puyant sur la grande innovation introduite par Théo-

(1H1-13 §1.D. XIL 2.
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dose (et qui consistait & s‘opppser & la recherche des
proprictés au-dela de 30 ct de 40 ans), le possesseur de
bonne foi a une actlion in rem, une prescription acqui-
sitive. Justinien la nomma praescripfio XXX vel X L
annorum, et les auteurs modernes la désignent sous
le nom d’usucapion ex{raordinaire ou prescriplion
immémoriale (1). L'on comprend qie si l'nsucapion
exige la bonne foi, au moins au début de la posses-
- sion, la prescription de I'zction soit étrangére par sa na-
ture & cette condition, car ici ce que I'on a en vue ¢'est Ia
négligenre du propriétaire ou du demandeur. Au con-
traire, la longi temporis praescriptio, moulée sur I'usu-
capion, exigela B. V., et lorsque Justinien demande pour
la prescription trentenaire Ia honne foi il ne le fait sans
doute qu’en considéralion du fait ¢u: le possesscur se
prévaul ici des avantages de l'usucapion et qu'il oulre-
passe en quelque sorte la prescription de I'action. L’on
peut dire cependant que dans l'état définitif da droit
apres Justinien, la bonne foi n'est plus exigée dans la
prescription de I'aclion : 1.. 8§ 1. C. VII. 39.

' L'Eglise admit la prescription trentenaire mais v intro-
duisit une grande innovation c’est que nulle prescrip-
tion ne pourrait avoir lieu désormais ni dans le for
ecclésiastique ni dans les tribunaux civils si elle n’était
accompagnée de la bonne foi pendant tout le temps de
sa durée. Comme le prouve le texte des Décrétales, le
molif de ce changement fut essentiellement moral et reli-
gieux Quoniam, omme, quod non est ex fide pecca-

(1) Accarias 1. 630 ; Baron, op. cit 140. Savigny, System. des hentig.
13. 5 Band p. 310.
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{um est (1) Enfin, vappelons que la Publicienne exigeait
également la bonne foi.

1 La « bona fides » dans Uusucapion des sercitudes.

Depuis Vintroduetion de la quasi-possession par le
droit prétorien, les serviludes purent ¢tre usucapées par
une possession contitnue. Dans I'ancien droit romain, il
existail déja une wsucapio servitutum aholic par la loi
Scribonia, dont Ia date est restée inconnue : L. 4, § 29,
Dig. XLI, 3; L. 14, pr. D. VIII; 1. La controverse n'a
porlé que sur le point de savoir s'il s’agissail dans celte
usucapion de toules les scrvitudes ou seulement des
servitudes porlant sur des immeubles. Plus tard, le
magistrat prit sous sa protection la longa quast posses: .
sto, le diuturnus ou velus usus, et dés lors la servitude
non constituée a domiuo s’acquit por un exercice pro-
longé. C'est de cette usucapion que parlent les textes
L.10pr., D. VIII,5, et L. 1,§ 25, D. de aqua, 3. L'ex-
pression prescription ne s’appliquait pas a celte usuca-
pion. I} est un passage qui a prété a de longues discus-
sions, ¢’est la disposition de la lo1 10,§ 1, D. de usurpat,
XLl1, 3: hoc jure wtimur, ut servilutes per se nusquam
longs tempore capi possint; mais ncus admettons
I'hypothése de Windcheid (1), qui voit dans ¢ce membre .
de phrase : lonigo tempore capi une erreur des compi-:

lateurs qm auraient changé usucapi en longo tempore
capi. Nous admellons done F'usucapion des servitudes

or A A I
i( -

(1) Décrétal Grég. Liv. 11, T. 2i. d. presmp rap 3el5 rl';\létana-
deelll. 5 X, de preseciptions 1{. 26,
(2) Op. Git., ¥ 23, p. #83,
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en présence de textes dont on méconnail P'évidence
quand on soutient qu'un long exercice des servitudes ne
pouvait donner & celui qui voulait s’en prévaloir que le
droit négalif d’élre dispensé de la preuve.

La B. F. est-elle done exigée dans cette quasi-posses-
sion ? Il existe encore sur ce point une grande contro-
verse: les uns, comme Puchta (1), Brinz (2) Wincheid (3),
Baron (4), prétendent que le titre n'étant pas exige, la
‘B. F. ne I'était pas non plus et que celui qui possédait
pendant dix ou vingt ans, nec vi, nec clam, nec preca-
rio, pouvait usucaper; les autres, comme Acearias (9),
ne voient « sur ce point ni texte ni motif logique qui ex-
clue I'application du droit commun, » et admettent ue
bien avant le droit canon, le droit romain exigeait Ia
D f. |

Nous nous rangeons a celte derniére opinion, d'au-
lant plus facilement que le texte que 'on invoque, la loi
10. pr. D., si servit vind, Vi1, 5, n'est pas décisil, at-
tendu que s'il ne parle pas dz lab. f. il ne nie pas non
plus qu'elle doive constituer une condition essentielle de
ce genre d’usucapion. Bien plus, un texte du Code nous
narait établiv la nécessité de la b. f. d'une maniére irré-
fuiable, c'est la loi 2, C. de sevvit. 111, 3L. Si aquam per
possessionem  Martialis « co scienle » duxiti... Ces
mols eo scienle se rapporte évidemment au consente-
ment du propristaire, consentement tacite mais réel, et

(1) Op. Git., § 138,

(2) Op Lit,, p. 2i5.

(3) Op. Cit, Ibit:m.

(1) Op. Cit., p. 227 a4 250.
(5 Tom. I, p. 619,
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non point & l'abscnce de clandestinité, comme on le
prétend. | |

Feut-on usucaper toutes les servitudes? Nous n’hési-
lons pas a répondre par 'aflirmalive, les exceptions que
Fon a cherché a établir n’avant pas un fondement bien
solide. C'est ainsi que 'on a voulu excepter de N'usucapion

les servitudes personnelles, négatives, mais il suflit de

citer la loi 12 in fine, C. de Prwscript. VI, 21 : Eodem
observando... et uti usufructus et cwlere servitules.
Comme le remarque M. Accarias (1), ce défaul de lextes
s'explique d‘ailleurs par le médiocre inlérét que présente
ici la longi temporis possessio, le uasi-possesseur pou-
vant mourir avant 'accomplissnment des dix ou des
vingt années néeessaires a I'usucapion.

2 La B. fides dans Uusucapion des fruits, dans Uusu-
capion de la liberté et dans lhereditatis petitio.

Nous n'entrerons pas dans la eontroverse qui a eu licu
au sujet dd P'acquisition des fruits par le possesseur de
honne foi, mais ceite honne foi lui donne-t-elle un droit .
de propriété proprement dite sur les fruits ou simple-
ment la faculté de les consommer? D'une part, les roma-
nistes qui soutiennent la premiére alternative n’ont ja-
mais pu expliquer pourquoi le possesseur de bonne foi
doit rendre les fruils non consommés, et d’aulre part,
comme on ne peut dire que ce droit de consommation

soit un droit particulier, sui generis, il faut bien accor-
- der au possesseur la propriété de ces fruits pour qu'il ait

{1) Op. LiL., p. 69.
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la faculté de les consommer. Il est un argument qui mi-
lite en faveur de la thése qui n’accorde au possesseur de
b. f. qu'un droit de co:'sommation, ¢’est (ue 'on ne voit
pas quel serait le but de ecette usucapion, attendu qu’'il
est déja propriétaire et qu'un propriétaire ne peut jamais
usucaper. |

Quant a l'usucapio libertatis, c’est-a-dire 'extinclion
d'une servilude par suite d’'une possession contraire i
celte servitude, plutot que par le uon-usage, ou plus
simplement, I'établissement d’un ¢état de fait ayant pour
résultat d’empécher 'exercice de la servvitude (1), I'on
comprend que lab. f. ne soil jamais exigée, comme le
prouvent ces fextes: L. 19, §1, D. VIIL, 6; L. 34,81,
Vill, 3.

Quant a Fhereditatis petitio, le Senatus-Consulle Ju-
ventien de Pannée 129 décide que le possesseur de mau-
vaise foi devait rendre lout ce qu'il avait posséde; celui
de b. f. ne devrea ni souflrir ni profiter de sa possession :
L. 20,§ 6, D. de Heredit., pet. V, 3; Loi 25, § 2, D.
v, 3.

§ IV. — CHEZ QUf ET A QUEL MOMENT EXIGE-T-ON
LA B F.?

v/

1 Ches qui 2 Dans la personne de eelui qui commence
I'usucapion. Dans les aequisitions pour aulrui, chez le
dominus, en régle générale, exceplionnellement chez le
représentant. On exige la b. f. du mandataire en général
s'il représente ie dominus pour Vanimus possidendi et

(1) Accarias, Tom 1, p. 652-653.
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la mala fides du représentant nuit au représenté, et celle
d:1 représenté ou de 'acquércur nuit aussi quand Ia con-
naissanée de lacquisition est exigée chez ce devnier,
mais elle ne nuil qu'au moment de Pappréhension : L. 2,
§ 10-13, D. Pro emptore XLI1, 4; L. 43, § 1, de usurp.
XLI, 3; L. 47, D. XLI, 3. La mauvaise foi de l'esclave
¢'1i achéte nuit au maitre, alors méme que celui-ci serait
de b. f.; mais si l'esclave est de b. 1., cela suffit-il pour
procurer au maitee le hénélice de 'usucapion? Un tesle
semble conclure par l'offirmalive : L. 7, § 13, D. VI, 2,
vel conlra. Mais ce texte impose une condition, c'est que
le maitre soit de b. f. au moment 00 commence 'ucuca-
pion, moment qui commence immédiatement pour le
péeule, et au moment ot le maitre a connaissance de la
chose entrée en possession si 'esclave achéte in nomine
dominzt,

2* A guel moment? Au moment de I'entrée en pos-
session ou de la tradition, mais pour la vente la honne
foi doit en outre exister au moment de Ia conclusion du
contrat: L..2,§ 13, D. XLI1, 4; L. 48, D, de usurp. 3;
L.7,§16 et 17, D, de Publiciana VI, 2. Celte singula-
rité, qui a lieu dans 'usucapion eomme dans la Publi.-
cienne, ecomment peut-on l'expliquer ? Ol cette régle
a-t-clle pris naissance ? Dans la nature méme de la
BB. I., dans P'usucapion ou dans la Publicienne ?

La premicre de ces trois solulions semble avoir été
soufenue par Donnecau et Cujas (1) qui se contentent de
supposer la mauvaise foi chez 'acquéreur, attendu, di-
sent-ils, qu’il prend Pinitiative du conwat, puisque c'est

{1 Gites par Pejron, op. ¢it., p. &5,
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lui qui provoque la vente, Mais dans la pratique com-
merciale il arrive brés souvent que le vendeur, au mo-
ment du contral de vente, n'est pas propriclaive de la
chose qu’il vemd, sans que Facheteur, qui le sait, puisse
- ¢tre taxé de mauvaise foi. 