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PRÉFACEDU TRADUCTEUR.

Celle traduction nouvelle du célèbre Traité de la possession
de M. de Savigny était achevée d'après la sixième édition

allemande, et une grande partie en était déjà imprimée, lors-

que, au commencement de la présente année, une septième édi-

tion parut à Vienne par les soins de M. le professeur Rudorff,

de l'université de Berlin, l'un des disciples préférés de l'illus-

tre défunt. Cette septième édition reproduit textuellement la

sixième, en intercalant seulement les additions et notes pré-

parées par l'auteur pour une nouvelle édition que la mort l'a

empêché de publier lui-même. Elle laisse ainsi intact le texte

de la sixième édition, ce qui nous a permis de compléter notre

traduction, sans qu'il ait été nécessaire de revenir sur ce qui

en était déjà imprimé. Il a suffi de réunir dans un supplé-

ment toutes ces notes et additions de l'auteur.

Dans l'intérêt d'une plus grande unité, nous avons aussi

compris dans ce supplément deux additions, nos8 et 15, que
a
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l'auteur avait insérées après coup dans l'introduction de sa

sixième édition, anticipant ainsi sur une édition nouvelle,

où elles devaient figurer à une autre place.

Pour mettre le lecteur à même de se rendre facilement

compte de ce que la présente édition apporté de modifica-

tions à la précédente, nous ajoutons au numéro d'ordre de

chaque article du supplément un renvoi qui indique l'endroit

précis de l'ouvrage auquel l'article se rapporte.

Quant à l'appendice, dans lequel M. le professeur Rudorff,

pour donner un tableau fidèle de l'état actuel de la doctrine

sur cette matière, résume et discute tous les écrits qui ont

paru sur la possession depuis la publication de la sixième

édition , nous nous sommes d'abord demandé si une tra-

duction complète de ce savant travail, qui s'occupe presque

uniquement d'ouvrages allemands, présenterait assez d'intérêt

pour le lecteur français Nous nous sommes néanmoins décidé

à n'en rien supprimer, persuadé que ceux qui étudient sérieu-

sement le droit romain ne peuvent être indifférents à rien de

ce qui se publie sur une partie de la doctrine si difficile et si

controversée, et qu'ils nous sauront d'ailleurs gré d'attirer

leur attention sur l'extrême activité littéraire de l'Allemagne
en tout ce qui tient au droit romain. Les subdivisions de cet

appendice suivent fidèlement l'ordre de l'ouvrage de M. de

Savigny, et nous renvoyons ici encore, en tête de chaque

numéro, à l'endroit de cet ouvrage auquel se rapportent
l'article et les opinions qui y sont discutées.

On s'accordera du reste à reconnaître, avec M. Rudorff, que
le grand nombre d'écrits dont il rend compte n'ont guère con-
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duit à des résultats nouveaux et importants et n'ont pu modi-

fier sous aucun rapport essentiel la théorie de M. de Savigny.
C'est là, pensons-nous, le témoignage le plus éclatant en

faveur de l'excellence du présent ouvrage. Dès le début de sa

longue et brillante carrière, M. de Savigny se plaça par son

Traité de la possession à la hauteur à laquelle il a su se

maintenir pendant plus d'un demi-siècle. Des ouvrages plus

importants ont suivi celui-ci et ont illustré davantage leur

auteur ; mais il conserva toujours une prédilection marquée

pour celui de ses écrits qui l'avait introduit dans le monde

savant. Pour s'en convaincre il suffit de remarquer avec quel
soin particulier il a toujours indiqué, dans le cours des six

éditions publiées de son vivant, les modifications et additions

par lesquelles chaque édition subséquente se distingue de

celle qui l'a précédée. Il nous fait ainsi assister en quelque

sorte au travail de son esprit, et nous devenons comme les con-

fidents des études de celui qu'une voix éloquente à proclamé
récemment encore « éminent par l'érudition, profond dans

« la doctrine, célèbre par les oeuvres, immortel par le ta-

« lent (1). »

(1) Notice historique sur la vie et les travaux deM. deSavigny, lue

par M. Mignet dans la séancede l'Académiedes sciencesmorales et

politiquesdu 11février 186b.
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Préface de la quatrième édition.

La bienveillance avec laquelle cet ouvrage fut accueilli dès

sa première apparition me fait espérer qu'on ne lira pas sans

quelque intérêt les notes suivantes sur son origine et ses

destinées.

Tant que le système complet du droit romain fut presque

partout enseigné selon l'ordre des livres et des titres des Pan-

dectes, il arriva souvent que les matières qui se trouvent

accidentellement reléguées dans les derniers livres des Pan-

dectes étaient expédiées avec une brièveté peu en proportion

avec les soins qu'on accordait aux autres parties. Pour remé-

dier à cet inconvénient, je donnai à Marbourg, pendant l'été
de 1801, un cours particulier sur les dix derniers livres des

Pandectes. Pendant que, pour ce travail, je puisais immédia-
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tement aux sources, la possession attirait surtout mon atten-

tion, et il me semblait que les idées et les opinions dominantes

sur cette matière pouvaient être considérablement rectifiées en

s'appuyant sur les textes. Mon professeur, M. Weis, à qui

je fis part de ma manière de voir, m'encouragea de son appro-
bation et m'excita à publier un ouvrage spécial sur cette ma-

tière, également intéressante par sa difficulté et par son impor-
tance pratique. D'autres travaux retardèrent l'exécution de

ce projet jusqu'en hiver 1802, époque où je commençai à

m'en occuper sans discontinuer.

La première édition parut en 1803, dans le même format et

chez le même éditeur que les éditions subséquentes. Elle con-

tenait XL et 495 pages.
Les jugements parvenus à ma connaissance sont les sui-

vants :

Göttinger Anzeigen, 1804, n° 30 (par Hugo).

Hallische Literaturzeitung, 1804, n°s 41-45 (par Thibaut).

Neue allgemeine deutsche Bibliothek, vol. 104, p. 186.

Juridisches Archiv, vol. 4, p. 397-419. Tubingen, 1804.

La seconde édition, contenant XXXVI et 560 pages, parut
en 1806. Les corrections et les additions par lesquelles elle

se distinguait de là première furent en même temps impri-
mées séparément ; il est donc inutile d'en donner ici le détail.

Des jugements sur cette édition se trouvent dans :

Göttinger Anzeigen, 1807, n° 191 (par Hugo).

Ergänzungsblätler zur Hallischen Literaturzeitung, 1804, n° 44

(par Thibaut).

Oberdeutsche Literaturzeitung, 1808, n°s 82, 83.
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La troisième édition, publiée en 1818, comptait XL et

600 pages. À cette édition fut joint pour là première fois un

index des sources, que M. le conseiller aulique Mackeldey,

alors professeur à Marbourg, fit rédiger, sous sa surveil-

lance, par M. Bickel, étudiant en droit. Les endroits de cette

troisième édition auxquels se trouvent des modifications et

des additions essentielles sont au nombre de cinquante-

quatre (1).
Un jugement sur cette édition parut dans les Göttinger

Anzeigen, 1818, n° 156 (par Hugo).
Dans la présente édition, les modifications et les additions

sont partout indiquées comme telles à la place même où elles

se trouvent. Je n'ai donc pas besoin de les récapituler ici. Le

plus grand nombre s'en trouve dans la quatrième section.

Berlin, juillet 1822.

Préface de la cinquième édition.

Dans la présente édition les nouvelles additions, à l'excep-

tion des simples notices littéraires et autres renseignements
de ce genre, ont été, comme dans la précédente, spécialement

indiquées chacune à la place où elle se trouve.

Berlin, juin 1826.

(1) L'auteur en indique les pages. Nous croyons inutile de les repro-

duire. (Note du traducteur.)
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Préface de la sixième édition.

Les nouvelles additions sont spécialement indiquées dans

cette sixième édition comme elles l'étaient dans les deux édi-

tions précédentes, mais elles sont cette fois plus nombreuses.

et plus étendues. Les plus importantes se trouvent aux §§ 6,

7,9,10,35,37,40,41,44, 46,50,51.

Berlin, juillet 1836.



INTRODUCTION.

I. INDICATION DES SOURCES.

1. GAJI Institutiones, lib. 2, §§ 89, 90, 94, 95.
— — lib. 4, §§ 138-170.

2. FRAGMENTA Vaticana, §§ 90, 91, 92, 93, 293, 511.

3. Collection visigothique :

A. PAULI Sentent, recept., lib. 5, lit. 2 (de usucapione), §§1,2.
— — — lib. S, tit. 6, de inierdictis. (Ed. Hugo,

Berol., 1795, in-8°.)
B. CODICIS THEODOSIANI lib. 4, tit. 22, unde vi.

— — lib. 4, tit. 23, utrubi (1). (Éd. Ritter,

Lips., 1736, in-fol.)
4. INSTITUTIONUMlib. 4, tit. 15, de interdictis, §§4, 5, 6.

5. DIGESTORUMlib. 41, tit. 2, de adquirenda vel amittenda possessione.
— lib. 43, tit. 16 (2), de vi, et de vi armata.

(1) C'est ainsi qu'il faut lire, d'après le contexte et le contenu de ce

titre. Les manuscrits disent : Utrumvi.

(2) Dans toutes les anciennes éditions, comme aussi dans celle de

Haloander, le chiffre de ce titre et de ceux qui suivent est de un infé-

rieur au mien. C'est qu'on y comprend dans un seul titre les titres 10

et 11 du manuscrit de Florence.
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5. DIGESTORUMlib. 43, tit. 17, uti possidetis.
— lib. 43, tit. 18, de superficiebus.
— lib. 43, tit.19, de itinere actuque privato.
— lib. 43, tit. 20, de aqua cottidiuna et oestiva.
— lib. 43, tit. 21, de rivis.
— lib. 45, tit. 22, de fonte.
— lib. 43, tit. 23, de cloacis.
— lib. 43, tit. 26, de precario.
— lib. 43, tit. 31, de utrubi.

6. CODICISlib. 7, tit. 32, de adquirenda et retinenda possessione.
— lib. 8, tit. 4, unde vi.
— lib. 8. tit. 5, si pet vint vel alio modo absentis perlurbata

lit possessio.
— lib. 8, tit. 6, uti possidetis.

:— lib. 8, tit. 9, deprecario et Salviano interdicto.

Pour les Institutes, les Pandectes et le Code, nous avons

partout suivi l'édition de Gebauer et de Spangenberg, à

moins que nous n'en ayons spécialement indiqué une autre,
ce que nous n'avons, du reste, fait que lorsque notre

matière le rendait nécessaire. Comme quelques citations reve-

naient un grand nombre de fois, nous nous sommes servi

d'abréviations qu'il convient de mentionner ici :

Cod. Rehd.— Manuscrit de Rehdiger du Dig. novi, dont Gebauer
a donné des extraits dans ses notes.

Cod.Lips. — Très-beau manuscrit de la bibliothèque du conseil
à Leipzig; le Dig. novum s'y trouve avec des inscriptions et
des gloses antérieures à Accurse.

Dans quelques endroits, nous faisons mention d'un manu-

scrit du Dig novum qui se trouve à Louvain. Il appartient à

M. l'avocat Van Meenen, et c'est à M. le professeur Warn-

koehig que je dois la communication des passages que j'en
cite (1).

(1) Depuisla mort deM. Van Meenen,cemanuscrit fait partie de la Biblio-
hèque Royale à Bruxelles, section des manuscrits, (Note du traducteur.)
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Rom. 1476. — DIGESTUMNOVUM. « Rome apud sunctum Marcum

(per Vitum Puecher). Anno a nativitate Dni. MCCCC. septuage-
simo sexto, die penultima mensis Mardi, » Fol. max.

Nov. 1483. — DIGESTUMNOVUM. « Impensis Anthonii Koburger

Nurenberge feliciter est consummatum. Anno Xpiane salulis mil-

lesimo quadringentesimo ocluagesimo tertio. Duodecimo kalendas

majas. » Fol. min.

Ven. 1485. — DIGESTUMNOVUM. « Mira arte Venetiis impressum

impensis Bernardini de Novaria, et Antonii de Stanchis de Valen-

tia. Anno MCCCC.LXXXV, die vero undecimo mensis Maji. »

Fol. max.

Ven. 1491. — DIGESTUMNOVCM.« Explicit liber sede plis Digesti

novi... Venetiis impressus : arte et impensis Andrea calabren. de

Papia. Anno Dni. MCCCCLXXXXI, dieultimo Aprilis. » Fol. max.

Ven. 1494. — DIGESTUMNOVUM.« Venetiis per Baptislam de Tor-

tis, MCCCC.LXXXXIIIJ, die xxiij Decembris. » Fol. max.

Lugd. 1508. — DIGESTUMNOVUM. « Impressum Lugduni per nota-

bilem virum artis impressorioe magistrum Jacobum Saccon. Anno

saluliferoe incarnationis Dnice, MCCCCCVIII, die vero Mar-

tii VXI. » Fol.

Lugd. 1509. — DIGESTUM NOVUM. (Le titre est le même que le

précédent.) MCCCCCIX, die vero xxij Novembres. Fol.

Ludg. 1513. — DIGESTUMNOVUM. « Impressum Lugduni per Fran-

ciscum Fradin. Anno Dni. millesimo CCCCCXIIJ, die v° xiiij

mensis Novembris.D Fol.

Paris, 1514. — DIGESTUMNOVUM.,« Impressum ex denuo in inclyta

Parrhisiorum academia : ad idus decemb. M. D.XIIIJ. Opera et

vigilantia quidem mea : impensis autem et meis ac Joannis Petit. »
In-4°.

Lugd. 1519. — DIGESTUM NOVUM ap. Franc. Fradin, impensis

Aymonis de Porta, 1519, d. 20 Aug. Fol.

Hal. —DIGESTA cura Haloandri, Norimbergoe, 1529. In-4°. (Gebauer

y a puisé des citations.)
Paris. 1556. —DIGESTUM NOVUM... Parisiis... M.D.XXVI. In-4°.

In fine : « Pandecte imperatoris Justiniani... Excuse... in alma

Parisiorum Academia : in edibus honestissime matrone Yolande

Bonhomme, vidue spectabilis viri Thielmanni Kerver impensis

suis... M.D.XXXV.
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A ces sources particulières Sur la possession il faut ajouter
celles qui se rapportent à l'occupation, à la tradition et à

l'usucapion.

II. BIBLIOGRAPHIE.

Les ouvrages qui traitent de cette partie du droit civil sont

de deux espèces. La première s'occupe de l'interprétation des

sources, la seconde du système (1). La ligne de démarcation

entre ces deux classes d'ouvrages peut en même temps être

considérée comme une division chronologique dans laquelle
le seizième siècle formerait la limite ; seulement il ne faut pas

prendre ceci trop à la lettre, car chronologiquement la fin de

la première classe et le commencement de la seconde se con-

fondent.
Première classe : Interprètes.
1. La glose des parties du corps de droit justinien, citées

plus haut comme sources.

Un très-grand nombre des opinions et des controverses

postérieures se trouvent déjà dans la glose ; aussi l'importance

particulière de celle-ci s'explique facilement par la nature
même de la matière, dans laquelle il importait bien plus de

conuaître à fond les collections justiniennes que d'y appliquer
des connaissances historiques. Pour apprécier combien il est
à regretter que.nous n'ayons conservé des travaux des glossa-
teurs presque rien que les mauvais extraits qu'en a faits

Accurse, il suffit de prendre connaissance du peu que nous
ont laissé dans ce genre Placentin (f 1192), Azo (f après
1230), Roffredus (f après 1243) et Odofredus (f 1265) dans
les écrits suivants :

(1)11 va sans dire que chaque auteur doit être classé d'après son prin-
cipal ouvrage, et que tous ses autres écrits doivent être cités en même

temps que celui-ci,
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PLACENTIM Summa in Cod., lib. 7, lit. 32 (ici 35), p. 328-353);
lib. 8, tit. 4-6, p. 375-577; lib. 8, tit. 9 (ici 11), p. 379-580.

Ed. Mogunt., 1556, fol.

AZONIS Summa in Cod., titt: citt. fol. 134-155, 145-149. Edit.

(Lugd.), 1537, loi.

AZONIS Ad singulas leges XII, librorum Cod. Just. commentarius et

magnus apparatus. Paris. 1577, fol.

La plus grande partie de la glose du code est pris'e dans cet

ouvrage. Lib. 7, tit. 52, p. 567-571 ; lib. 8, tit. 4-6 ; tit. 9,

p. 615-624.

ROFFREDI Tractatus judiciarii ordinis, p. 2, 8. (Voy.,plus bas,
aucommencement de la quatrième section.)

ODOFREDIProelect. in Dig. novum. Lugduni, 1552, fol. 51-65, 100-

104. Et in secundam partem Codicis. Lugduni, 1549, fol. 103-

109,140-148.

2. Les commentateurs d'Accurse jusqu'à la fin du quin-
zième siècle.

Ces ouvrages sont bien moins utiles que les précédents

pour l'élude de la matière, mais ils ont de l'importance pour
l'histoire des doctrines, surtout de celles de l'école française

qui vient immédiatement après, et sous ce rapport on est loin

d'en avoir assez tiré parti.
3. UDALR. ZASIUS(t 1535). — Son cours sur une partie

du titre des Pandectes de possessions a été imprimé pour la

première fois, avec plusieurs autres écrits : Basil., 1543, fol.,
ensuite : Opp. tom. 5, (Francof. 1590 f.), pag. 78-161.

4. ANDU. ALCIATUS(f 1550). Ses leçons sur neuf passages

du litre des Pandectes se trouvent : Opp., lit. 1 (éd. Francof.

1617 f.), p. 1188-1263. — Il faut y ajouter :

De quinque pedum proescr. num. 76-119 (tit. 5, p. 550).
Comm. in L. 115, de v. s. (tom. 2, p. 987).

Dispunct. L. 1, cap. 1 (tom. 4, p. 145).
On sait que c'est avec Zasius et Alciat que commence un meilleur

goût dans la manière de traiter le droit civil ; mais cette amé-
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lioration ne se fait guère encore remarquer dans les leçons
exégétiques.

5. AEMYL. FERRETUS(f 1552). — Ses leçons sur trois

passages du titre des Pandectes (L. 1, 3, 12), dans lesquelles
le reste a été accidentellement intercalé, se trouvent : Opp.,
t. 1 (Francof., 1598, 4), pag. 514-630. A la fin se trouve :

finis 1551.

Un peu lourd et diffus, mais non pas sans des vues nou-

velles.

6.-FRANC DUARENUS(f 1559). — Son cours extrêmement

approfondi embrassait tout le titre dès Pandectes, mais il ne

nous en reste que l'interprétation des onze premiers frag-
ments ; ils se trouvent : Opp.(Lugd., 1584, f.), pag. 819-872;
ces leçons ont été données après 1549, car Ulpien y est cité.
— Il faut y ajouter :

Comm. in tit. de adq. vel amitt. poss. (p. 816-818). — C'est un

abrégé systématique de la doctrine.

Disput. annivers., lib. 1,c. 18, p. 1585.

7. BARTH. ROMULEUS(depuis 1548, professeur à Ingolsladt.
Medèrer. ann. Ingolst. I, 307) — Comm. s. repet. adrubr.

et L. 4 (princ.) de acq. vel amitt. poss. Lugd. 1561. 8. —

Extrêmement diffus et dépourvu de goût (1),
8 JOAN. CORASIUS(f 1572). —L'auteur ne parle que de

deux passages du titre (Opp. éd. Forster, Vitemb. 1603. f.,
T. 1, p. 918-968) et ce qu'il dit estassez insignifiant;

9. JAC CUJACICS(f 1590). — Il a interprété la majeure
partie des sources sur cette doctrine, mais son interprétation
est moins approfondie que celle de Duarein, et trop souvent

peu satisfaisante. La mobilité de ses opinions se trahit aussi
dans cette matière; il ne sera donc pas superflu de citer ici,

(1)LamentiondeRomuleusa été ajoutéedansla quatrièmeédition.
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autant que possible dans un ordre chronologique, tout ce qui

s'y rapporte dans ses écrits. Les pages sont indiquées d'après

les deux éditions napolitaines de ses oeuvres complètes (1722 et

1758, 10 volumes de texte et un volume d'index, fol.); ce

qui est marqué d'un
*

n'a été imprimé qu'après sa mort et

contre son gré :

1556. Notoe prions in § 4, I. per quas personas et §§ 4-6, I. de

interd. (t. 1, p. 94, 284-285).
1556. Observ.. I, 20 ; 11, 55. — Ces observations ne se rapportent

qu'à quelques passages ou à des questions spéciales. Elles se

trouvent toutes dans le troisième volume de là collection.

1557. Notoe in PAULI Sent, recept., lib. 5, tit. 2 et 6. (Tit. 1,

p. 469, 478.)
1559. Observ. IV, 3, 7,8, 11.

1562. Observ. V, 15, 17, 18, 19, 20, 22, 23, 27.

1564. Observ. VI, 4; VII, 38.

1569. Observ. IX, 32, 35.

1569. Paratit. in Dig., XLI, 2. (Tit. 1, p. 845, avec des notes de

Fabrot.)
1575. African. Tr. 7, L. 40; Dig., de poss. (t. 1, p. 1401).

1577. Observ. XVII, 2. (Imprimé pour la première fois dans

Opp. Paris, ap Nivell. 1577, fol., t. 5.)

1579. Observ. XVIII, 25.

1579. Paratit. in Cod. VII, 52; VIII, 4, 5, 6, 9. (T. 2, p. 471,

528-550, 532, avec des notes de Fabrot.)

1584-1585. Récitat, in Pxvu (1) comm. ad Ed. (t..5): Dans les

passages qui se rapportent à notre matière; surtout : L. 1, 3,

Dig., de poss., p. 690-719.

1585. Notoe posteriores in § 4. I. per quas pers., et §§ 4-6, 1. de

interd. (T. 1, p. 94, 284, 285.)

1585. Observ. XXIII, 21; XXIV, 9, 10, 11, 12.
*
1588. Recitaliones in lit: Dig. de adq. vel amitt. poss. (tom. 8,

p. 236-315). — Pour la première fois, et mieux que dans la.

collection des OEuvres, Spiroe, 1594, in-4°.

(1) Les leçons sur Papinien (T. 4), Julien, etc., etc. (T. 6) ont ici moins

d'importance parce que les textes mêmes en ont moins.
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(? Observ. XXV, 5, 52,53, 34; XXV11, 7,22.)—Imprimé pour la

première fois en 1595.

? Notoe in Dig., XL1, 2. (T. 10, p. 512.)

? Notai in Cod., VII, 32 ; VIII, 4. (T. 10, p. 691, 697, 698.)

?Récitat, in singg. LL. Cod. (T. 9), VII, 32 (p. 1004-1019);

VIII, 4, 5, 6, 9 (p. 1148-1173). — Cet écrit, comme les deux

précédents, fut imprimé pour la première fois en 1597.

? Comment, s. Scholia in Institutiones, ad § 4. L per quas pers.

(T. 8, p. 690.) — Imprimé pour la première fois en 1658.

10. JUL. ABEYMA(t 1588). Sesleçons très-insignifiantes sur

le titre du Digeste et du Code se trouvent dans : Comm. in

varios titilos juris. Leovard. 1645,4. (321-408, p.409-427).
11. HUBERTUSGIPHANIUS(f 1604). L'interprète le plus

profond et le plus complet; ses cahiers, d'après lesquels pres-
que tout a été imprimé, semblent avoir été très-incomplets,

et l'impression elle-même s'est faite très-négligemment. Voici
les textes qu'il a interprétés :

Tit. Dig. de adq. vel amitt. poss. (lecturoe Allorphioe. Francof.,

1605, 4, p. 394-526).

Tit. Cod. de adquir. et retin. poss. (ibid., p. 526-537).

Ej. tit. L. 5 (Explanatio Codicis, Colon. Plane, 161.4, 4. P. 2,

p. 242-244./
Lib. 8, Cod., Proleg. de remed. poss. (ibid., p. 257-269).
fit. Cod., unde vi (ibid., p. 276-298).
Tit. Cad., uti possidetis (ibid., p. 298-508).

§§ 4-6, I. de interdictis (Comm. in Institut. Franco?, 1606, 4.

p. 431-435).

Joignez-y encore :

Antinom. jur. civ., lib. 4, Disp. 48, deinterdictis (Francof., 1605, 4,

p. 263-277). — Toutefois, l'authenticité des passages qu'on
y attribue à Giphanius est encore plus problématique que
dans ses leçons exégétiques.

12. GUIL. MARANUS(f 1621) — Ses. oeuvres (éd. Traj.

1741, f.) renferment, outre une introduction insignifiante
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relative à cette matière (p. 473-475), un commentaire sur

les trois premiers fragments du titre des Pandectes (p. 599-

615). Ce commentaire ne renferme pas grand'chose.
DEUXIÈME CLASSE: Auteurs systématiques.
Placentin et Azon (num. 1) donnèrent déjà un aperçu

sommaire, summa, de. cette matière, en guise d'introduction

à l'interprétation des textes; Duarein et plusieurs autres

suivirent leur exemple. Nous ne voulons cependant nommer

ici que ces auteurs qui se proposaient pour but l'exposé même

de la théorie, qu'ils l'aient d'ailleurs exposée en entier, ou

qu'ils n'aient voulu que la compléter sous un rapport spécial,
comme Merenda et Cuperus, par exemple, pourvu que le ré-

sultat obtenu présente une certaine importance (1). Mais cette

restriction ne saurait s'appliquer (aux ouvrages les plus

récents, sur la valeur scientifique desquels les auteurs posté-
rieurs ne se sont pas encore prononcés. Quant aux ouvrages

qui embrassent tout le droit civil, nous pouvons à peu près les

passer complétement sous silence, parce qu'ils nous appren-
nent rarement quelque chose de nouveau sur l'une ou l'autre

matière spéciale.
13. VACONII AVACUNA novoe declarationes, Romoe, 1556, 4°,

lib. 2. Declar. 56-92, f. 52-102.

Tout l'ouvrage a été écrit par un auditeur d'après les leçons
orales du maître; le second livre contient une série de dis-

sertations sur la possession, qui manquent non pas de science,
mais de clarté et de précision.

14. GEORG. OBRECHT (f 1612) : Methodka traclatio....

tituli Dig. et Cod. de adq. poss., in très partes atque dispu-
tationes distincta. D'abord (d'après Lipenius) : Argentor.,

(1) Le dix-septième siècle est particulièrement riche en dissertations

auxquelles ce serait faire beaucoup trop d'honneur que de dire de cha-
cune en particulier qu'elle ne signifie rien.
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1580. Plus tard dans : Disputât. Ursellis, 1603, 4°. P. 1,

num. 25 (p. 517-571).
La première des trois disputationes (cap. 1-5) traite de la

notion de la possession ; la seconde (cap. 6-15,) de l'acquisi-

tion; la troisième (cap. 14-19), de la perte de la possession.
— C'est un ouvrage fort utile tant à cause de la méthode

simple et facile qu'à raison des idées très-justes qui lui servent

de fondement.

15. HUGODONELLUS(f 1591). Nous avons à citer ici :

Commentarii J. Cm., lib. 5, cap. 6-13 (sur. la possession

elle-même), p. 183-198; lib. 15, cap. 32-38 (sur les inter-

dits), p. 799-816. Les onze premiers livres parurent d'abord

à Francfort en 1589 et 1590, 2 vol. f.; l'ouvrage complet

parut ensuite à Francfort, 1595-1597, 5 vol. f. L'indication

des pages se réfère à l'édition de Hanau, 1612, 1 vol. fol.

Ajoutez :

Comm. in Cod., lib. 8, tit. 4, 5, 6 (p. 265-285, f.); sans

grande importance.
L'exposé que cet auteur donne de la théorie de la pos-

session est excellent; il est même le seul qui ait indiqué et

développé le lien entre celte théorie et l'ensemble du système
du droit civil. Ces parties intégrantes d'un ouvrage plus vaste
ne pouvaient renfermer de dissertations proprement dites ; ce-

pendant il est impossible de méconnaître qu'elles ont précédé
le reste de l'ouvrage. Sa théorie est d'ailleurs eu même temps
une des plus connues et une des moins connues qu'il y ait.
Certaines de ses propositions sont citées à tout propos; mais

l'exposé de l'ensemble, mérite principal de l'auteur, passe
généralement inaperçu ; HILLIGÉRa même publié un extrait

annoté, afin de confirmer en quelque sorte cette manière très-
fausse d'user de cet ouvrage.

16. P. FRIDERUSMINDANUS(f 1616). Ouvrages :
Comm. synopt. de materia possessions, Francof. 1597, 8°.
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Tr. de inierdictis, Francof. 1616, 4°.

L'un et l'autre imprimés ensemble d'une manière très-

fautive à W etzlar, 1731, 4°.

Frider manifeste partout l'intention de donner le jour à un

système tout nouveau en matière de possession, et il semble

même vouloir atteindre ce but par des recherches savantes.

Mais il n'est peut-être pas d'ouvrage en cette matière qui ren-

ferme moins de vérités et plus d'erreurs ; et ce n'est pas lui

faire tort que de le déclarer dénué de toute utilité. Cependant
il paraît que l'on n'a pas toujours pensé ainsi, car des auteurs

postérieurs l'Ont souvent mis fort à contribution.

17. ALEX. TURAMINUS.— Son livre De vera possessionis,

substantia, ad Paulum in lib. 3, § ex contr. de poss., ren-

ferme des recherches diffuses et de peu de valeur sur la no-

tion et la nature de la possession. Il parut d'abord à Ferrare,

1604, et setrouve dans sesoeuvres, Venise, 1769, f., p. 233-299.

18. Notarum juris selectarum liber, ex subsecivis FR. DAVY

DARGENTÉ,Antecessoris Andegavensis. Juliomagi Andium,

ap. G. Chesneau, 1615, 4°. — Les 86 premières feuilles de

ce livre renferment une théorie de la possession qui est assez

bien conçue, mais peu profonde.
19. ANTON.MERENOA(f 1655). — Ses Controversioe juris

parurent par fragments à partir de 1625. Voici comment se

subdivise la dernière édition (Bruxellis, 1745, 1746, f.) :

Tome 1er (1745), lib. 1-6, t. 2 (1745), lib. 7-12, t. 3 (1746),
lib. 13-18, t. 4 (1746), lib. 19-25, t. 5 (1746) lib. 24.

Il faut citer comme se rapportant à notre matière :

Lib. 2, cap. 16-21, 32. — Lib. 3, cap, 19-21. —Lib. 6,

cap. 25. —Lib.. 12, cap. 1-29. — Lib. 19, cap. 24.—

Lib. 24, cap. 35, 39, 45.

Merenda rattache toute la théorie de la possession à l'état

de civilisation des peuples nomades. La manière dont ils s'as-

sujettissaient le sol constitue ce que nous appelons la posses-
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sion, et des motifs politiques auraient fait conserver cette in-

stitution, alors que l'agriculture eut, donné lieu à la propriété
foncière proprement dite. Tout cela est sans doute erroné;

cependant deux choses ne doivent pas être perdues de vue :

d'abord que l'erreur même résulte de la.recherche vraiment

sérieuse d'un point de départ systématique, ensuite que, indé-

pendamment de cette erreur, Merenda connaissait à fond le

droit romain qu'il cherche à concilier d'une manière fort habile

avec cette erreur, et cette connaissance sérieuse le rend tou-

jours encore fort utile.

20. MARC AUREL. GALVANUS(t 1659). A propos d'usufruit

il se demande entre autres : Comment faut-il y poser la ques-
tion de possession ? A cet effet il commence par étudier la

nature même de la possession. Voilà pourquoi nous avons à

citer ici le 33e et le 34e chapitre de son ouvrage : de usu-

fructu (pour la première fois, Patav., 1650, f.).
Ce sont des éludes pénibles et basées la plupart du temps

sur des notions arbitraires. C'est ainsi que pour chaque pos-
sesseur il se demande s'il possède late ou stricte, proprie ou

improprie, vere ou interpretative; cette méthode est bien faite

pour fausser les notions. A ce point de vue, l'ouvrage est sans

utilité, quoiqu'il ne. soit pas dénué de science.

21.MELCH.DE VALENTIA (f 1657), professeur à Salaman-

que. Ses Illusters jufris ftratatus, ou, Lecturoe Salamanticenses,
sont imprimés par fragments; le livre troisième en 1634,

pour la première fois ; les deux premiers livres antérieure-
ment ; il y. ajoute encore une correspondance savante avec
Antoine Faber. L'ensemble a été imprimé en dernier lieu
d'une manière très-incorrecte à Colonioe Allobrogum,
1730, 4 (1). A notre matière se rattache :

L. 1, Tract. 2 (p. 27-70).

(1) On a encore ajouté à celte édition, sans indication du nom de l'au-
teur : NOODTdeforma emendandi doli mali.
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22. FRANC RAMOSDEL MANZANO(T 1683). Elève du précé-

dent, et professeur à Salamanque.
— Ses leçons sur la pos-

session n'ont été imprimées que par MEERMANN(Thes., tom. 7,

p. 78-114).
23. Jos. FERNANDESDE RETES(f 1678). Élève de Ramos, et

professeur à Salamanque. Les leçons sur la possession, qu'il
donna à partir de 1649, se trouvent dans Meermann : Thes., t. 7,

p. 454-494; celles relatives aux interdits (de l'année 1660)
se trouvent p. 495-539.

Les leçons de ces trois jurisconsultes espagnols sont faites

avec beaucoup de soin, et l'on peut, après l'ouvrage de Do-

nellus, les considérer comme les ouvrages les plus sérieux en

matière de possession; leur méthode externe même les sé-

pare complétement des ouvrages français de ce genre-, ils sont

divisés en livres et cités aussi de cette manière; chaque leçon
a été donnée plusieurs fois et soumise chaque fois à une ré-

vision nouvelle. Cela nous explique aussi la mention que nous

y trouvons souvent d'uue opinion commune des académiciens

de Salamanque. Valentia semble avoir joui d'une haute consi-

dération ; cependant Ramos aura sans doute été le plus im-

portant des trois. Le traité de Retes De interdictis, qui n'avait

pas été préparé par d'autres travaux, est ce qu'il y a de moins

bon.

24. HIERON. OROZ, professeur à Valladolid, le contempo-
rain et l'adversaire des trois jurisconsultes de Salamanque.

—

Il écrivit Apices juris avilis; tout le quatrième livre traite de

la possession (p. 268-344, éd. Lugd., 1753 f.).
Cet ouvrage n'a aucune valeur propre, parce qu'il est copié

presque en entier de Frider (num. 16).
25. DOMINICUSAULISIUS (t 1717, professeur à Naples).

—

Ses Commentarii ad titulos Pandectarum de adq. vel amilt,

poss., de verb, oblig , de leg. et fïd., sol. matr. Neap.,

1719, 4, renferment, aux pages 1-137, une théorie de la pos-
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session; certains détails sont traités d'une manière savante et

approfondie, mais l'ensemble manque de méthode. Je n'y ai

rencontré aucune idée nouvelle de quelque importance.
26. Jo. JAC OPPENRJTTER:

Diss. (resp. C. F. Com. a Werschowetz) Summa possessio-

ns, Viennoe, 1738, 4 (P. 1, notion et acquisition : p. 1-356;
P. 2, conservation et perte : p. 337-383).

Diss. (resp. Com. a Kollowrath) beatitude possidentis,

Viennoe, 1738, 4 (P. 1, Avantages que donne la possession,

p. 1-184; P. 2, interdits, p. 185-288). Ce n'est toutefois

qu'une introduction à la matière des interdits; l'auteur pro-

met, en terminant, un écrit spécial sur les interdits possessoires;

je ne sais pas s'il a jamais paru.
Ces ouvrages ne renferment pas beaucoup d'idées neuves;

mais ils sont utiles comme collection de matériaux, parce que
les opinions des jurisconsultes anciens sur les questions les

plus importantes s'y trouvent rapportées d'une manière assez

complète, quoique sans discernement.

27. ROBERTJOSEPH POTHIER (né en 1699; f 1772), pro-
fesseur et magistrat à Orléans. Le dernier de ses nombreux
écrits sur le droit romain et le droit français est un traité sur
la propriété et la possession sous le titre que voici

Traité du droit de domaine de propriété par l'auteur du
traité des obligations. Tome 1, à Paris et Orléans 1772, in-12.

Traité de la possession, (p. 1 -128) et de la prescription,

par M. Pothier, conseiller au Présidial d'Orléans. Tome 2,
Paris et Orléans 1772 (1), in-12. Cet ouvrage est précédé de
la biographie de l'auteur.

A cela il faut joindre :

Pandectoe Justinianeoe in novum ordinem digestoe, lib. 41,

(1) Par suite d'une erreur typographique, le titre porte la date
MDCCLXXXII.
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tit. 2, lib. 43, tit. 16-23, tit. 26, lit. 31. (Tome 3, p. 121-

132,p. 215-232,p.240-244,p. 248-249.éd.Lugd., 1782,f.,
et pour la première fois en 1748.

Cet exposé de la possession ne renferme rien de nouveau,
mais les points principaux sont exacts; l'exposé est bien fait,

et parfaitement propre à donner un aperçu général. Les dé-

viations du droit français y sont aussi indiquées.
28. Essai sur les principes dn droit tant ancien que mo-

derne, en matière de possession. ALouvain, 1780, in-12, par
L. J. JUPILLE.

Ouvrage rare, mais très-mauvais, dont j'avais d'abord révo-

qué en doute et même nié absolument l'existence. Il s'en trouve

une relation détaillée dans le Civilistisches Magazin de Hugo,
vol. 3, n° XXI.

29. ERNEST CHRIST. WESTPHAL (f 1792). System des roem.

Redits ùber die Arten der Sachen, Besitz, Eigenthum und

Verjaehrung. Leipzig, 1788, 8. (Système du droit romain

sur la division des choses, la possession, la propriété et la

prescription) : Division des choses, lre partie, p. 1-52, Pos-

session, 2e partie, p. 53-261 ; Propriété et Prescription, 5e par-

lie, p. 261-784.

Westphal avait l'intention de produire un travail très-sa-

vant qui eût épuisé la matière ; il s'y était préparé par une

étude complète des sources et des meilleurs auteurs; il est

seulement regrettable qu'il n'ait pas du tout su se servir des

sources, et que parmi les opinions, de ses devanciers il ait

ordinairement choisi la plus mauvaise. Ses vues sont tel-

lement erronées précisément sur les points essentiels, que son

ouvrage n'est pas même utile comme travail dé compilation.
Il est particulièrement remarquable dans le développement
des erreurs commises par les jurisconsultes romains, et c'est

avec beaucoup de courage qu'il accepte toutes les consé-

quences pratiques de ces erreurs.
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30. ANGELI JACOBI GUPERI (diss. inaug.) Observationes

selectoe de natura possessionis , Lugd. Bat., 1789, 4,
120 pages.

— Nouvelle édition publiée par Thibaut : Ierioe,

1804, 8,154 pages; à partir de la page 155 jusqu'à la p. 174,
se trouvent : editoris de naturaliet civili possessione animad-

versiones (voy., plus loin, n° 37). C'est d'après la première
édition que je cite cet ouvrage.

Rarement un ouvrage de droit civil a reçu une approbation
aussi unanime ; c'est pourquoi nous devons en parler avec un

peu plus de détail. Il est le fruit d'une étude très-approfondie
des sources, et c'est enmême temps un travail vraiment élégant,
non-seulement à cause de là manière excellente dont l'auteur

se sert des sources, mais surtout à cause de sa méthode par-
faitement claire ; c'est par cela qu'il se distingue de la plupart
des ouvrages hollandais, qui fatiguent si souvent par leurs in-

terminables digressions (1). Malgré toutes ces qualités, les

résultats obtenus se réduisent cependant à des observations

isolées, et sur les points essentiels les opinions des auteurs

antérieurs sont même évidemment préférables. Cela s'explique

par l'absence de tout système, vice qui se manifeste d'ailleurs

déjà dans l'agencement de l'ensemble de l'ouvrage qui n'est

qu'une suite de fragementsjuxtaposés, et notamment aussi dans
la tendance de l'auteur d'isoler autant que possible toutes les

règles du droit romain. Beaucoup d'auteurs, par amour du sys-
tème, ont relégué les sources au second rang; ici, au contraire,
il est souvent fait violence aux sources, afin de détruire
t'unité qui subsiste déjà en fait. Cela nous explique aussi

pourquoi à toute occasion Cuperus maltraite si fort Merenda

(num. 19). Ce dernier avait une tendance diamétralement op-

(1) L'opinion de Hoepfner sur Cuperus est tout à fait inconcevable. Il
ne lui reconnaît ni justesse de jugement ni clarté de vues, et compare
sa méthode à celle de Salmasius. Immédiatement après, il trouve assez
bon l'écrit de Spangenberg (Commentar, 6eédi 1, § 281, note 11).
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posée. Entre ces deux systèmes, le choix ne pourra guère être

douteux.
31. C. F. W. VANSPANGENBERG,Vevsuch einer systema-

tischen Darstellung der Lehre vom Besitz (Essai d'un exposé

systématique de la théorie de la possession). Bayreuth 1794,-8°

(540 pages).
Ouvrage sans idées nouvelles et sans utilité même comme

travail de compilation. L'inaptitude de l'auteur sous ce der-

nier rapport résulte clairement de la manière dont il prend
des extraits simultanément de Westphal et de Cuperus.

32 FERD.GOTTHELFFLECK.

Hermeneut. tituli Pand. de acquir. vel amitt. possessione,

specimina duo. Lips., 1796, 4. 139 pages.
Commenlationes binoe de interdictis unde vi et remedio

spolii. Lips., 1797, 8°. 136 p.
Puis encore :
C. F. M. KLEPEDiss. de natura et indole possessionis ad

interdictauti possidetis et utribinecessaria. Lips., 1794, (1).
Autant ces ouvrages sont savants et utiles, autant il est

à regretter qu'ils n'appartiennent nullement à celui qui s'en

prétend l'auteur; l'expression de compilateur nous paraît
même trop peu énergique. Le premier de ces écrits se qualifie
lui-même de spicilegium sur Cuperus et Spangenberg, et

Cuperus est aussicité une couple de fois. Mais le lecteur ne
sait pas que l'ouvrage presque tout entier est pris, en partie
littéralement, dans Cuperus. De même le second écrit

nomme, il est vrai, la dissertation de Cras(voy.plus loin § 40)
mais seulement parmi les auteurs qui prennent la défense de

Gicéron, c'est-à-dire sur une. même ligne avec Grotius et Do-

nellus ; et cependant la meilleure partie de l'ouvrage est em-

pruntée à Cras, des feuilles entières sont copiées textuellement.

(1) Fleck lui-même a revendiqué la paternité de cet écrit (de interdictis

P. 35).
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35. F. W. SIBETH,Eroerterungen aus der Lehre vom Besitz

(Etudes sur la possession), première partie, Rostock, 1800,
in-8° (168 pages).

Ce livre est très-orginal et même exempt de toute influence

deCuperus; une seule fois il cite une opinion de ce dernier et la

rejette fort cavalièrement. A la p. 139 seulement l'auteur

en vient à se demander fort naïvement ce qu'il veut en défi-

nitive ! Tout l'ouvrage prouvé qu'il n'en sait rien. Cependant
tout travail spontané et original mérite une certaine considé-

ration, même lorsqu'il reste complétement dénué de résultats,
comme dans ce cas-ci.

34. A. F. J. THIBAUT,Ueber Besitz und Verjaehrung (de
la possession et de la prescription). Jena, 1802,8°. — A notre
matière se réfère la première partie de cet ouvrage, p. 1-60.

D'après l'auteur lui-même, son intention a moins été de

donner un exposé nouveau de ces matières, que de fournir

à ses auditeurs un manuel qui les guidât dans cette étude.
Pour ce motif, cet ouvrage ne devrait pas être cité ici;
mais quiconque connaît les autres ouvrages de cet auteur

regrettera certes qu'il n'ait pas crû devoir se livrer à des
éludes propres et spéciales sur cette partie du droit civil.

35. CAR. CHR. HEFFTERdissertatio de possessione, spec. 1.

Viteb., 1805. — Très-insignifiant.
36. La première édition du présent ouvrage : 1803.

37. Les observations de Thibaut sur la possessio civilis el

la possessio naturalis, à la suite de son édition de Cuperus
(voy. plus haut n° 30), renferment une rectification très-

intéressante de m'a. manière d'exposer ces deux notions,
rectification dont j'ai tiré profit. L'enssenceen avait déjà anté-
rieurement été publiée par l'auteur dans un article sur ma

première édition (Allg. Lit. Zeit. 1801, num. 41, etc.).
38. THEOD.MAXIM.ZACHARIAEdiss. (praes. Haubold) Uni-

versalia quoedam de possessione principia e jure Romano



INTRODUCTION. XXVII

collecta. Lips., 1805, 4(31 pages). L'auteur donne de la pos-
session une notion nouvelle, et veut par là expliquer diffé-

rents point de la théorie. Ces efforts vers le système et l'unité

méritent certes nos éloges; mais l'exécution semble un peu

légère. Ses opinions tantôt ne sont pas très-neuves, tantôt ne

sauraient être soutenues avec succès, de sorte que la science

n'y recueille en réalité rien du tout. Nous, en verrons des

preuves plus loin, au § 9, etc.

39. La deuxième édition du présent ouvrage : 1806.

40. CHRIST. CHLUM, der Besitz unter Justinian (La pos-
session sous Justinien), Marbourg et Cassel, 1808, 8°.

41. V. J. CH. WENCK diss.De traditioneinter possessionis

et proprietatis transferendoe modum fluctuante. Leps., 1809, 4°.

Ouvrage très-savant et très-soigné, mais dont les opinions

principales sont essentiellement erronées. Un bon nombre

d'entre elles tendent seulement à défendre cette ancienne

erreur (étrangère à notre matière) d'après laquelle le pro-

priétaire peut faire la tradition d'une chose dont il n'aurait

pas la possession. L'auteur est tout autant à côté de la vérité

lorsqu'il veut interpréter plusieurs textes en soutenant que -la

possession s'acquiert souvent par le moyen de la propriété et

à raison de la propriété, alors même que les conditions pres-
crites pour l'acquisition de la possession feraient défaut.

42. CHR. CHR. DABELOW Reprehensa Savignii capïta Sectio

prior. Lips., 1808, 8°. — Idem ad sectionem priorem repre-
hensorum Savignii capitum postscripsit. Lips., 1810, 8°. —

Voy. Heidelberger Jahrbucher fur Jurisprudenz, 1810, ca-

hier 7, p. 318.

43. H. C VAN LOENENDiss. de possessione. Traj., 1810,4°.
44. DR. W. PLANCK, die Lehre vom Besitz, nach dm

Grundsaetzen des franzoesischen Civilrechts (la théorie de la

possession, d'après les principes du droit civil français). Goet-

tingue, 1811, 8°.
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45. JAC. FRID. RAUTERdiss. de jure possessionis. Argentor.,

1812, 4°. Très-insignifiant pour le droit romain.

46. CHRIST. CHLUM Ueber das Redit des Besitzes (du droit

de la possession) Giessen, 1813, 8°.

47. JOB CHRIST. LANGÉ. Philosophisch juristische Abhand-

lungûber die Natur des Besitzes (Dissertation philosophico-

juridique sur la nature de la possession), 1er vol. Erlangen,
1830. Deuxième vol., ibid. 1818, 8°.

48. G. HUFELAND, Neue Darstellung der Rechtslehre vom

Besitz, im zweiten Theil des Buchs : Ueber den eigenthumli-
chen geist des roemischen Redits (nouvel exposé de la théorie

de la possession, dans la seconde partie de l'ouvrage : De

l'esprit propre au droit romain), Giessen 1816, 8°.

49. TH. M. ZACHARIAE: Die Lehre des roem. Redits vom

Besitze und der Verjaehrung (théorie romaine sur la posses-
sion et la prescription) avec un appendice sur la fructuum

perceptio. Breslau, 1816, 8V

50. SCHWEPPEjurislisches Magazin, vol. 1, cah. 1er, Alloua,

1818, 8°, p. 38-50.

51. La troisième édition du présent ouvrage, 1818.

52. La quatrième édition du présent ouvrage, 1822.

53. M. L. A. WARNKOENIG,analyse du Traité de la posses-
sion par M. de Savigny, à Liége, chez Bassompierre, 1824, 8°

(et d'abord par fragments dans la Themis (1).
54. TH. M, ZACHARIAENeue Revision der Theorie des roem.

Redits vom Besitze (nouvelle révision de la théorie romaine

en matière de possession), Leipzig, 1824, 8°.

(1) Luther S. CUSHINGen donne une traduction anglaise sous le titre

« Analysis of Savighy's treatise on the law of possession. By Prof essor
Warnkoenig » dans la revue intitulée The American Jurist and Law
Magazine, edited by Charles Summer, Luther S. Cushing, George
S. Billard. Vol. XIX. Boston, Charles C. Lillle and James Brown, 1838,
p, 13 à 49 et 257 à 291.
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55. C. ALBERT Ueber das interdictum uti possidetis (sur
l'interdit uti possidetis). Halle, 1824, 8°.

56. C. ALBERT Ueber den Besitz unkoerperlicher Sachen,
n° 1. Darstellung des Int. de itinere (sur la possession de choses

incorporelles, n° 1, de l'interdit de itinere) Leipzig, 1826, 8°.

57. ROSSHIRT Zu der Lehre vom Besitz und insbesondere

von der quasipossessio (sur la théorie de la possession et spé-
cialement de la quasi-possession) Archiv, vol. 8, p. 1-74,
1825. Voy. notre §9.

58. C. F. KOCH Versuch einer systematischen Darstellung
der Lehre vom Besitz nach preussischem Redit in Verglei-

chung mit dem gemeinen Redit (Essai d'un exposé systéma-

tique de la théorie de la possession en droit prussien, com-

parée à la théorie du droit commun en celte matière). Berlin,

1826, 8°.

59. La cinquième édition du présent ouvrage : 1827.

60. PUCHTA : Zu welcher Rlasse von Rechten gehoert der

Besitz ? (Dans quelle classe de droits faut-il ranger la pos-
session ?) Rhein. Muséum, vol. 3,1829, p. 289-308 (voy.
noire §6).

61. SCHROETER:Ueber den abgeleiteten Besitz (de la posses-
sion dérivée). Zeitschrift von Linde, vol. 2, 1829, p. 235-269

(voy. notre § 9).
62. GUYET : Ueber den animus possidendi (De l'animus

possidendi) dans ses Abhandlungen (dissertations), Heidelberg,
1829, n° 6. — Noch einige Bemer kungen über den animus

possidendi (encore quelques observations sur l'animus possi-

dendi), dans Zeitschr. von Linde, vol. 4, 1831, p. 361-581

(voy notre § 9).
63. RUDORFF Rechlsgrund der possessorischen Interdicte

(Base légale des interdits possessoires ). Zeitschrift fur
geschichtliche Rechtswissenschaft, vol. 7, 1830, p. 90-114

(voy. notre § 6).
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64. WARNKOENIG Ueber die richtigeBegriffsbestimmung des

animus possidendi (Sur la notion exacte de l'animus possi-

dendi). Archiv fur civilistische Praxis, vol. 13, 1830, p. 169-

180 (voy. notre § 9).
65. THON Ueber civilis und naturalis possessio (de la civilis

et de la naturalis possessio) Rhein. Museum, vol. 4, 1830,

p. 95-141 (voy. notre § 10).
66. WIEDERHOLDdas Interdictum uti possidetis und die novi

operis nunciatio. Hanau, 1831, 8° (voy. notre § 10).
67. JOHANNSENBegriffsbestimmungen aus dem Gebiete des

Civitrechts (Diverses notions du domaine du droit civil),
cah. 1er, de la possessio, possessio civilis et possessio naturalis.

Heidelberg, 1851, 8° (voy. notre §10).
68. BUÇHHOLTZUeber juris possessio, Versuche (Essais).

Berlin, 1851, 8°, n° 8.

69. HASSEjunior, Ueber das Wesen der actio (De la na-

ture de l'action) Rhein. Mus. 6, 1835, p. 185-204 (voy.
notre § 6).

70. BARTELS vom abgeleiteten Besitz (de la possession dé-

rivée) Zeitschrift von Linde, vol. 6, 1853, p. 178-214 (voy.
notre § 9).

71. THADENBegriff des roem. Interdictenbesitzes (Notion de

la possession ad interdicta en droit romain). Hambourg,

1835, 8° (voy. notre §6).
72. SINTENIS vom juristischen Besitz (De la possession

juridique). Zeitschr. von Linde, vol. 7,1854, p. 225-273,
414-456 (voy. nos §§2 et 9).

75. RAUCH. Versuch einer Geschichte der Lehre vom Besitz

aus dem Standpunct der Philosophie des Redits (Essai d'une

histoire de la théorie de la possession au point de vue de la

philosophie du droit), 1834. — Landau, imprimé chez Cari

Georges.

74. THIBAUT Uber possessio civilis. Archiv, vol. 18, 1835,.

p. 315-364 (voy. notre § 10),
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75. HUSCHKEUeber die Stelle des Varro von den Liciniern

nebst einer Zugabe über Feslus v° Possessiones und Possessio

(Sur le passage de Varron relatif aux Liciniens, avec un

appendice sur Festus aux mots Possessiones et Possessio)

Heidelberg, 1835, 8° (voy. notre § 6).
76. ALTHOF,Das interdictum de itinere. Rinteln, 1836, 8°

(voy. notre § 46).
77. BURCHARDIPossessio civilis ist weder gleichbedeutend

mit possessio ad usucapionem, noch mit possessio ad inter-

dicta (possessio civilis n'est synonyme ni de possessio ad usu-

capionem, ni de possessio ad interdicta), dans le Archiv für
die civilistische Praxis, vol., 20, p. 14-53: Heidelberg, 1857

voy., au SUPPLÉMENTle numéro 8, p. 515 (addition au § 10
de l'ouvrage).

78. SINTENISüber Besitz und Ersitzung verbundener Sachen

(Sur la possession et la prescription de choses composées).
Archiv fur die civilistische Praxis, vol. 20, p. 75-115. Hei-

delberg, 1857, voy., au SUPPLÉMENTle numéro 13, p. 528

(addition au § 22 de l'ouvrage) (1).

(1) Les ouvrages plus récents en matière de possession se trouvent

indiqués dans I'APPENDICE sous le NUM. 1. Les papiers de l'auteur ne
renfermaient que des notices détachées sur quelques écrits qui avaient
paru peu de temps après la publication de la 6e édition.





SECTIONPREMIÈRE.

NOTION DE. LA POSSESSION.,

DE LA DÉTENTION.

Lorsque plusieurs auteurs traitent successivement la même

matière, il se forme bientôt une tradition d'observations gêné-,

raies que le lecteur retrouve, toujours à là même place, dans les

écrits les plus différents d'ailleurs.

Ainsi lés auteurs qui s'occupent de la possession commencent

ordinairement par se plaindre des' difficultés extrêmes que pré-

sente cette matière. Quelques-uns ont été de si bonne foi dans.

ces plaintes, qu'ils en ont en quelque sorte complétement perdu

courage (1); chez la plupart toutefois ce n'était qu'un éloge anti-

(1) Parmi ces auteurs qui conseillent au lecteur de se tirer d'affaire

n'importe comment, plutôt que de chercher en vain à approfondir la

matière, nous citerons LEYSER(Sp. 451, med. 1-4) et SIBETH(Vom Besitz,
p. 61). Ce dernier dit entre autres :« En présence des nombreuses
difficultés et des contradictions manifestes du droit romain... il serait

impossible d'arriver à une conviction parfaite en ces sortes de matières.
Onse bornera donc à sedemander en général si l'on a droit a la pos-
session, » et ainsi de suite.

1
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cipé de leur travail, puisqu'ils n'en avaient pas moins la préten-

tion de satisfaire complétement le lecteur. Pour moi, je m'abstiens

sans peine de faire ainsi ressortir au début de cet ouvrage les

difficultés qu'il peut présenter ; mais il sera moins facile de ne

pas en faire souvenir plus tard le lecteur dans l'une ou l'autre

partie de mon travail.

Les définitions de la possession, quelque divergentes qu'elles

soient d'ailleurs sous le rapportée la forme ou du fond, renfer-

ment cependant toutes une idée générale qui leur sert de base, et

qui doit être le point de départ de toutes les investigations sur

cette matière. Toutes admettent qu'on est en possession d'une

chose lorsqu'on a la faculté, non-seulement d'en disposer soi-

même physiquement, mais encore de la défendre contre toute

action étrangère (1). C'est ainsi que le batelier possède bien son

bateau, mais non l'eau sur laquelle il navigue, quoiqu'il se serve

del'un et de l'autre arriver à ses fins.

Ce fait, que l'on appelle détention, et qui sert de base à toute

idée de passession, ne saurait par lui seul être un objet de législa-

tion ; la notion n'en est nullement juridique. Toutefois nous décou-

vrons; bientôt qu'il existe entre ce fait et une véritable notion juri-

dique un rapport intime en raison duquel il sollicite, lui aussi,

(1) J'avais d'abord employé l'expression « mais aussi lorsque toute ac-

tion étragère est impossible. »On a objecté avec raision que cette impos-
sibilité nese conciliait guère avec le trouble qu'un tiers peut apporter à
ma possession; que, de plus, en admettant qu'elle puisse se concevoir
au début de la possession, elle ne convient certes pas à ce lien, moins
intimé et plus relâché,qui en constitue la continuation; L'expression que -

je choisis aujourd'hui paraît à l'abri de ces reproches, car si nous ne

parlons que de la faculté de s'opposer à toute action étrangère, nous ne

préjugeons en rien le succès de cette opposition. Cette faculté de résis-
tance implique aussi plusieurs degrés que,notre première rédaction ne

permettait pas de distinguer suffisamment..(Note de la 6°.éd.}.
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l'action du législateur. En effet, la propriété étant la faculté légale .

de faire d'une chose ce que l'on veut, et d'empêcher tout autre

d'en disposer à son gré,la détention nous apparaîtcomme l'exer-

cice du droit de propriété : elle constitue un fait qui correspond
à ce droit.

Si la possession n'avait avec le droit que ce seul rapport, tout

ce qu'un jurisconsulte pourrait en dire se réduirait aux proposi-
tions suivantes : Le propriétaire d'une chose a le droit de la pos-

séder; ce même droit appartient à celui à qui le propriétaire

veut bien le concéder ; nul autre ne peut y prétendre.

Mais le droit romain règle la manière d'acquérir et de perdre

la possession, exactement comme il le fait pour la propriété : il

ne la considère donc pas seulement comme la conséquence d'un

droit,' mais comme étant elle-même la condition déterminante de

certains droits. Aussi notre ouvrage, qui a pour but d'établir une

théorie juridique de la possession, ne s'occupera-t-il que des

droits qui dérivent de la possission (jus possessionis), et non du

droit de posséder, droit que les jurisconsultes modernes ont ap-

pelé jus possidendi ; c'est dans la théorie de la propriété que ce

dernier doit trouver sa place (1).
fie l'idée de la simple détention nous voila donc arrivés à celle

de la possession, dans le sens juridique du mot, objet du.,présent

ouvrage. Dans notre première, section, comme base de toutes

nos recherches ultérieures, nous aurons à préciser la notion de

la possession sous deux points de vue différents : d'abord, sous

le point de vue des droits qui présupposent la possession comme

(I) Cette distinction est trop simple pour qu'il faille s'y arrêter davan-
tage.DONEAU(Comment., lib. 9, c. 9) l'a du reste si bien exposée, que l'on
ne conçoit guère Comment certains jurisconsultes ne parviennent pas
encore à s'en rendre compte.
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condition de leur existence, en indiquant, par conséquent, la

valeur que la notion non juridique de la détention reçoit en

droit pour pouvoir être considérée comme renfermant un élément

juridique, c'est-à-dire comme possession; ensuite, sous le point de

vue de la substance même de la possession, en énumérant les

conditions que le droit romain exige pour qu'il y ait possession,

en d'autres termes, en montrant les modifications positives grâce

auxquelles la simple détention est considérée comme possession.

Or, pour préciser sous le premier de ces points de vue la no-

tion de la possession et la faire entrer dans le domaine de la

science du droit, nous devons nous arrêter à deux ordres d'idées.

En premier lieu il s'agit de trouver dans le système du droit

civil romain la place qui revient à la possession à raison de sa

nature juridique,. Il faudra donc indiquer les droits que la loi ro-

maine considérait comme découlant de la possession et examiner

en môme temps ceux que l'on admettait à tort comme s'y ratta-

chant. Gela fait, il nous sera facile de résoudre la question, si la

possession doit être envisagée comme un droit et comme un jus
in re. Or dans la science du droit elle se montre d'abord sous ce

point de vue simple, que c'est le propriétaire qui a le droit de

posséder ; ici au contraire nous avons à la considérer comme in-

dépendante de la propriété, comme étant elle-même la source de

droits spéciaux. Dès lors cette première question peut aussi s'ex-

primer de la manière suivante : Comment et dans quel sens a-t-on

distingué la possession de la propriété ?— C'est ainsi que l'ont

en effet formulée beaucoup d'auteurs (1).
En second lieu, nous aurons à examiner les divers termes

dont on se sert en droit romain pour désigner la possession selon

(l) Par exemple CUPERUS,de nut. poss., P. 1, c. 2.
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les différents points de vue sous lesquels on l'envisage, et parti-

culièrement ce que les jurisconsultes entendent par possessio en

général, par naturalis possessio etpar civilis possessio. Cette étude

aura pour effet, d'une part, de confirmer le résultat de nos recher-

ches précédentes, d'autre part, de rendre possible une interpréta-

tion approfondie; qui puisse devenir la base de tout le reste de

notre travail. '.

§ 2.

DROITSDÉCOULANTDE LA POSSESSION.

Nous ne trouvons: dans tout le droit romain que deux effets

légaux que l'on puisse attribuer à la possession comme telle et

indépendamment de toute idée de propriété : ce sont l'usucapion

et les interdits (1).

La base dé l'usucapion est cette règle écrite dans la loi des

Douze Tablés : « Quiconque possède une chose pendant une ou

pendant deux années, en devient propriétaire. » La simple pos-

session, indépendamment de tout droit, est donc ici la source de

la propriété. Pour qu'elle produise Cet effet, il faut, il est vrai,

qu'elle ait commencé d'une certaine manière déterminée; mais

(1) On a soutenu récemment que les interdits et l'usucapion n'étaient
pas non plus des suites immédiates et nécessaires de la possession,
puisque les interdits supposent encore un acte deviolence, et l'usucapion
un titre qui lui serve de base, de sorte que la possession n'aurait pas de

conséquencesjuridiques du tout. SINTENIS(N°72), p. 252-259. Cependant-
cet auteur reconnaît que la possession se trouve avec les interdits et

l'usucapion dans un rapport médiat et indirect des plus importants, et
que c'est à ce point de vue seulement que l'on s'attache en droit à con-
stater l'existence dela possession (p. 258). Comme je n'ai jamais soutenu
autre chose, cet auteur n'a fait que prouver d'une manière très-convain-
cante ce que ni moi, ni aucun autre écrivain n'avait jamais révoqué en
doute (note de la 6eéd.).
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elle n'en reste pas moins, comme toujours, un simple fait ne

touchant au droit que par l'effet que nous signalons. Il est vrai

encore que cette même possession, qui conduit àl'usucapion, aété

aussi considérée comme un droit, protégé comme tel par l'actio

Publiciana ; mais cette action, d'origine beaucoup plus récente

que l'usucapion, na pu'lui servir de base. C'est donc de la pos-
session seule, indépendamment de tout autre droit, que découle

l'usucapion, c'est-à-dire l'acquisition de la propriété. A l'usuca-

pion est venue s'ajouter plus tard, comme complément, là longi

temporis, proescriptio, c'est-à-dire une exception que l'on oppo-
sait à la rei vindicatié, exception dont les conditions étaient en

général les mêmes: que celles de l'usucapion. La possession s'y

montre donc aussi avec les mêmes caractères; de, sorte que,
même dans le droit ancien, il n'est pas nécessaire de considérer

la possession, qui sert de base à la longi temporis proescriptio,
sous un autre point de vue que celle qui mène à l'usucapion,

depuis Justinien c'est toujours le droit de propriété que l'on ac-

quiert dans ces différents cas, et cela est vrai même pour la pres-

cription trentenaire, pourvu qu'elle soit accompagnée debonne foi.
A dater de cette époque, il ne peut donc plus être question que

d'usucapion, peu importe qu'elle dure trois, dix, vingt ou trente

années. Il est vrai quel'acquisition de la propriété par posses-
sion trentenaire n'est appelée usucapion dans aucun texte ; mais

il est parfaitement logique de l'appeler ainsi, puisqu'elle a,

comme toute autre usucapion, pour effet de conférer le droit de

propriété. Du reste les jurisconsultes du temps de Justinien n'ont

eux-mêmes pas d'autre mot pour la désigner, et il n'en existe

certainement pas d'autre.

Le second effet de la possession est de donner droit aux inter-

dits possessoires. Voici ce qu'on entend par là : la possession ne
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constituant pas par elle-même un droit, le trouble qu'on y ap-

porte n'est pas, à la rigueur, un acte contraire ait droit ; il ne

peut le devenir que s'il viole à la fois et la possession et un droit

quelconque. Or c'est ce qui arrive lorsque le trouble apporté à la

possession, est le fait de là violence : toute violence, en effet,

étant illégale, c'est contre cette illégalité qu'est dirigé l'interdit.

Tous les interdits possessoires ont donc un point de commun:

ils supposent un acte qui, par sa forme même, est illégal. Point

de doute possible lorsqu'il s'agit d'actes de véritable violence,

actes essentiellement, et plus que tous les autres, contraires au

droit. Mais c'est encore au même point de vue que se place le

droit romain dans tous les autres cas où il accorde des interdits

possessoires. C'est ainsi, par exemple, que l'interdictum de pre-

cario ne se base ni sur une convention, ni sur une prétendue pré-

férence que le demandeur revendiquerait en faveur de son droit,

mais uniquement sur ce qu'il est injuste en soi d'abuser de la-

bonne volonté d'autrui, tout comme il est injuste de recourir à

la violence, pour s'emparer d'une chose, peu importe que celui à

qui on l'enlève en soit, ou non le propriétaire. C'est pour cette

raison aussi que nous trouvons toujours réunies dans une même

formule les trois manières vicieuses d'acquérir la possession :

vitia possessiohis (1).

Les interdits possessoires étant donc provoqués par des actes

qui dans leur forme blessent le droit, on comprend pourquoi ici

encore la possession, abstraction faite de toute base légale, peut

devenir la source de droits véritables. Lorsque le propriétaire

revendique une chose, il importe peu de savoir comment son ad-

(I) TERENTIUSin Eunuch.,act. 2, se. 3, v. 27, 98 : « Eanc tu mihi
VELVI, VELCLAM,VEL PRECAUIOfac tradas. » Les mêmes expressions se
retrouvent dans une foule de passages des Pandectes.
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versaire en est devenu possesseur, puisque le premier a seul un

droit exclusif à cette possession. Il en est de même de l'interdit

qui a pour objet de protéger la missio in possessionem (1). Cet in-

terdit n'est pas possessoire, car la missio en elle-même n'a nulle-

ment pour effet de conférer la possession (2) ; elle donne seule-

ment le droit de détenir la chose, et ce-droit se fait valoir de la

même manière que le droit du propriétaire. Celui au contraire

qui n'a que la possession d'une chose, n'a pas par cela seul le

droit de la détenir, mais il a le droit d'exiger qui personne ne le

violente. C'est pap un interdit qu'il se protégerait, le cas échéant,

contre la violence qui voudraitle déposséder, et c'est le simple

fait de la possession qui lui donne droit à cet interdit. Ici donc,

Comme en fait d'usucapion, la possession devient la cause;déter-

minante de-certains droits.

La plupart des auteurs, s'écartant complétement de ces princi-

pes, considèrent tout trouble apporté à la possession comme, une

violation matérielle du droit : pour eux la possession elle-même

est donc un droit, une présomption de propriété (3), et les inter-

dits possessoires sontà leurs yeux des reveridications provisoires.
Je réfuterai plus loin, au § 36, ce dernier point, à cause des

conséquences pratiques qu'il présente.

(1) « Nec exigutur, ut vi fecerit, qui prohibuit. » (L. 1, 3 § visfiat
ei qui in poss.)

(2) « Creditores missosin possessionemrei servandoecausa, interdicto
uti possidetis uti nonposse: et merito QUIANONPOSSIDENT.Idemque et
in ceteris omnibus qui custodioecausa missi suntin possessinem, dicen-
dum est. » (L. 3, § 8, uti possidetis.) Nous verrons dans notre deuxième
section l'interprétation, de ce passage.

(5)Je me borne à citer HUFELANDle champion le plus moderne de Cette
erreur (Vom. Besitz, p. 45-45). Dans la 5e,édition, du présent ouvrage
j'avais essayé de,trouver un côté vrai, dans,ce système ; à la fin du § 6on
verra pourquoi aujourd'hui (dans la 6eédition) j'abandonne cette idée.
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§ 3.

DROITS DÉCOULANT DE LA POSSESSION. CONTINUATION.

La possession est donc la condition d'existence de l'usucapion

et des interdits, et à ce titre il est nécessaire d'en préciser juridi-

quement la notion. Sur ce point tout le monde est d'accord. Mais

je vais plus loin, et je soutiens qu'en dehors de ces deux droits il

n'en est aucun autre que l'on puisse considérer comme l'effet de

la possession, et sur ce point tous les auteurs, à une ou deux ex-

ceptions près, me contredisent.

A l'appui de ma thèse je pourrais déjà en général invoquer la

: circonstance que jamais les jurisconsultes romains ne caractéri-

sent l'existeme de la possession autrement que par l'un des deux

effets signalés (1) ; mais cette raison ne devenant convaincante

que par les recherches terïninologiques que nous aurons à faire

plus loin, il ne me reste pour le moment qu'à réfuter les préten-

dus effets juridiques l'on attribue erronément à la possession.

Je n'ai pas cependant l'intention d'épuiser ici l'énumération de

tous les avantages dont quelques auteurs se sont plu à la grati-

fier (2) ; je ne relèverai que les erreurs qui ont une certaine im-

(1) Je dis à dessein l'existence de la possession, parce que je veux dési-

gner un état de choses continu; souvent, en effet, on ne considère l'acqui-
sition delà possession qu'a raison de la propriété qui en résulte; c'est ce

que nous verrons plus loin.

(2) Il en est un, dit-on, qui a réussi à en trouver soixante et douze

(CAR. TAPIA,in auth. ingressi, C.de S. S.Ecclesiis.) Dureste dans FRIDER
déjà (de nat. poss., ch. 8, 9.) et dans CLUDIUS (res quotidianoe, ch. 1) la
confusion atteint réellement les dernières limites. A cette catégorie
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portahce, ou dont la réfutation nous donnera l'occasion d'appro-

fondir davantage là nature de la possession.

T. Il est, d'après le droit romain moderne, deux cas où l'acqui-

sition de la possession et celle de la propriété sont tou-

jours simultanées, en sorte que l'usucapion est ici aussi

inutile qu'impossible; ces deux cas sont l'occupation d'une

chose qui n'appartient à personne, et la tradition faite par

le propriétaire lui-même. Dans l'un et l'autre cas l'acqui-

sition de la possession est," il est vrai, la raison d'être du

? droit de propriété lui-même (1) ; elle est ce que les juris-

consultes modernes appellent un modus adquirendi. Tou-

tefois ce n'est pas la possession en elle-même,. en tant

qu'état de choses continu, qui produit ce droit, puisqu'elle

ne commence qu'au moment même où la propriété est

également acquise. Il rie saurait donc être question ici

d'un droit qui appartienne au possesseur comme tel; il

s'agit seulement d'appliquer en matière de propriété ce

qui, dans la théorie de la possession, concerne l'apprehen-
sio. Mais quoiqu'il n'y ait pas là d'effet juridique spécial

qu'il faille attribuer à la possession, il n'en découle pas

moins une observation très-importante pour l'étude de

cette matière. En effet, de ce que dans ces deux cas l'ac-

quisition de la possession et celle de la propriété se con-

d'écrits appartiennent aussi tous ceux que nous trouvons, sous le titre
de « beati possidentes, » ou « de commodis possessionis.» Initule de faire

remarquer que ces énumérations ne font que répéter toujours la même-
chose, en variant plus oit moins les termes employés.

(1) C'estce qu'on désigne par ces.mots : « per possessionemdominium
quçerere.» (L. 20, § 2, de adg. rer. dom. — §,5,1. per quas pers.)
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fondent en un seul et même acte acquisitif (1), il résulte

pour nous cette règle, que toutes les dispositions légales,

relatives à la forme de l'occupation et de la tradition,

peuvent aussi être mises à profit, comme sources, lors-

qu'il s'agit de la possession,, quand même celle-ci n'y

serait pas expressément rappelée. Cette remarque nous a

déjà guidé dans notre énumération des sources.

2. L'exercice de la Publiçiana actio se combine avec toute

possession propre à produire l'usucapion, sauf toutefois

la prescription trentenaire. Il n'y aurait donc guère d'in-

convénient pratique à considérer l'espèce de propriété,

que garantit l'action Publicienne, comme découlant de la

possession au même titre que Pusucapion. Mais déjà

dans l'ancien droit cette action ressemblait beaucoup à la"

revendication proprement dite, et dans le droit nouveau

elle s'en approche encore davantage. Dès lors il ne s'agit

plus ici, à la rigueur, d'une simple possession ; mais il y

a là quelque chose de semblable à l'acquisition simultanée

de la possession et de la propriété au moyen de Toccupa-

tion et de la tradition. Toute possession apte à produire

l'usucapion peut donc se considérer sous deux points de

vue : à raison de la propriété: qui rie doit en résulter que

plus tard, le jurisconsulte ne la considère que comme

simple possession (2); à raison de l'action Publicienne, qui

dès à présent s'y trouve attachée, elle est déjà considérée

(1) Celanous explique la L. 8, C.de poss. : « Per procuratorem utili-
tatis causa possessionem,ET, SI PROPRIETASABHACSEPARARINONPOSSIT,
(c'est-à-dire,lorsqu'il s'agit d'une tradition ou d'une occupation valable)
dominium etiam quoeri placet.

(2) Voyez notre.§ 2.
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comme une vraie propriété, et c'est comme telle aussi que

la plupart des jurisconsultes l'ont de tout temps envi-

sagée, lorsqu'ils l'examinaient dans ses repports avec

l'action Publicienne.

3. Celui qui possède là chose d'autrui la croyant sienne, et

qui, à raison d'un motif juridique, doit s'en croire pro-

priétaire, — en d'autres termes, le possesseur qui réunit la

bona fides et la justa causa, devient réellement proprié-

tairre des fruits de cette chose : c'est ce que l'on appelle

fructuum perceptio. Or la plupart des auteurs considè-

rèrent ce droit comme quelque chose de tout spécial, et

comme une des prérogatives les plus importantes de la

simple possession. Mais il est facile de démontrer, et nous

le ferons plus loin (1), que cen'est autre chose que le. droit

dérivant de l'action Publicienne mis en rapport avec le

principe général de l'accession. Ceci posé, tout ce que

nous venons de dire de ce droit sous le numéro précé-

dent trouve ici aussi son application, et il serait illogique

de ne pas voulour le considérer comme une conséquence

dérivant de la seule possession, tandis qu'on attribuerait

ce caractère à la fructuum perceptio.
4. En cas de contestation sur la propriété, le possesseur gagne,

son procès si l'adversaire ne prouve pas son droit de

propriété, quand même lui, possesseur, n'aurait rien

prouvé nonplus (2).

(1) Voyez plus bas§ 22, a.
(2) §4, I. deinterdictis; Nosjurisconsultes ont, pour désigner cedroit,

des expressions très-différentes, dont chacune devient à son tour une
nouvelle beatitudo possessionis: par exemple, « Le possesseurn'a pasde

preve à faire, — il est présumé propriétaire ; — dans le doute on pro-
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Mais ici encore ce n'est pas un droit découlant dela possession,

et qui nous révélerait dans celle-ci un nouvel élément ju-

ridique. Cela résulte suffisamment de ce que cette propo-

sition est en général vraie pour tout défendeur (1). Il n'y

a donc là qu'une application spéciale d'un privilége affé-

rant par la nature des Choses à tout défendeur, car en

matière dé revendication le possesseur seul est toujours et

nécessairement défendeur.

Ce point diffère de ceux qui précèdent par la conséquence pra-

tique que voici : Si l'avantage en question est une consé-

quence de la possession juridique, il ne peut-être attribué

à celui qui, quoique détenteur de la chose, n'en serait pas

juridiquement reconnu possesseur ; dès lors ce détenteur

ne devrait.jamais pouvoir être défendeur dans un procès

concernant la propriété; puisque, s'il l'était, on rie pourrait
lui refuser le droit appartenant à tout défendeur quelcon-

que. Au contraire, si ce droit n'est pas une prérogative de

la possession, il pourra être invoqué même par un sim-

ple détenteur. Or le droit romain dit expressément que

la revendication est admise contre quiconque est posses-

seur, dans le sens juridique du mot, pu simple déten-

teur (2). Et comme il n'est pas douteux que le demandeur

perd toujours son procès lorsqu'il ne parvient pas à

prouver le fondement de sa demande, le droit dont nous

parlons ici s'attache tout aussi bien à la simple détention

nonceet sa faveur ; - il n'a pas besoin d'indiquer l'orgine de sa posses-
sion, » etc.
(1) « .... Semper necessitas probandi incumbit illi qui agit. » (L. 21.
de probat.)

(2) Le9, de rei vindic.
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qu'à la possession : ce n'est donc pas un droit découlant

de la nature juridique spéciale de cette dernière.

5. Le, possesseur a le droit de défendre sa possession, même

en employant la violence (1).

On ne peut considérer ce droit comme une conséquence ju-

ridique de la possession, par la raison bien simple que

l'idée sur laquelle il se base n'appartient même pas au

domaine du droit privé. En effet, puisque l'hypothèse pro-

posée exclut toute intervention du juge, le seul sens juri-

dique à donner à cette règle est celui-ci : La violence,

employée dans le cas que nous supposons, n'expose pas

aux peines qui en d'autres circonstances y seraient atta-

chées. Cette règle, ainsi posée, se rattache au droit pénal à

raison des peines criminelles, et au droit civil à raison

des peines purement civiles que la loi commine contre

celui qui se fait justice lui-même ; mais à ces deux points

de vue cette règle ne peut aucunement être considérée

comme une conséquence de la possession juridique, le

droit de légitime défense appartenant au simple déten-

teur aussi bien qu'au possesseur juridique. La loi du

Code, citée plus hautn, semble, il est vrai, contraire à cette

assertion : la légitime défense y est permise au posses-

seur dont la possession a une origine légitime ; on en

conclut qu elle doit être interdite à tout autre, donc.aussi

au simple détenteur ; mais cette manière d'argumenter,

qui en toutes circonstances exige beaucoup de précau-

(1).«Recte possidenti, ad defendendam possessionem, quam sine vitio
tenebat, iculpatoe tuteloe moderatione illatam vim propulsare licet. »
(L. 1.,C. unde vi.)
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tions, est à peu près, impraticable lorsqu'il s'agit des

rescrits du code. C'est ainsi que dans l'espèce de cette loi

il est facile d'imaginer une hypothèse qui en explique la

disposition sans contrarier indirectement la règle que

nous avons posée. Le possesseur, par exemple, dépossédé

par violence ; peut immédiatement employer le même

moyen pour se remettre en possession; il est même; dès

lors considéré comme s'il n'avait jamais cessé de possé-

der (1). Si dans ce cas son adversaire cherche à le repous-

ser en employant la violence, ce ne sera pas la un cas de

légitime défense, puisqu'on ne le considère même pas

comme se défendant. Or une telle objection ne pourrait

sadresser à celui qui aurait prouvé l'origine légitime de

sa possession, les mots recte possidenti, dont se sert la loi

citée, s'expliquent donc parfaitement sans contrarier notre

règle.

Le droit de légitime défense ne peut par conséquent en aucune

manière être considéré comme un privilége de la posses-

sion.

6. Le droit de rétention (2). Que ce droit ne puisse être mis

au nombre des effets caractéristiques de la possession,

c'est ce qui résulte déjà de cette circonstance, qu'il appar-

tient aussi à ceux qui certes n'ont aucune espèce de pos-

session juridique. Il n'est en réalité qu'une doli exceptio,

qui ne diffère des autres cas auxquels s'applique cette ex-

ception que par des circonstances de fait et purement ac-

cidentelles.

(1)L. 17, de vi.
(2) THIBAUT,Pandekten, 5eéd, , § 311; HUFELAND,Vom Besitz, p. 34.
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§ 4.

DROITS DÉCOULANT DE LA POSSESSION. CONTINUATION.

Jusqu'ici nous avons démontré que la possession n'a d'autre

effet juridique que de produire l'usucapion et les interdits : cela

se confirme encore par la place même qu'elle occupe dans le droit

romain et dans les écrits des jurisconsultes.

1. Dans les Institutes (1) elle se trouve traitée au milieu des

interdits possessoires, parce que le droit d'invoquer ces interdits

repose exclusivement sur la possession. Là où les Institutes par-

lent d'usuca pion (2) on suppose la possession déjà connue.

2. Dans les Pandectes, tout le livre 41 traite de l'acquisition de .

la propriété ; dans le premier titre il est question des modes d'ac-

quérir qui sont de droit naturel ; le troisième et les titres suivants

parlent de l'usucapion; la possession est traitée au titre deuxième :

c'est évidemment, la transition pour arriver à l'usucapion, qui

repose essentiellement sur la possession, et dont,l'intelligence

présuppose une connaissance exacte de cette dernière. Les inter-

dits ne viennent que plus tard, et dès lors il est fort naturel qu'il

n'y soit plus question dp la possession.

Cette explication de l'ordre des Pandectes est si naturelle, que

de tout temps la plupart des jurisconsultes l'ont adoptée (3) . Quel-

ques-uns. cependant ont procédé en sens inverse, et soutenu que

toute: la théorie de la propriété n'est venue qu'accidentellement

s'ajouter à celle de la possessien, et que la possession est ici une

(l) L.4, t. 15.

(2) L. 2, t. 6.

(3) DUAR.in lit. de poss. prooem., p. m. 823.
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introduction à la matière des interdits (1) ou à celle de l'exécu-

tion (2).

3. Au Code, la possession se trouve entre l'usucapion (3) et la

longitemporis proesciriptio (4), évidemment parce que toutes deux en

découlent de la même manière. Ici aussi quelques auteurs pré-

tendent établir un certain rapport éloigné avec la matière de

l'exécution (5).

Les Basiliques (6) s'adaptent généralement à l'ordre dès Pan-

dectes, en y intercalant seulement les titres du Code. Cependant

il est remarquable que lès interdits possessoires (7) s'y trouvent

placés immédiatement après l'usucapion et avant le titre pro

emptore (8).

4. Dans Paid (9), la possession ne se trouve traitée que comme

l'une des conditions de l'usucapion. Mais, comme le titre qui

porte la suscription « de usucapione » ne parle que de la pos-

session et de la longi temporis prcescriptio, et qu'il ne dit pas un

mot de l'usucapion, il est fort probable que les auteurs de la com-

pilation gothique auront fait ici des changements importants (10)..

5. L'Êdit, quoique plus ancien que toutes les autres sources

indiquées, n'est cité ici qu'en dernier lieu, parce que l'ordre dans

(1) Cm. in paratit. in Dig. L 41, t. 2.

(2) GIPHANIUS,in oe-con.juris, p. 162, et in ledur. Altorph., p. 594.

(3) L. 7, t. 26-31.
(4) L. 7, t. 53-58.

(5) GIPHANIUS,in oecon. juris, p. 162.

(6) Lib. 50. tit. 2 in Meermanni Thes., t. 5, p. 42-50, Les interdits

possessoires ne se trouvent cependant là qu'en partie ; le reste se trouve

aux livres 58 et 60.

(7) L. c.,.p. 57.

(8) L.e., p. 58.
(9) Receptoesententioe, L. 5, t. 2. de usucapione.

(10) SCHULTING,in rubr. tit. cit.
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lequel il a été rédigé nous est très-imparfaitement connu. Le

passage relatif à la possession occupe une place très-différente

dans les divers commentaires sur l'Édit. Dans celui d'Ulpien, les

interdits sont traités eh même temps que la possession; l'usuca-

pion se trouve très-loin de là. Dans le commentaire de Paul,

c'est tout l'inverse. Le tableau suivant en donnera une idée :

VLPIEN ad edictum: POSSESSION. INTERDITS. USUCAPION,

Liv. 11. L. 6, de usurp.
Liv. 12. L.1, pro dereticto.
Liv. 15. L. 1, pro suo.
Liv. 16. L 10, de usurp.
Liv. 69. L. 10, deposs. L. 5, de interd.

L. 1,5, de vi.

L. 1,3, uti possid.
Liv. 70. L. 2, deposs. L. A, uti poss.

L. §,deposs. L. 1, de superfic.

L. 12, deposs. L. 1,5, de itin.
L. 1, de aq. quoi.
L. 1, 3, écrivis.
L. 1, deffonte.

Liv. 71. L. 1, de cloac-

L. 2, 4,6,8, de prec.
Liv. 72. L. 13, de poss. L. 1, utrubi.
Liv. 73. L. 16, deposs-

PAUL ad edictum.

Liv. 54. L. 1, deposs. L. 2,4, de usurp.
L. 3, deposs. D. 2, pro empt.
L. 7, de poss. L. 1, pro don,

L. 2, pro deret.
L. 2, 4, pro leg.

L. 2, pro dote.

L. 2, pro suo.
Liv. 65. L. 2, 9, devi.

L. 2, uti poss.
Liv. 66. L. 2, 6,. de itin.

L. 2, de rivis.
Liv. 67. L. 4, de interd.

L 6, 16, quod vi.
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Ces différences rendent à elles seules bien plausible la suppo-

sition que l'Édit ne parlait pas de la possession et que les com-

mentateurs, voulant en traiter afin d'exposer une théorie com-

plète, l'auront intercalée là où ils le croyaient convenable. Cette

supposition se confirme d'ailleurs si l'on considère la tendance

toute pratique de l'Edit ; tout s'y rapportait aux voies à suivre pour

faire valoir les droits,en justice, et on ne conçoit guère qu'il ait

pu s'occuper de la notion, de l'acquisition et de la perte de la

possession. De semblables questions étaient sans aucun doute

abandonnées aux théoriciens, et de cette manière les commenta-

teurs de l'Édit furent amenés à parler de la possession, chacun

là où il le jugeait à propos (1).

Il est encore plus facile d'établir que les droits que nous avons

refusé de considérer comme des effets de la possession (2) ne se

trouvent; nulle part mis en rapport avec elle dans lès sources du

droit romain.

L'occupation et la tradition sont toujours mentionnées parmi

les cas d'acquisition de la propriété, indépendants des règles du

droit civil.

L'action Publicienne figure aux Institutes parmi les actions

prétoriennes en général (3) et aux Pandectes. à côté de la reven-

dication (4).

La fructuum perceptio se trouve rangée dans la théorie de la

propriété, parmi les modes d'acquisition de droit naturel; dans

(1) La première de ces deux observations est due à HEYSE;l'autre a été
faite par HUGO(G-oell.Anz., 1818, p. 1558) et je l'ai ajoutée a ma 4e édi-
tion.

(2) Voyez notre § 3.

(5) L. 4, t. 6.
(4) L. 6,,t. 2.
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les Institutes, elle vient immédiatement après l'accession (1).

L'avantage qu'a le possesseur vis-à-vis du revendiquant, de ne

pas devoir fournir de preuve, est appelé, il est vrai, aux Institutes
un commodum possessionis (2). Toutefois il en est question, non

pas comme d'une partie intégrante de la théorie de là posses-

sion (3), mais seulement pour expliquer le fréquent usage et l'im-

portance de l'interdit retinendoe possessions.

La légitime défense n'est, pas, comme de juste, considérée

comme un droit spécial auquel il faille assigner une place déter-

minée dans le système des droits civils. C'est à propos d'une

tout autre matière qu'il en est question et seulement d'une

manière incidente.

Quant au droit de rétention, il n'occupe pas de place déter-

minée. ',-

§ 5.

LA POSSESSION EST À LA FOIS UN DROIT ET UN FAIT.

Nous voilà donc fixés sur la notion de la possession en droit

romain : toute possession a trait soit à l'usucapion, soit aux inter-

dits, et toutes les dispositions légales qui parlent de la posses-

sion à un point de vue juridique, n'ont d'autre but que d'établir

la possibilité de l'usucapion ou des interdits..

Dès lors il nous sera facile de répondre à deux questions qui
ont de tout temps soulevé dede graves controuverses. Fait-il consi-

(1) § 55, derer., divis.
(2) § 4, 1. de interdictis,

'

(3) Celle-cine se.trouve qu'au § suivant.
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dérer la ppssession comme un droit ou comme un fait? Si elle:

est un droit, à quelle catégorie de droits appartient-elle?

Quant à la première de ces questions, il est évident que dans.

son principe, et Considérée en elle-même, la possession n'est

qu'un simple fait ; d'autre part, il est tout aussi certain que des

conséquences légales y ont été attachées (1). Ainsi elle est à la

fois un fait et un droit : par elle-même c'est un fait, par ses con-

séquences elle ressemble à un droit, et cette doublé nature est

infiniment importante pour tout ce qui concerne cette ma-

tière.

En effet, la possession n'étant en principe qu'un simple fait, son

existence est par là même indépendante de toutes les règles que

(1) Cesconséquences légales, quenous avons exposéesjusqu'ici préci-
sentle signification du terme jus possessionis, que nous n'avions admis
d'abord que provisoirement comme objet de nos recherches. Ceterme
se retrouve dans plusieurs textes ;

L. 44, pr. de possess.
L. 2,§ 38, ne quid in toco publ.
L. 5, § 1, art L. Jul. de vi publ.
L. 5, C. delib. causa.

L'expression dominium ou dominus possessionisn'a pas la même signi-
fication; quelques-uns en ont fait un droit tout particulier :

L. 7, D. deincendio.
Cod. Gregor. III,4, const. 1.
L. 2, Cod. Just.ubi in rem actio, III, 19.
Cod. Theodos. VIII. 18, const. 2.
Dans les trois premiers textes possessiosignifie un domaine, un bien-

fonds ; dominus possessionis est le propriétaire de ce domaine. Dans le

passage du code de Théodose, l'expression a un sens beaucoup plus
vague : elle désigne la détention, la jouissance d'une chose dont on n'est

pas propriétaire : jouissance qui n'implique donc pas la faculté d'alié-

ner; ce n'est, au fond qu'un usufruit, par conséquent pas même une
véritable possession. Dans une constitution plus récente, la L. 10 C. de

poss, l'expression juspossessionis signifie jus possidendi et désigne par
conséquent le droit que l'on a de posséder.
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le droit civil, ou même le jus gentiuni, ont tracées pour; l'acqui-

sition et la perte des droits (1). C'est ainsi'que. l'acquisition ou la-'

perte de la possession peut résulter d'un acte de violence, quoique

celui-ci ne soit rien moins que juridique. C'est ainsi encore que

là nullité d'un acte, par exemple, d'une donation à cause du

manque d'insinuation, ne pourrait empêcher l'acquisition de la

possession. C'est ainsi enfin, toujours d'après cette.même idée

fondamentale, que la possession ne peut guère faire l'objet d'une

transmission proprement dite; je veux dire qu'un possesseur ne

peut jamais, comme tel, être dit le successeur du possesseur anté-

rieur; il acquiert au contraire pour lui-même une possession

nouvelle, indépendante de celle de son prédécesseur (2).

Cette règle toutefois n'est pas sans exceptions. Il est des cas où

il faut admettre les droits découlant de la possession, quoique le

fait qui devrait lui servir de base fasse défaut, et d'autres cas où

il faut les refuser malgré l'existence de ce fait (3). Dans tout ces

(1) Tel est le sens des passagessuivants : « Ofitius quidem et Nerva
filius, etiam sine tutoris auctoritate possidere incipere possepupittum
aiunt : EAMENIM REMFACTINONJURISESSE.» (L: 1, § 3, de poss.) —
«.... .possessioautem PLURIMUMFACTIHABET.» (L.19, ex quib. caus.

majores.) —.«... quod naturaliter adquiritur, SICUTIESTPOSSESSIO,per
quemlibet...adquirimus»adquirimus » (L. 53 de adq. rer. dom.). Ici l'acquisition de
la possession est mise en opposition, non pas avec toute autre acquisi-
tion légale, mais avec l'acquisition selon le droit civil : cette opposition
suffisait au but spécial de ce passage.

(2) Cette remarque, qui n'est pas sans conséquence, se trouve déjà
dans DUAREIN,in L. 1. deposs.p. m. 838, 859. Et c'est à elle que se rap-
porte une controuversedeBulgarus etde Martinus. Rogerius, dedissension.
dominorum, num. 73, ed.Haubold, Lips., 1821, 8° Differunt in eoan-
quis a me possiderevaleat salva materia possessionis.»

(3) Nos jurisconsultes appellent cette possession que l'on admet en
droit, quoique la simple détention fasse défaut: possessioficta, impro-
pria, interpretativa. Albericus peraît avoir le premier employé ces ter-
mes. Azon. Summa in Codicem,tit. de poss.,nuni, 15.
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cas, la possession entre dans le domaine du droit, non pas seule-

ment, comme ailleurs, à raison de ses effets, mais à raison de

sa nature propre et comme cause déterminante de ces effets (1).

Il est sans doute essentiel de connaître ces modifications que l'on

a fait subir à l'idée première de la possession, c'est-à-dire de

savoir distinguer dans quels cas il y a réellement possession. Du

moment qu'on en a bien saisi la notion première, il n'est guère

difficile de reconnaître les exceptions que nous signalons et de'

les distinguer des autres cas où, les principes généraux conser-

vent leur empire. Du reste cette recherche n'a guère d'importance

pratique. Cuperus a adopté la méthode très-peu commode de

réunir toutes ces exceptions en un tableau, et il en a porté le nom-

bre jusqu'à soixante-treize (2). Mais un tel catalogue synoptique,

bon peut-être pour celui qui connaît déjà la matière, n'offre que

bien peu d'utilité à celui qui veut l'étudier. Voilà pourquoi nous

traiterons de ces diverses modifications de la possession en leur

Jieu et place, c'est-à-dire là où se trouve exposée là règle à la-

quelle elles dérogent.

(1) « plurimum ex jure possessionpossessionmutuatur.» (L. 49.,pr. de poss.)
— « Possessionontantum corporis, sed et juris est. » (L. 49, §1, deposs.).
Il ne faut donc pas confondre ces passagesavec ceux que nous avons
cités plus haut et qui parlent du jus possessionis, quoique,le caractère

juridique que l'on reconnaît à la possession se rapporte à ce jus posses-
sionis. ZACHARIAE(de poss., p. 15) interprète les mots ex jure par e ser-
vitute, ex usufructu. Mais possessio ex usufructu aliquid mutuaiur si-
gnifie : La possession emprunte à l'usufruit une de ses règles, en d'autres

termes, une des règles faites originairement pour l'usufruit est appli-
quéeà la possession. D'après cela, le raisonnement de Papinien serait le
suivant : L'esclave dont j'ai l'usufruit peut acquérir un usufruit pour
moi; or la possession emprunte souvent les règles de l'usufruit, donc

cet esclavepourra aussi m'acquérir la possession; mais telie n'a certes pas
été l'argumentation de Papinien,

(2) De nat. poss. P. l, C. 6.
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La double nature de la possession ressortira encore plus clai-

rement de l'application suivante : personne ne peut se vendre sa

propre chose; pareille vente serait nulle (1). Il en est de même

pour le louage, le precarium, le dépôt, le commondat (2). Mais il

y a une. exception à cette règle, :c'est lorsque le propriétaire con-

tracte dans de telles conditions par le motif qu'un autre a la pos-

session de la chose. Il y a alors emptio possessionis (3), condiction

possessionis (4), precarium possessionis (5), ou encore, par analo-

gie, possessioonisdepositum et commodatum, Cempandantces expres-

sions ne veulent pas dire que ce sont ces actes, qui ont pour effet

de transférer la possession juridique; celle ci, n'est acquise' à

l'emptor possessionis que par l'apprehensio, par laquelle il l'eût

; aussi obtenue indépendamment de tout contrat de vente. Le con-

ductor prossessionis au contraire, de même que le commodataire,

n'acquiert jamais la possession juridique. Le precarium enfin

et le depositum se règlent tentôt sur la vente, tantôt sur le louage.
— La véritable portée de ces expressions est donc, que ces con-

trats, qui en règle générale devraient être nuls faute d'objet juri-

dique, deviennent valables à raison de la possession qu'avait jus-

que-là l'autre contractant, possession que la loi positive recon-

naît: et consacré. — Or tout ceci se rattache intimement au

double caractère que non s avons reconnu à la possession En

effet, la possession, est un fait, en tant quelle se basé sur un étatde

choses complétement étranger au droit, sur la détention, et voilà

(1) L. de usurp.
(2) L. 2l, deusurp. —L. 4, § 5, de precario, — L. 15, depositi.

(3) L. 34, § 4, de contrah. empt. — L. 28, de possess.
(4) L. 28, 37, de poss. —L. 35, §1, — L. 37, de pign. act.
(5) L. 28, de poss, — L. 6, §4. — L. 22, pr. de precario. — L. 35,

§
1,

de pign. act.
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pourquoi ces contrats que nous avons cités n'ont aucune in-

fluence sur l'acquisition de la possession. Mais la possession est

en même temps un droit, en ce que des droits sont attachés: à cet

état de choses, et voilà pourquoi la possession peut, aussi bien que

la propriété, servir d'objet à la vente ou à d'autres contrats et les

rendre valables.

Dans ce sens donc, la possession est à la fois un droit et un

fait. Il serait fort peu utile de citer les nombreuses dissertations

auxquelles cette question a donné lieu dans la doctrine, et il

serait, tout aussi peu instructif de les lire. Cuperus a en général

parfaitement approfondi la question (1) ; aussi depuis lors n'a-t-elle

plus soulevé de doute (2).

§ 6.

CLASSIFICATION DU JUS POSSESSIONIS-

La seconde question que nous nous sommes posée était celle

de savoir dans quelle catégorie de droits il fallait ranger la pos-

session.

Si l'on ne considère la possession qu'au point de vue de l'usu-

capion, dont elle est une des conditions, la question posée ne se

conçoit guère. En effet personne ne demandera jamais à quelle

classe de droits appartient la justa causa, sans laquelle la tradi-

tion ne saurait transférer de propriété. Elle n'est pas un droit,

mais, seulement un des éléments de l'acte qui fait acquérir' la

(1) De nat. poss., P. 1, C. 5.

(2) ZACHARIAE(p. 11) a. de nouveau traité la question, mais sans nous
apprendre rien de nouveau.



50 SECTION PREMIERE.

propriété. Or la possession, en tant qu'élélment de l'usucapion,

est exactement dans le même cas.

Nous n'avons donc plus à nous occuper ici que de la posses-

sion qui sert de base aux interdits. A ce point de vue, la ques-

tion posée peut se résoudre sans que nous devions nous arrêter à

exposer une classification complète de tous les droits privés, ce

qui interromprait considérablement le cours de nos recherches.

Il suffira d'établir que la possession se rattache à la théorie des

droits personnels, dont là notion peut être supposée cornme par-

faitement déterminée en droitromain. Ceux donc qui divisent tous

les; droits patrimoniaux en droits réels et en droits, personnels,

devront par là même écarter de la possession toute idée de droit

réel; ceux, au contraire, qui n'admettent pas cette division de-

vront commencer par trouver dans leur sytème une place à assi-

gner à la théorie des droits personnels ou des obligations ; de

cette-manière la possession aussi se trouvera classée.

Or, que les interdits possessoires appartiennent à la théorie

des obligations, cela résulte'déjà de ce que les interdits en gé-

néral se rattachent à cette classe de droits (1). Mais il y a moyen

(1) L. .1, § 8, de interdictis. « Intero icta omnia, licel inrem videantur

concepta, vi tamen ipsa personalia sunt. » Les mots : « licet in rem vi-

deanture concepta » signifient « sans excepter même ceux qui, etc. » Car
ils ne concernent certes pas tous les interdits, tels que notamment les
interdits possessoires, mais seulement quelques-uns d'entre eux, par
exemple,l'interdictum quorum, bonorum. FEUEHBACH,Civilistische Ver-

suche, 1repartie, p. 249, fait porter ces expressions sur tous les interdits
en général, et voilà pourquoi il commet l'erreur de les classer parmi les
in rem actiones dans le sens large du mot. — Le caractère personnel du
droit des interdits est bien exposé dans liasse, Rhein. Mus., VI, p. 196,
197. Mais à la page 198 il paraît avoir mal compris le membre de phrase
« ticet inrem videantur conceptà. » Voy. aussi BALLHORN, du dominium,

p. 160 (add. de la 6e éd.).



NOTION DE TA POSSESSION. 31

de prouver encore qu'ils se basent spécialement sur des obliga-

tiones ex maleficiis. Pour l'interdictum de vecela ne souffre aucun

doute (1); quant àl'interdictum uti possidetis, non-seulement il est

nommé partout à côté de l'interdit de vi, mais aussi il ne se donne

comme celui-ci que pendant la première année (2), et par consé-

quent il ne se donne aussi contre l'héritier qu'avec la même restric-

tion que l'interdit de vi (3), ce qui nousramène à la règle générale

d'après laquelle l'obligation des héritiers, dans toutes les actiones

ex delicto, est limitée à ce dont ils se trouvent enrichis (4). Les

autres interdits ressemblent complétement à l'interdit uti posside-

tis, saufl'interdictum de precario ; mais à l'égard de celui-ci aussi

l'obligation de l'héritier est limitée exactement comme pour toute

obligatio ex maleficio (5).

Mais si les interdits possessoires se basent sur des obligations

naissant d'un délit, pourquoi ne les trouvons-nous pas en droit

romain traitée en même temps que ces dernières (6) ?Unique-

(1) A la L. 19 de vi il est question d'un délit, à la L. 1, § 14, eod. d'un .

maleficium ; à la L. 1, § 15, eod. d'une action noxale. De plus cet interdit.

ne se donne Contré l'héritier qu'à Concurrence de ce dont il se trouve

enrichi : in id quod prevenit ; et cela est expressément indiqué comme

Une conséquence de la règle générale applicable aux obligationes ex de-
licto. L. 3, pr. de vi. Enfin, en matière de pacti exceptio on le place aussi
à côté d'autres délits. L. 27, § 4, de paciis. Voy. plus loin § 40.

(2) «... intra annum » L. 1, pr. uti possid.
(5) « .... honorarioe autem actiones » (cequi comprend aussi les inter-

dits) « qûoe post annum non dantur, NEC IN HEREDEMDANAE SUNT: ut

tamen turcum ei extrorqueature, sicut fit in.... interdicto unde vi, etc,
L. 35, pr, de oblig. et act.

(4) L. 38, 44, de reg. jur; —L. un. C. ex delict. defunct. cod. Herm.,
tit. 2. Voy., plus loin, § 37.

(5) « Hoc interdicto heres ejus, qui precario regavit, tenetur... ex

dolo..... defuncti hactenus,QUATENUSAD EUM PERVENIT.» L. 8, § 8, de
prec.

(6) Les obligationes ex delictis se trouvent dans les Institutes au
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ment parce que la classification des Romains reposait sur des

raisons puisées dans leur procédure. Ils ne rangeaient sous la

rubrique des obligations que celles-qui produisent une actio

proprement dite (1). Dès lors les interdits se trouvent séparés

des obligations ex delicto uniquement à cause des formes de pro-

cédure qui leur sont propres. Si le préteur y avait attaché

des actions proprement dites, ils auraient sans aucun doute

figuré parmi les obligationes ex maleficiis et cependant la nature

du droit n'en serait pas moins restée la même. Or notre procé-

dure ne connaissant pas les actions et les interdits des Romains,

cette distinction n'ayant donc plus de valeur pour nous, nous ne

devons pas hésiter à placer les interdits possessoires parmi les

obligationes ex delictis, nous conformant en cela aux principesdu

droit romain lui-même.

Les interdits possessoires appartiennent donc à la théorie des

obligations, et la possession n'y figure que comme la condition

indispensable de ces interdits. Le jus possessionis, c'est-à-dire le

droit qui découle de la possession, consiste dès lors uniquement

dans la faculté offerte au possesseur d'invoquer la protection des

interdits, dès que la violation de sa possession revêt une forme

déterminée (2). Hors le cas'd'un semblable trouble, la posses-

livre 4, titres 1-4, aux Pandectesau livre 47 ; la matière des interdits est
traitée dans les Institutes au livre 4, litre 15, et dans les Pandectes au
livre 43.

(1) Voilà pourquoi cette rubrique : « De obligationibus et actionibus. »

(Dig. L. 44, t. 7).
(2) SINTENISs'élève en vain contre cette interprétation du terme Jus

possessionis: Zeitschr. vos Linde, vol. 7, p. 259 et suiv. D'après lui, ces
mots ne désigneraient pas le droit découlant de la possession (car alors
il faudrait dire JURApassessionis! p. 260). mais plutôt la possession elle-
même avec tous ses caractères juridiques distinctifs. (Note de la 6e éd.).
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sion par elle-même ne donne aucun droit, ni un jus obligationis,
ce qui va sans dire, ni un droit sur la chose, car un acte posé
sur une chose n'est jamais légitime par cela seul quecelui qui en

est l'auteur possède cette chose.
La question qui vient de nous occuper a été de tout temps

fort controversée. La plupart de ces controverses sont fort peu

instructives et n'ont guère d'intérêt pour notre exposé, parce

que l'on s'est presque toujours contenté de poser a priori cer-

taines notions de droits réels et personnels, jûra in re (ou
in rem) et jura ad rem, puis de classer la possession dans une

decescatégories, ou de l'en exclure, sans jamais faire d'inver-

tigations nouvelles ou intéressantes sur la nature même de ces

droits. Le point essentielest deconsidérer comme décisif le rap-

port exclusif de. la possession avec l'usucapion et les interdits.

Doneauseul a fait ressortir cette place qu'occupe la possession
dans l'ensemble du système (1), et pour l'établir il a même indi-

qué la plupart des points que nous avons eu à développer ici.

Merenda,à en juger par une remarque incidente, ne semble pas
avoir été loin de la;vérité (2), mais son hypothèse l'a troc préoc-

cupépour qu'il ait pu en tirer parti.
Baldus a d'abord distingué quatre espècesde droits réels : la

propriété, les servitudes, le gage, et l'hérédité ; plus tard la pos-

session(3), la dot, l'emphytéoseetd'autres encore sont venus s'y
joindre. Enfin Hahn s'est arrêté au nombre de cinq, savoir les

quatre que nous venns de citer, et de plus la possession (4). Ses

(1) DONEAU, Continent. L. 5, ch. 6-l5, en ce qui concerne l'usucapion,

et L. 15, ch32-34,pourlesinterditspossessoires.
(2) Controu. L. 12, ch. 28... «ubucunque depossessione agitur, ad inter-

dicta respicimus, vel usucapion em. »
(3) Alciati respons. L. 5, cons. 112, n. 4.

(4) Diss. inaug. de jure in re, Helmst. 1639, et d'une manière plus
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écrits, quoique très-mauvais, ont cependant eu l'honneur de

servir de drapeau à une école nombreuse (1). Quelques-uns ont

essayé de résoudre la difficulté en plaçant le jus possessionis

comme une partie spéciale et indépendante à côté du jus in re et

ad rem, expédient qui ne s'explique que par l'impossibilité où

l'on était d'en trouver un meilleur (2).

Les auteurs systématiques se sont toujours trouvés dans le

plus grand embarras lorsqu'il s'agissait d'assigner à la posses-

sion une place dans leur système. Connanus (3) et Ayliffe (4) en

parlent, et avec raison, à propos de l'usucapion, comme condi-

tion de celle-ci, par contre, l'autre effet juridique de la posses-

sion, le droit aux interdits, manque complétement dans leur

système. Domat (5) divise tout le droit civil en engagements et

successions ; dans la partie relative aux premiers, il parle aussi

des suites qui peuvent les restreindre, et il range au nombre de

ces suites — la possession et l'usucapion (6). Cela seul suffit pour

complète dans l'édition de 1664, in-4°. Il a reproduit sa manière de voir
dans plusieurs écrits sur la possession.

(1) L'ouvrage suivant réfute cette opinion et prouve longuement que la

possession n'est pas un fus in re : H. G. SCHEIDEMANTEL,resp. J. F. RAP-
POLT,diss. de numero specicrum juris in re, et proesertim : an possessio
sit illis annumeranda. Stuttgard, 1786. 7

(2) J.-B. FRIESENresp. STURMde genuina poss. indole. Jenoe, 1725, re-

produit, dans GOTTLIEB.Stormii disputationes Jenenses. Vitemb. s. a. 4,
num. 1. HOEPFNERadhère à cette manière de voir : Commentar ueber die

Inst. §280, note 2.

(3), Comm. jur.civ. L. 3, ch. 8-10, (T. 1, p. 173-189ed. Neap., 1724 in-f°)
(4) A new Pandect of Roman civil law, London, 1754, in-f°, L. 3, t. 10,

p. 336-544, : l'usucapion s'y trouve bu titre 8e, et la donation est interca-
lée dans le 9e,afin de conserver autant que possible l'ordre des Inslitutes,

(5)-Lois civiles, 1re partie (des engagements et de leurs suites.) Liv. 5

(Des suites qui ajoutent aux engagements ou les affermissent.) Titre 7

(de la possession et des prescriptions), p. 258-276, éd. Paris, 1715, in-f°.
(fi) A la rigueur, engagement n'est pas chez lui synonyme d'obligation,
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prouver qu'il ne savait pas ce qu'était la possession en droit

romain ; aussi dans toute sa dessirtation confond-il sans cesse

trois idées que l'on doit soigneusement distinguer si l'on veut

comprendre quelque chose à la matière de la possession, savoir:

la possessio, la possessioncivilis, et le jus possidendi. Quelques au-

teurs plus récents (1) ont cru se tirer d'affaire en plaçant la pos-

session dans la partie générale de leur système ; mais de sa

nature elle n'est en rien plus générale que la propriété ou n'im-

porte quel autre droit.

Il est sur la nature juridique de la possession une autre erreur

plus grave que tontes celles que; nous venons de. signaler ; et.

cependant elle a si peu fait l'objet de discussions, qu'elle se re-

trouve chez des audteurs appartenant à toutes les opinions. Cette

erreur consiste à ne pas considérer la possession comme un droit

à part, mais comme une propriété provisoire, et les interdits

comme des revendications provisoires, instituées seulement pour

puisqu'il y comprend aussi le mariage et là puissance paternelle (Traité
deslois, ch. 3, 4). Mais dans l'ouvrage même il ne parle que d'obliga-
tions, sans partir, il est vrai, d'une définition bien .précise de ce qu'il
entend par là. Voilà pourquoi il ne voit dans la possession que la con-

firmation et l'affermissemnet des obligation ; ainsi par exemple, l'ache-
teur obtient la propriété par la transmission de le possession : c'est là ce

qu'il demandait au contrat de vente. Voy. Traité des lois, ch. 14 § 12
7 (1) Par exemple, HOFACKER(Princ jur. civ.,l. 3, sect. 2). Je dois ajou-
ter quelques mots afin qu'on ne se méprenne pas sur le sens de ma cri-

tique. Du moment où l'on croit ne pouvoir se passer d'une partie géné-
rale, rien ne s'oppose à ce qu'on y place la possession ; une partie géné-
rale n'a on effet d'autre raison d'êtrexque la facilité dé l'enseignement ;
et deslors son contenu ne saureai être précisé par les données de la
science. Seulement, en choisissant cette voie pour se faciliter l'exposé
desprincipes, il ext essentiel de reconnaître et d'établir le repport dans

lequel se trouve la possession avec la partie spéciale, c'est-à-dire avec le

système du droit proprement dit.
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régulariser la procédure en revendication. Cette erreur, dont les

conséquences pratiques ont été peut-être plus graves que celles

de toutes les autres, ne pourra se réfuter complètement que lors-

que la nature des interdits aura été exposée. Nous devons, pour
le moment, nous borner à rappeler quelques textes qui trouvent
leur place ici, parce qu'ils ont pour objet la nature de la posses-

sion : « necpossessionet proprietas misceri debent (1), » et « nihil

commune habet proprietas cum possessione(2). » Que ces passa-

gesn'ont pas seulement en vue d'exprimer la vérité triviale qu'il

ne faut pas confondre le possesseur avec le propriétaire, c'est ce

que prouvent les mots suivants qui font partie du second pas-

sage : « et ideo non denegatur ei interdictum uti possidetis qui

coepit rem vindicare. Non enim videtur possessioni renumtiasse,

qui rem vindicavit (3).

Depuis la publication de ma cinquième édition, plusieurs au-

teurs se sont prononcés de différentes manières sur la nature de
la possession telle qu'elle a été exposée aux §§2, 8 et 6. Afin de

pouvoir apprécier avec clarté.et concision ces opinions diver-

gentes, il seraà propos de reproduire avec un peu plus de détails

ma,propre manière de voir et de rectifier une modification que
j'avais essaèéd'y approter.

(1) L. 52, pr. de poss.

(2) L. 12 § 1, de poss.
(3)L. 12, § 1, citée. Aucun texte de toute le titre de la possession n'a

donné lieu à tant de commentaires. Le premier ouvrage imprimé relatif
à la possession est un commentaire sur ce passage par BOLOGNIN(Bono-
nioe, 1494, in-f°). Mais tous ces écrité n'ont en réalité aucun intérêt pour
notre

matière ; ils se bornent a examin, à propos de ce; texte, la ques-
tion de savoir si le petitorium et le possessorium peuvent se cumuler.
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La possession ne nous apparaît d'abord que comme un assu-

jettissement purement physique de la chose, assujettissement

étranger mais non contraire au droit, état de fait dont le droit ne

sepréoccupe guère. Néanmoins cet état se trouve protégé contre

certaines violations, et c'est en vue de cette protection que l'on a

posé des règles sur l'acquisition et la perte de la possession,
tout comme s'il s'agissait d'un droit. Notre tâche consisté à re-

chercher le motif de cette protection et de cette espèced'assimi-

lation d'un fait à un droit. Or ce motif se trouve dans le rapport
existant entre le fait même de la possession et la personne qui

possède; l'inviolabilité de celle-ci protége la possession contre

tout trouble qui aurait pour effet d'atteindre en même temps la

personne. C'est la personne comme telle qui doit être à l'abri de

toute violence, puisque à son égard la violence est toujours con-

traire au droit. Or cet acte contraire au droit peut avoir diverses

conséquences.Considérons, sousce point de vue, d'abord les deux

casextrêmes qui peuvent se présenter. Premier cas : la violence

atteint directement et exclusivement la personne ; second cas : la

violence lèse et la personne et un droit qui lui appartient, par

exemple le droit de propriété qu'elle a sur une chose. Le pre-
mier cas n'aura en droit civil d'autre effet que de produire une

action en injures ; quant au droit pénal, nous n'avons pas à nous

en occuper. Dans le second cas, il n'est pas même nécessaire de

supposerun acte de violence pour que le droit lésé trouve pro-

tection, puisque celle-ci lui est assurée en tout cas et indépen-
damment de toute idée de violence. Néanmoins la combinaison

de ces deux genres de torts peut produire des effets particuliers,
au nombre desquels figure l'actio vi bonorum raptorum. — Entre

ces deux hypothèses extrêmes se trouve le cas où la violence

faite à la personne trouble en même temps une possession, ou
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même la lui enlève. Il n'y a pas là violation d'un droit subsistant

par lui-même en dehors de la personne, mais l'état de celle-ci se

trouve modifié. à son désavantage ; et si l'on veut réparer com-

plétement et dans toutes ses suites l'injustice résultant de l'acte

de violence dont elle a été victime, il est indispensable de réta-

blir et de protéger l'état de fait que cette violence avait entamé.

Telle est la véritable raison d'être des actions possessoires ; nous

nous en convaincrons encore davantage en examinant de plus

près la nature de cet état de fait. On a dit qu'il devenait semblable

à undroit, à cause de la présomption de propriété qui s'y attache,
et que c'est à ce titre qu'il doit être protégé (1). Mais cette pré-

somption n'a en réalité aucune base juridique ; car dans le cas

de simple possession le droit de propriété rie se présume guère
avec plus de probabilité en faveur du possesseur qu'en faveur de

-
toute autre personne. Ceci devient surtout évident si nous com-

parons la simple possession à la bonoefidei possessio. Dans le cas

de cette dernière, il y a en réalité une fiction du droit de propriété,
et cette fiction n'est autre chose qu'une présomption, puisqu'elle
est énervée par l'exceptio dominii. Or la base de cette fiction, ou

de cette présomption, se trouve uniquement dans le titre légal
sur lequel s'appuie là bonoe fidei possessio, et comme la simple

(1) Dansma troisième, quatrième et cinquième édition j'avais, à la fin
du § 2, admis cette présomption, que j'abandonne aujourd'hui. Ce qui
lui donne une apparence plausible, c'est qu'en matière de revendication
le demandeur doit prouver son droit, et qu'il perd son procès si aucune
des deux parties ne prouve,rien. Mais la raison de ceci n'est pas dans la
probabilité du droit du défendeur, elle découle dé l'obligation imposée
au juge de ne prononcer qu'en faveur de celui qui le convainc de la réa-
lité de son droit, et, sanscela, de s'abstenir. Dans toute action personnelle
le demandeur doit également prouver son droit, et cette nécessité ne se
base pas non plus sur une présomption contraire à l'existence d'une
obligation quelconque.
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possession n'a pas un tel titre, il n'y a en elle aucune base légale

d'une présomption de propriété. — Par contre, la possibilité de

la propriété ne peut évidemment être déniée au simple posses-
seur ; or c'est à raison de cette possibilité, que la possession lui

donne,' soit en fait, soit au point de vue de la procédure, des

avantagés importants qui doivent lui être conservés ou restitués

si l'on veut réparer les suites de la violence conimise à son égard.
Le premier de ces avantages, c'est d'être défendeur dans le procès
relatif à la propriété, et, par conséquent, d'être dispensé de

l'obligation de prouver (1). De plus, en sa qualitéde possesseur,
il peut prendre, relativement à la conservation et à la fructifica-

tion de la chose, des mesures pour lesquelles il ne pourrait

peut-être s'indemniser complétement par une action en dommages

dirigée contre son adversaire; Et d'ailleurs, indépendamment de

cette possibilité évidente de son droit de propriété, il a incontes-

tablement l'avantage matériel de pouvoir se servir de la chose

comme s'il en était propriétaire, aussi longtemps que le vrai pro-

priétaire ne jugera pas convenable de l'actionner. Tous ces avan-

tages réunis constituent l'intérêt lésé par la violence, et font

produire à la possession des effets analogues à ceux que produi-
rait un droit, quoiqu'elle ne soit certes pas un droit véritable (2).

(1) Voyez, plus haut, § 5, n° 4.

(2) Ces rapports, si essentiels pour l'intelligence de notre matière,
deviennent encore plus clairs par l'analogie suivante: Dans le droit

ancien, l'interdit de.vi ne concernait que les immeubles, mais si celui qui
avait expulsé un possesseur d'un immeuble avait en même temps en-
levé ou détruit des choses mobilières, l'interdit s'appliquait aussi à ces

pertes, comme comprises dans le tort causé au possesseur expulsé (§40).
Les choses mobilières, qui par elles seules ne sont pas un objet de l'in-

terdit, se trouvent ici attraites dans sa sphère d'action, à cause de leur
liaison intime avec Je fait même de l'expulsion. C'est d'une manière tout
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L'objection que le droit ne naîtrait ainsi que de la violation d'un

droit est donc sans fondement, puisque, la possession n'est pas

prise en considération comme un droit, mais seulement comme

constituant l'intérêt lésé par la violation d'un droit préexistant

dans la personne du possesseur. Il serait plus plausible d'ob-

jecter que ces avantages de fait peuvent aussi accompagner la

simple détention et que, pour être conséquent, on devrait donc

aussi accorder les interdits à celui qui détient une chose, pour
autrui. Mais à cela nous répondrons : De deux choses l'une ; ou

ce détenteur est d'accord, ou il est en opposition avec le véritable

possesseur. Dans le premier cas, il n'a pas besoin d'interdits,

puisque ceux du possesseur lui suffisent. Dans le second cas,

s'il voulait invoquer, les interdits contre le gré du possesseur,

soit contre celui-ci même, soit contre un tiers, il ne le pourrait

pas, parce qu'en le faisant il contreviendrait aux rapports obliga-

toires sur lesquels se base sa détention, et qui couvrent complé-

tement tous ses intérêts. — Toutes les fois donc que nous recher-

chons quelle place doit être assignée: à la possession dans le

système du droit civil, nous devrons revenir à cette déclaration :

La possession n'a pas, comme droit, de place spéciale, puis-

qu'elle n'est pas un droit; mais elle engendre un droit person-

nel, celui d'invoquer les interdits possessoires; c'est à ce titre

qu'elle a elle-même une très-grande ressemblance avec un droit

proprement dit, et qu'elle exige des règles spéciales sur la ma-

nière de l'acquérir et de la perdre.
Diverses erreurs ont souvent obscurci la question qui nous.

à fait analogue que la violation de la possession, quoique celle-ci ne soit
pasun droit, devient le fondement d'une action, parce que cette violation

est intimement liée à l'injustice commise contre la pessonne du pos-
sesseur.
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occupe. En premier lieu il en est beaucoupqui, en cherchant la

place à assigner systématiquement à la possession, formulent la

question de la manière suivante : Si l'on voulait écrire un ou-

vrage systématique sur le droit romain, où faudrait-il parler de

la possession? La réponse ne peut se puiser qu'en partie dans la

nature même de la possession ; elle résultera principalement du

plan même d'untel ouvrage. Dès lors il pourrait fort bien arri-

ver que les diverses parties de la théorie de la possession se

trouvassent traitées à des endroits très-différents, et c'est en

effet ce qui est arrivé, à presque tous les auteurs d'ouvrages sys-

tématiques. — En second lieu l'étude de l'histoire du droit pour-
rait nous montrer la possession tout autre, à son origine que
dans le droit romain moderne (1). Or une opinion puisée ainsi

dans l'étude de l'histoire du droit né saurait avoir d'influence

directe sur la théorie de la possession dans le droit moderne.

Car si la possession n'a plus la même base qu'autrefois, celle

que nous lui reconnaissons dans le droit moderne doit être étu-

diée et expliquée tout comme si elle était la première ou même

la seule qu'elle ait jamais eue. C'est aussi ce que j'ai fait, et voilà

pourquoi l'étude historique ne pouvait pas, comme en d'autres

matières, trouver sa place en tête de nos recherches.

J'exposerai maintenant les: opinions de quelques auteurs mo-

dernes sur la question qui nous occupe, en les rangeant ici par
ordre chronologique

GANS,System des roemischenCivitrechts im Grundrisse, Ber-

lin, 1827, p. 202-216.

PUCHTA,Rhein. Mus., vol. 3, p. 289-308 (1829) et surtout

p. 305 et s.

(1)Voyez,plus bas,§12,a.



42 SECTION PREMIÈRE.

RUDORFF,Zeitschr. fur geschichtl. Rechtsiuiss., vol. 7, p. 90-

114(1830).

THADEN, über den Begriff des roemischen Interdictenbésitzes.

Hambourg, 1833.

HASSE(jun.), Rhein Mus., vol. 6, p. 183 et s. (1833).

RAUH, Geschichte der Lehre von Besitz ; 1834.

HUSCHKE,Ueber die Stelledes Varro von denLiciniern, Heidel-

berg, 1835, p. 78 et s., surtout p. 99-110.

Garts place la possession en tête des jura in re. Selon lui,

avoir une chose par un acte de volonté particulière, c'est la pos-

séder; l'avoir avec l'assentiment de tons, c'est en être proprié-

taire. Là volonté particulière peut être tout à fait injuste; la

volonté de tous a pour effet de légitimer la possession. La vo-,

lonté particulière est protégée même lorsqu'elle n'est pas con-

forme au droit, parce qu'elle constitue déjà par elle-même

quelque chose de substantiel qui doit être protégé (p. 211). La

possession est un germe de propriété. Ce germe est protégé par

des interdits, car il renferme la possibilité de se transformer en

propriété par le moyen de l'usucapion (p. 211 et 214). — Mais

cette volonté particulière, qui peut être illégitime, n'est autre

choseque le simple fait; la volonté de tous, c'est le droit. Cela

revient donc à dire, en d'autres termes, que la possession est à la

propriété ce que le fait est au droit; or ce n'est pas,là répondre
à la question : Comment un fait (complétement illégitime peut-

être) devient-il l'objet d'une protection légale? Gans affirme que
la volonté par elle-même doit être protégée, même lorsqu'elle est

injuste; mais il ne justifie pas cette assertion. La loi, en thèse

générale et selon sa nature, a pour mission de ne protéger la

volonté privée que lorsqu'elle est conforme au droit; elle doit la
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combattre lorsqu'elle lui est contraire. Il ne reste donc que le

germe de propriété qui pourrait servir ici de justification, et

cette manière de voir serait acceptable si les interdits avaient

pour but de protéger la possession en tant que menant à l'usu-

capion, car c'est dans ce sens seulement qu'elle présente un

germe de propriété naissante. Mais c'est l'action. Publicienne qui
a cette: mission, tandis que les interdits protégent aussi la pos-
session sans titre, et même la possession de mauvaise foi, qui

certes ne renferme pas un germe de propriété (1). Au fond cette

explication ne nous explique donc rien.

Puchta me reproche de parler seulement des effets de la posses-

sion et non pas de ce qu'elle est. Cependant, dit-il, la possession

est un droit qui a pour objet non pas la chose possédée, mais la

personne, la volonté de celui qui possède. En protégeant la pos-

session, c'est donc en réalité la personnalité même qu'on protége,

et cela entant qu'elle s'assujettit physiquement (non pas juridi-

quement) une chose.

Pour faire entrer la possession ainsi comprise dans lensem-

ble de son système, l'auteur admet cinq espèces d'objets du

droit : les choses, les obligations, les personnes en général, celles

qui sont absorbées par notre personnalité, et notre propre per-

sonne. — Cette manière d'expliquer la protection accordée à la

possession ne diffère pas essentiellement de la mienne.. Moi

aussi, je la base sur l'inviolabilité de la personne et sur le rap-

port qui s'établit entre elle et la chose qu'elle s'est assujettie. Ce

qui est nouveau dans le système de Puchta, c'est qu'il admet une

classe particulière de droits basés sur l'inviolabilité de la per-

(1) Voyez, sur ce-point, des observations plus détaillées dans PUCHTA,
p. 294, et RUDORFF,p. 95.
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sonne. Mais cela tient au plan de son système en général, et non

pas à sa manière particulière d'envisager la possession (1).

Rudorff ne s'éloigne de mon opinion qu'en ce qu'il base la

théorie de la possession sur le droit qu'on a de se protéger soi-

même. D'après lui, les interdits possessoires seraient une des

premières tentatives faites pour interdire de se faire soi-même

justice, tentatives poursuivies et complétées plus tard par les

leges Julioe et les constitutions impériales. Leur raison d'être

serait donc dans le trouble apporté à la.paix et à l'ordre public.

De ce qu'il faut empêcher ce trouble d'atteindre son but, et en

détruire les effets, l'auteur déduit la nécessité de maintenir ou

de rétablir la possession. — Sans doute, tout acte de violence

peut s'apprécier juridiquement à un double point de vue, puis-

qu'il blesse à la fois l'ordre public et la personne privée. Sous

ce rapport on peut dire que la possession appartient au droit

public et au droit privé; dans chacune de ces deux sphères de

droit il pourra y avoir lieu à des dispositions législatives qui lui

sont propres, et tout ce que l'on fera dans l'une servira toujours
aussi plus: ou moins à atteindre le but dans l'autre (2). Mais

lequel de ces deux buts a-t-on principalement en vue dans les

interdits possessoires ? D'après Rudorff, ce serait celui du droit

public, et il invoque surtout comme preuve le rapport que les

sources admettent entre l'acte de se faire soi-même justice et la

possession (p. 107). Mais ce fait s'explique suffisamment par l'af-

finité que nous venons de signaler entre ces deux ordres d'idées,

et dès lors il ne tranche nullement la question. Je maintiens, au

(1) Ontrouvera des observations plus détaillées sur cette manière de
voir de PUCHTAdans RUDORFF,p. 101, et dans HASSE,p. 184.

(2)L. 27, § 4, de paçtis : « interdicto unde vi, QUATENUSPUBLICAM
GAUSAM CONTINGIT, etc. »
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contraire, que des considérations du ressort du droit privé ont

servi de base aux interdits possessoires, et voici mes raisons :

D'abordla réunion constante des trois espèces d'interdits vi, clam-

et precario semble remonter à l'origine de cette matière; or dans

chacun de ces trois cas il y a offense à la personne, tandis que

l'ordre public n'est intéressé que dans le premier et nullement-dans

les deux autres. En second lieu, l'acte de se faire justice soi-même

suppose l'existence d'un droit que l'on fait seulement valoir d'une

manière irrégulière ; or en fait d'interdits possessoires, il n'est

jamais question d'un tel droit, et le simple trouble de là posses-

sion, auquel se réfèrent les interdits retinendoe possessionis, ne

saurait qu'à peine être considéré comme une tentative de faire

valoir un droit. En troisième lieu, si les interdits ne sont que le

commencement de la prohibition de se faire justice soi-même,

comment se fait-il qu'ils aient été si soigneusement élaborés

dans tous leurs détails à une époque où des dispositions toutes

différentes avaient déjà pourvu à cette prohibition ? L'influence

que les lois Sur la défense de se faire, justice soi-même peu-

vent avoir eue sur la théorie de la possession s'explique d'ail-

leurs suffisamment par l'affinité dont nous avons parlé plus

haut (1).

Thaden cherche d'abord à établir que la possession est un

véritable droit, puis à préciser la nature de ce droit. C'est un

droit, dit-il (p. 14 et s.), car le vol n'est possible qu'à l'égard de

celui à qui on reconnaît un droit ; or il existe un furtum posses-

sions, et comme ce vol peut particulièrement se commettre à

l'égard du créancier gagiste, qui a la véritable possessio de la

(1) Voyez, plus loin, § 40; et d'autres observations sur cette opinion de
RUDORFFdans HASSE,p. 187.
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chose donnée en gage, il faut en conlure que là possessio, que

garantissent les interdits, est précisément ce droit que le vol'mé-

connaît. Quant à la nature de ce droit (p. 63 et s.), c'est, selon

l'auteur, un, droit à la chose, établi pour protéger une, acquisi-

tion de propriété qui est en voie de se faire. C'est ainsi que la

possession qui mène à l'usucapion est protégée par l'action Publi-

cienne; mais outre l'usucapion, la possession conduit encore à,

quelques acquisitions que cette action ne protége pas, et comme

celles-ci auraient été dénuées de toute protection, on établit en

leur faveur les interdits possessoires. Or ces acquisitions, qui

nous révèlent la véritable raison d'être de la possession, sont les

suivantes :

1° La longi temporis proescriptio, surtout dans son appli-

cation aux fonds provinciaux, ce qui explique, entre autres,

pourquoi les interdits concernaient principalement les immeu-

bles ;
- .

2° La prescription acquisitive longissimi temporis ;

3° La prescription fondée sur une possession immémo-

riale;

4° La prescription extinctive longissimi temporis.

Ainsi la possession garantie par les interdits est tout à fait ana-

logue à celle qui mène à l'usucapion ; elle n'en diffère que sous le

rapport de l'étendu. Tel est, croyons-nous, l'essence de l'ou-

vrage de Thaden.

Cette opinion a une apparence de profondeur systématique

qui nous obligea en examiner avec soin les divers éléments. Or,

dès l'abord, l'argument tiré du furtum possessionis est tout à fait

insoutenable, :car si la possession était l'objet juridique du vol, le

voleur, volé à son tour, devrait avoir l'actio furti, puisqu'il avait

incontestablement la possessio. Or c'est précisément lui qui n'a
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certainement pas cette action (1). Par contre il est tout aussi cer-

tain, que des personnes auxquelles la possession manque jouis-

sent de l'actio furti ; tels sont l'usufruitier et l'usager, qui tous

deux n'ont que la simple détention (2), et jusqu'au créancier au-

quel un gage est promis en vertu d'un contrat, quoiqu'il n'ait pas

même la simple détention, mais seulement une actid inrem pour

arriver à la possession (3). La véritable base du furtum posses-

sions: n'est donc pas la personne lésée, mais plutôt un jus inre

impliquant un droit à une possession quelconque présente ou à

venir, qu'elle soit d'ailleurs une vraie possessio ou une simple

détention; et c'est ce droit, cet avantage, que le vol a lésé, — Les

autres arguments ne valent guère mieux. La prescription fondée

sur une possession immémoriale n'a en réalité été introduite

dans le droit romain que par des erreurs de commentateurs. La

prescription trentenaire est de date si récente, qu'elle ne peut

évidemment servir à expliquer des interdits qui sont antérieurs

de plusieurs siècles. Il ne resterait donc que la longi temporis

prcescfiptio, surtout dans son applicatipn aux fonds provinciaux.

Or, selon Thaden, cette prescription n'aurait pas été garantie par

l'action Publicienne, par le motif que cette actionne concernait

qu'une usucapion en voie de s'accomplir. Mais c'est précisément
là une erreur complète. L'action Publicienne, au contraire, a été

de fort bonne heure appliquée à des cas où il ne pouvait être

question d'une usucapion proprement dite ; par exemple à l'usu-

fruit, aux servitudes prédiales, à l'ager vectigalis, à la superficies,
et surtout aux fonds provinciaux (4). Pour tous ces cas, et parti-

(1)L. 76, § 1, de furtis (47, 2). Comp. L. 12, §1 ; L. 71, § I, eod.

(2) L,15, § 1 ; L. 20, §1; L. 46, §3, de furtis (47, 2).
(3) L. 66, pr, de furtis (47, 2).
(4)L. 11, § 1, de publiciana (6,2.); L. 12, § 2, 3, eod. « In vectigalibus
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culièrement pour le dernier, l'action Publicienne était donc par-

faitement suffisante, et ce n'est pas de ce côté que l'on a pu

éprouver le besoin d'établir les interdits. En réalité, l'auteur n'a

par conséquent rien prouvé de tout ce qu'il prétendait démon-

trer.

Hasse appelle la possession un droit sur la chose, mais un

droit dans un sens relatif, c'est-à-dire qui ne vaut pas à tous

égards, mais seulement à l'égard de celui qui voudrait attaquer
la possession par voie de violence, etc.. Au fond, cependant, la

possession selon lui n'est pas elle-même ce droit; elle n'est

qu'un fait, mais ce fait est toujours accompagné d'un droit latent,

et participe par là même à une protection légale. Les Romains,

dit-il, n'ont pas bien saisi cette distinction et ont désigné l'un et

Tautrepar le mot-possessio. Quelquefois cependant elle se remar-

que aussi chez eux, nommément dans la L. 2, §§2,3, de interdic-

tis où la causa proprietatis et possessionis doit s'entendre: dans ce

sens (p. 199, 200). — Il est difficile de distinguer ce droit à une

chose qui n'aurait de valeur qu'à l'égard de ceux qui veulent

s'en emparer. par violence, d'une obligation incombant à ces

derniers et";qui présuppose l'existence du fait de la possession.
De plus je ne puis découvrir qu'une différence de mots entre la

proposition d'après laquelle c'est la possession qui a droit à pro-

tection, et celle d'après laquelle cette protection se déduit non

pas de la possession, mais d'un droit latent et sans nom, qui

ET IN ALIIS PRAEDIIS,QUAEUSUCAPINONPOSSUNT,publiciana Competit, si
forte bona fide mihi tradita sunt. » Les alia proedia sont précisément
les fonds provinciaux. Comp. CUJASObserv VII. 5, et in Pautum ad
Edictumlib. 19. Il est même probable que ce passage a étéinterpoté, de
sorte que PAULaura dit : In vectigalibus, stipendiairiis et tributariis

proediis.
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l'accompagne. Quant à l'explication donnée à la L. 2, de inter-

dictis, elle mesemble complétament mansquée; il y a la une erreur

réelle.

Rauh ne s'occupe de l'histoire de la possession qu'en tant

qu'il conteste la théorie que j'ai cherché à en déduire. Il met -à

sa place un motif puisé dans des considérations tout à fait géné-

rales. D'après lui la possession est une garantie contre ceux qui

veulent se faire justice eux-même (p. 46). Sous ce rapport il se

rapproche donc de l'opinion de Rudorff. De plus il adopte, la

nouvelle explication que Thibaut donne de la civilis possessio

(p. 56), mais il y mêle des erreurs particulières très-graves, et

qui ne sauraient nullement.étre excusées par cette explication.

Ainsi il enseigne qu'en cas d'expulsion violente du possesseur,

il y a lieu, d'abord, à l'interdit devi, puisencpre à l'interdit uti

possidetis,. quel que soit le possesseur actuel (p. 36). Les inter-

dits seraient in rem scripta, exactement comme l'actio quod metus

causa (p. 80, à 52). Le possesseur expulsé resterait possesseur

juridique pendant une année encore, jusqu'à ce que l'interdit de

vi fût éteint par prescription (p. 49). Ici surtout Terreur est à son

comble à cause de l'immixtion d'idées françaises.

Huschke enfin remonte aux origines mêmes de la nation ro-

maine pour, trouver une base à sa théorie de la possession. Les

Romains, ou Ramnes, dit-il, représentent le corps : voilà pour-

quoi nous trouvons chez.eux le fait, la possession, et sa protec-

tion par l'intervention de l'autorité, c'est-à-dire les interdits. Les

Quirites, ou Tities, représentent l'âme : c'est pourquoi nous trou-

vons chez eux le droit, l'a propriété, et, comme garantie, la pro-

cédure pour les actions. Dans le cours des temps, la possession

s'est rapprochée de la propriété, saris cependant jamais s'y fon-

dre complétement (p. 105). Les Ramnes ont été remplacés plus
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tard par les patrciens, les Tities par les plébéiens, et c'est entre

cesdeux ordres que s'est perpétuée l'ancienne opposition. —

Indépendamment de ce que cette explication a d'extravagant, et

en admettant même' que tout y soit aussi clair et bien établi

qu'en réalité tout y est obscur et plein, de doutes, elle ne nous

apprendrait rien sur la question qui nous occupe. On y trouve-

rait seulement l'explication historique du motif qui aurait porté
les premiers Romains à parler d'une possession distincte de la

propriété. Mais nous la trouvons dans toute sa force dans les

jurisconsultes classiques et dans la législation de Justinien, l'ex-

plication doit donc en être recherchée dans les nécessitésde la

pratique, dans un intérêt actuel. Ce n'est certes pas en souvenir

des anciens Ramnes que l'on aurait conservé les interdits posses-

soires, si le droit de propriété avait suffi aux exigences de la

pratique ; car à cette époque, personne ne songeait plus ni aux

Ramnes ni aux Tities ; il n'est même question que très-acces-

soirement de patriciens et de plébéiens à propos de quelques
institutions de l'ancien droit. Aussi n'aurais-je pas parlé ici, et à

propos de cette question, de l'écrit de Huschke, si lui-même ne

s'y était attribué la mission « d'élucider à certains égards la

confusion qui règne aujourdhui dans la science du droit, no-

tamment sur la question de savoir si, la possession est ou non

un droit, et sur quelle base juridique reposent les interdits

(p. 109). » Si j'ai donc parlé ici mal à propos de cet écrit, et si

je lui ai demandé ce qu'il ne pouvait nous donner, quelque par-
fait qu'il puisse être d'ailleurs, la, faute en est à l'auteur lui-
même.



NOTION DE LA POSSESSION. 51

§ 7.

POSSESSION CIVILE ET NATURELLE.,

Jusqu'ici nous avons recherché et précisé la signification juri-

dique de la possession d'après l'ensemble du système du droit

romain; Il s'agit maintenant d'étudier les termes dont se servent

les jurisconsultes romains qui traitent de cette matière. Nous

aborderons immédiatement la partie'l'a plus difficile et la plus

importante de cette étude, en déterminant le sens des expres-

sions possessio, civilis. possessio et naturalis possessio (1).

Afin de mieux préciser la portée des preuves que j'ai à four-

nir par l'interprétation des textes, je préfère exposer d'abord

sommairement les résultats que j'en déduirai. En principe le mot

possessio désigne la simple détention, c'est-à-dire un fait pure-

ment physique, étranger au droit. Aussi longtemps qu'il n'existe

aucune autre notion qu'il faille distinguer de cette détention, le

(1) Il a été prétendu récemment que c'était là une étude tout à fait in-

fructueuse, parce que ces distinctions étant nées de l'usage, et ayant été

empruntées par les jurisconsultes au langage vulgaire, les termes qui
les désignent étaient passés dans le droit avec le sens vague et indéter-

miné: qu'ils tenaient de leur origine. Il en serait de ce cas comme des

expressions lata et livis culpa et d'autres de ce genre. Voy. ZACHARIAE.

Bezitz und Verjoehrung, p. 6, 7, 37. — Cette objection manque absolu-

ment de fondement. Lata et levis culpa désignent une distinction pure-
ment morale en principe, dont l'origine appartient par conséquent a un'
domaine autre que celui du droit. Il en est tout différemment des termes
civilis et naturalis possessio: ceux-ci désignent dès le principe quelque
chosede juridique : rien, en dehors du domaine du droit, ne répond à
ces expressions ; elles n'ont donc pas été empruntées au langage Vul-

gaire, et ce n'est pas là que l'on pourrait chercher la cause d'un sens

vagueet mal déterminé.
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besoin d'ajouter une épithète au mot possessio, pour dire qu'il

désigne un fait purement physique, ne se fait pas sentir. Mais

la détention peut sous certaines conditions acquérir une valeur

juridique, en menant à la propriété par l'effet de l'usucapion.
Elle s'appelle alors civilis possessio, et de ce moment il devient

nécessaire d'en distinguer par un terme spécial toute autre es-

pèce de détentin : on appelle alors celle-ci naturalis possessio et

on entend par là en général toute possessio qui n'a pas, comme

la civilis possessio, acquis d'existence juridique. — Toutefois la

détention peut encore, à un autre titre, acquérir une valeur juri-

dique, c'est ce qui arrive lorsqu'elle devient la base des inter-

dits : elle s'appelle alors simplement possessio, et tel est le sens

de ce mot lorsqu'il est employé sans épithète et cependant dans

un sens technique ; toute autre détention, par opposition à la

possession que garantissent les interdits, s'appelle encore natu-

ralis possission,pour exprimer qu'elle n'est qu'un fait physique,

étranger au droit, exactement comme lorsqu'il s'agit de la distin-

guer de la civilis possessio. — Il y a donc deux espèces de pos-
sessions juridiques : civilis possessio ou possession menant à

l'usucapion, et possessio ou possession protégée par les inter-

dits (1), et tout ce que nous avons dit, au § 5, des modifications

juridiques que la notion de la possession peut subir, doit s'en-

tendre de l'une de ces deux espèces de possession, ou de toutes

les deux en même temps. Voici dans quelle relation elles sont

l'une à l'égard de l'autre : la possession qui produit l'usucapion

comprend toujours celle qui sert de base aux interdits, et n'en

(1) L'a première est désignée dansla L. 16.de usurp. par l'expression :
«ADUSUCAPIONEMtantum possidet;» comp. L. 1,§ 15,de poss.; la seconde
est désignéedela manière suivante dans la L. 9 etrei vind. : possessio-
nem QUAELOCUMHABETINTERDICTOuti possidetis vel utrubi: »
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diffère queparce qu'elle exige quelques conditions de plus. Celui

donc qui possède ad usucapionem a toujours aussi droit aux

interdits (1), mais l'inverse ne serait pas vrai. —
L'expression

naturalis possessio a, comme nous l'avons vu, deux significations,

qui toutes les: deux sont négatives et n'expriment qu'une anti-

thèse logique.
— Telles sont les propositions que nous aurons

à établir (2).

1. Civilis possessio et naturalis possessio par opposition à

celle-là.

Le mot civilis a principalement deux significations techniques.

D'abord il désigne en général le droit privé par opposition au

droit criminel. Ici, où nous ne nous occupons que de droit privé,

il ne peut être question de cette opposition. En second lieu, dans

le droit privé, ce mot désigne tout ce qui est le produit d'une

lex, d'un senatusconsultum ou du droit coutumier, à l'exclusion

dece qui a pris naissance dans le juz gentium ou le droit pré-

torien. Cette seconde acception du mot civilis subit encore di-

(1) Une exception apparente se trouve dans le cas du débiteur relative-

ment au gage qu'il a remis au créancier, l'usucapion se produit à son

profit, mais il n'a pas les interdits. Toutefois ce n'est pas une possessio
civilis qui sert de base à son usucapion; c'est en vertu d'une fiction toute

particulière qu'il est considéré comme s'il avait cette possession; en

d'autres termes, on fait en sa faveur exception à la règle ; sine possessione

usucapio contingere non potest. (Voy plus loin
§§ 24).

(2) Voici des textes où; l'on trouve les principales de ces expres-

sions :

Naturatis possessio : L. 1,§ 1. L. 3, §§.3, 13, de poss, — L. 2, § 2, pro

her. — L. 1, § 9,
de

vi.
Possessio naturalis. L. 38, § 10, de usuris. — L. 38, § 7, de verb. obl.

Possessionon solum civilis sed etiam naturalis, L. 2,§ 1, pro her.

Possessio quoe est naturalis, L, 11, de acq. rer. dom.
4
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verses modifications (1) ; mais c'est dans ce sens général, que nous

venons d'indiquer, qu'il est le plus souvent employé par les juris-

consultes romains. C'est ainsi, pour ne citer que quelques exem-

ples, que l'agnation seule s'appelle civilis congnatio (2), quoique

toute autre cognatio produise d'importants effets dans le jus

gentium comme dans le droit prétorien, et constitue donc

certe aussi une paranté légale. Il en est de même de la

civilis actio, de la civilis obligatio et ainsi de suite. Si nous inter-

prétons dans ce sens l'expression civilis possessio, nous enten-

drons par là le genre de possession que reconnaît le droit civil,

c'èst-à-dire la possession de l'existence de laquelle dépendra

l'application d'une règle du droit civil. Or nous ne trouvons

dàns: tout le droit civil qu'un seul droit dont l'application pré-

supposé, la possessiori ; ce droit, c'est l'usucapion. Il s'ensuit que

civiliter possidere et ad usicapionem possidere sont syno-

nymes (3),

Il n'est certes pas nécessaire de s'arrêter à prouver que l'usu-

capion est réellement du domaine du droit civil ; quant aux inter-

dits, ils ne sauraient y appartenir, puisqu'ils sont nés de l'Edit.

Pour ne laisser àcet égard aucun doute, je rappellerai deux textes

(1)Par exemple dansla L. 2, §§ 5, 12, deorig. juris.
(2) L.4§ 2, de gradibus.
y (3) Il est vrai que là civilis possessioest aussi la condition de la longi
temporis proescriptio (§ 2) et que celle-ci n'appartient pas jus civile ;
cependant cela ne contredit pas ce que nous venons de dire. En effet la

notion de la possessiacivilis, qui sert de fondement à l'usucapion, se
trouvant élaborée et précisée, on n'a fait que l'appliquer à une autre in-

stitution, qui, formée sur le modèle de l'usucapion et destinée à y sup-
pléer, lui avait tacitement emprunté toutes les conditions qui n'étaient

pas en opposition avec le but même de la longi temporis proescriptio.
Dès lors de nouvelles expression techniques n'étaient pas nécessaires
pour exprimer ces conditions.
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qui pourraitent faire croire que les interdits appartiennent néan-

moins au droit civil. Le premier est de Cicéron (1). Pour prou-

ver.que celui qui se,voit empêché par violence de rentrer dans

son héritage doit être assimilé au dejectus et pouvoir invoquer

l'interdictum de vi, Cicéron se sert de l'exemple suivant :« Quoero

si te hodie domum tuam redeuntem coacti homines et armati, non

modolimine tectoque oedium tuarum, sed primo aditu vestubu-

loque prohibuerint, quid acturus sis ? Monet amicus meus te,

L. Calpurnius, ut idem dicas quod ipse antea dixit, injuriarum.

Quid ? ad causam possessionis ? quid ? ad restituendum eum, quem

oportet restitui ? QUID DENIQUE? AD JUS CIVILE? aut ad (actoris)

notionem et ad animadversionem ages injuriarum ? » Quelque dif-

ficile que soit l'interprétation de ce passage (2), il,est clair que

Cicéron veut nier toute espèce de rapport entre l'action en in-

jure et la restitution de la possession, c'est-à-dire le jus civile : il

semble donc considérer les interdits comme du domaine, du, droit

civil. Mais comme l'injuria dont il est ici question était depuis la

lex Cornelia (3), un crimen publicum, il est évident que droit

civil est mis ici en opposition avec droit criminel. Or dans ce

ses toute l'Edit appartient incontestablement au droit civil, mais

cela ne prouve rien relativement à l'autre acception des mots jus

civile; bien plus, Cicéron lui-même les emploie peu auparavant

(1) ProCoecina, C. 12.
(2)La difficulté disparaît si l'on efface le mot actoris, comme le pro-

poseGARATONI,et que l'on adopte la ponctuation que nous venons d'ob-
server. HEISEpropose de lire « auctoris ; cela signifierait alors ; « pour
punir l'auteur, etc. »

(3)« Lex Cornelia de injuriis competit ei, qui injuriarum agere volet
ob eam rem, quod se pulsatum, verburatumve, DOMUMVESUAMVI INTROI-

TAM esse dicat. » L. 5, de injuriis. C'est dans ce sens que CI-
CÉRONse sert des mots notio et animadversio.
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dans cette autre acception (1). — Le second passagequi pourrait
nous faire prendre les interdits pour une institution du droit

civil, est de Pétrone (2) : « JURÉÇIVILIdimicandum, ut, si nollet

alienam rem domino reddere, ADINTERMCTUMVENIRET(3). » Quel-

ques interprètes (4) ont prétendu que ces mots ad interdictum

venire désignaient en général la juridiction du préteur et pou-
vaient donc aussi s'entendre de la revendication; mais il serait

difficile de baser cette interprétation sûr des textes. Il est plus

plausible de n'accorder aucune autorité à Pétrone là où il s'agit
d'une expression juridique dont le sens est si bien déterminé

par des auteurs antérieurs et postérieurs.
Il n'y a donc point de rapport entre la civilis possessio et les

interdits ; il ny en a pas davantage entre elle et les autres effets

qu'on attribue à la ppssession, par la raison bien simple que ces

effetsne sauraient être jamais considérés comme les conséquences
d'une espèce quelconque de possession juridique. Quant à la

civilis possessio,il est encore à remarquer que la plupart de ces

conséquences n'appartiennent même pas au droit civil : la tra-

dition n'y appartient que lorsqu'il s'agit d'une res néc man-

cipi (5) ; l'occupation et l'action Publicienne, que donne entre
autres la tradition d'une res mancipi, n'y appartiennent jamais ;

la fructuum perceptio pas dadvantage, puisqu'elle suppose la

bonoefidei possessiode la chose principale, La faveur de ne pas
devoir prouver, faveur accordée à tout défendeur, n'a certes

(1) Pro Coecina, C. 12 : «.... Quod agas mecum ex JURE CIVILIAC
PMTORIO non habes. » C'est-à-dire : Vous n'avez ni la revendication, ni

un interdit.

(2) Satyr., C..13 (p. 48, éd, de Rurmann, 1709),
(3) Voy. plus loin au § 39.

(4) Par exemple, TURNEBUS(adversar. lib. 19, cap, 6).
(5) Ulpiani fragm, tit. 19, § 7.



NOTION DE LA POSSESSION. 57

jamais été considérée par aucun jurisconsulte romain comme

étant de droit civil. Il en est de même du droit de légitime

défense (1),

Tout ce que nous venons de dire, en nous basant sur le sens

général du mot civilis, se confirme par plusieurs textes d'anciens

jurisconsultes. Avant de les interpréter, une remarque préalable

sera nécessaire. En supposant que la possessio civilis emprunte

son nom au jus civile, l'expression civiliter non possidere, ou

jure civili non possidere, peut avoir une double signification selon

que par le mot civiliter on a en vue l'effet pu la cause du non

possidere. — En premier lieu ces mots peuvent signifier l'ab-

sence de cette possession que le droit civil considère comme

telle; dans ce cas ils sont la négation pure et sinrple de toute

civilis possessio, et présentent de l'intérêt au point de vue de notre

étude. En second lieu ces mots peuvent signifier l'absence totale

de toute possession quelconque, absence fondée sur un motif

puisé dans le droit civil; cette acception n'a pas actuellement

d'intérêt pour nous, puisqu'elle n'a aucun rapport avec la civilis

possessio. Il est, dans la plupart des cas, facile de préciser dans

lequel de ces deux sens ces mots sont employés : ainsi, par

exemple, il est évident qu'ils sont pris dans le premier sens,

lorsque d'ailleurs l'existence d'une possessio peut s'établir par

d'autres preuves; il faudra au contraire les prendre proba-

blement dans la seconde acception, quand d'autres circonstan-

ces prouveront l'absence totale de toute possession (2).

(1) L. 3. dejustifia et jure.
(2) C'est cette distinction, si importante dans son application à l'in-

terprétation des textes, qui achève de donner une certitude complète à
mesrecherches sur la civilis possessio.Elle se trouvé dans un supplé-
ment de THIBAUTà son édition de CUPERUSet dans l'examen qu'il fait
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Ily à ciriq Cas dans lesquels il est question de civilis possessio,

de civiliter possidere et non possidere. Deux de ces cas prouvent

à l'évidence mon système; les trois autres ne fournissent de

preuve certaine ni pour ni contre; à leur égard il suffira donc de

démontrer qu'il y a moyen de les expliquer d'après mon hypo-

thèse, et que par conséquent ils rie la contredisent pas.

a. Le créancier auquel un gage a été remis n'en est pas pos-

sesseur civil (1).

« Sciendum est, adversus possessorem hac actione (adexhiben-
« dum) agendum : non: solum eum,. qui civiliter, sed et eum, qui

« naturaliter incumbat posserssioni. DENIQUE CREDITOREM,QUIPIG-

« NORI REM ACCEPIT,AD ÉXHIBENDUMTENERIPLACET.»

Voici la portée de ce passage : L'actio ad éxhibendum, dit le

jurisconsulte, ne s'intente pas seulement contre celui qui a la

civilis possessio. Il pouve cette assertion par l'exemple du créan-

cier gagiste, et pour passer de la règle à l'application, il se sert

du mot denique (ainsi, par exemple), se conformant en cela

demon ouvrage dans la Allgemeine litteratur Zeitung, 1804, n° 41.
Plus tard lui-même s'exprima à ce sujet comme suit : «Dans ces condi-
tionsmous croyons que la théorie de l'auteur sur la civilis possessioest
irréfutable. ».(Allg. Litt.. Zeil. — Ergoenzungsbloetter, 1806,,vol. 2,
p. 530). Un article de THIBAUT(Goettinger Anz.,1804, p. 1451)fait obser-
ver avec raison qu'une trace de cette distinction se trouve déjà dans la
glose sur.la L. 24 de poss.,sans démonstration, il est vrai, et sans qu'il
ensoit fait d'applicalion; : « Dic ergo civiliter, i. e. de jure civili non
possidet, neque civiliter, nequenaturaliter. »

THIBAUTa, il est vrai, rejeté récemment cette double signification des
mots civiliter- non possidere, et même il l'a presque traitée d'absurde
(Archiv XVIII, 328, 329), saris rien dire des preuves que lui même avait
d'abord apportées à l'appui de cette distinction et sans les réfuter.
(Note de la 6e éd.).

(1)L. 3, §15, ad exhibendum.
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à un usage assez fréquent dans les Pandectes (1). Les deux frag-

ments qui suivent notre texte (2),et dont le second a dû s'y trouver

réuni dans l'ouvrage d'Ulpien, renferment encore plusieurs autres

exemples ; de,manière que ces trois textes ne forment qu'un seul :

tout. Cette liaison est si claire et si naturelle, qu'on ne l'aurait

probablement pas méconnue, si l'on n'était déjà parti d'une notion

fausse de la civilis possessio. La glose ajoute au: mot creditor

l'observation : hic civiliter possidet, ce qui pourrait aussi être

une objection contre le texte et prouverait qu'il n'a pas précisé-

ment été mal compris; Frider (3) veut même, prouver par là que

le créancier gagiste est possesseur civil. Cuperus (4) détruit toute

l'harmonie de ce fragment en soutenant arbitrairement qu'à

partir du mot denique le jurisconsulte parle d'unautre, objet sans

aucun rapport avec ce qui précède; Ce ne pourrait être qu'une

répétition surabondante, puisque les deux hypothèses citées de

la civilis et de la naturalis possessio, auxquelles il vient d'appli-

(1) « In omni fere, jure, finita patris potestale, nullum ex pristinore-
tinelur vestigium : DENIQUEet patria dignitas quoesita per adoptionein,

finita ea, deponitur. »L. 15, de adopt:
« In quoestionibus loesoemajestatis eliam mulier.es aùdiuntur ; conju-

rationem DENIQUE Sergii Catitinoe Julia millier delexit, et Marcum
Tullium consutem indicium ejus instrixit. L. 8, ad legem Juliam ma-

jestatis. »,
«Néino enim in persequendo deteriorem causant, sed meliorem facit.

DENIQUE post litem contestalam heredi quoque prospiceretur, et heres
teneturex omnibus causis. » L 87, de reg.jur.

Ce sens du mot denique peut du reste se ramener à celui de sane ou

certe qui est plus usuel. César, de bello gall., L. 2, ch 33, page 83 ed. Lips.
1780. SÉNÈQUEde ira, lib. 5, ch. 18. —THON, p. 116, cite beaucoup de

passages semblables. THIBAUT, Archiv XVIII, 338, repousse cette interpré-
tation.

(2) L. 4, 5, ad exhibendum.

(3) De materia possessionis, C. 4, § 13.
(4) De nat. poss. P. 1, C. 3, p. 35.
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quer sa règle, renferment tous les cas possibles. Il n'aurait certes

pas eu recours à une interprétation qui rend si suspecte la lo-

gique des jurisconsultes romains, s'il avait pu consilier d'une

autre manière ce passage avec l'idée qu'il se forme de la civilis

possessio:

Il est donc bien certain que le. créancier gagiste n'a pas de

civilis possession.Nous n'avons plus maintenant qu'à rechercher

l'étendue des droits inhérents à sa possession pour démontrer ce

que les Romains entendaitent par civilis possessio; or le passage

suivant précise ces droits d'une manière bien nette (1) :

«.... Quipignon dédit, ad usucapionem tantum possidet :

« QUODAD RELIQUASOMNESCAUSASPERTINET, QUI ACCEPIT, POS-

« SIDET..,.. »

Le créancier possède donc sous tous les rapports juridiques,
sauf en ce qui concerne l'usucapion : dès lors la civilis possessio,

quel'on affirme ne pas lui appartenir, ne peut être que la pos-

session habile à produire l'usucapion (2).

b. Le deuxième cas où il est question de civils possessio con-

cerne la prohibition des donations entre époux. Une telle dona-

tionne produit pas de civilis possessio :

L. 26, pr. de don. int. vir. et uxor.

«...Licet illa (uxor) JURE CIVILI POSSIDERENON INTELLI-

« GATUR (3). »

(1) L. 16. de usurp. et usuc.
(2) Comp. THON,p. 115. et THIBAUT, p. 337. (Note de la 6e éd.)
(3) Nous trouvons ici déjà un exemple de cette ambiguïté des mots

jure civili non possidere que nous avons signalée plus haut. Mais comme
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L. 1, § 4, de poss.

« Si vir uxori cedat possessione, donationis causa, plerique pu-

« tant possidere eam : QUONIAMRESFACTIINFIRMARIJURE CIVILI NON

« POTEST.» Le droit civil ne reconnaît donc pas cette possession.

Remarquons que les mots plerique putant impliquent ordinai-

rement l'adhésion du jurisconsulte à l'opinion qu'il relate; c'est

d'autant plus vrai dans cette circonstance que Paul ajoute un

motif de plus à l'appui de cette opinion :

L. 1, § 9, 10 de vi.
« Dejicitur is, qui possidet, sive civiliter sive naturaliter pos-

« sideat : nam et naturalis possessio ad hoc interdictum (de vi)
« pertinet. DENIQUE (1) ET SI MARITUS UXORI DONAVIT, EAQUE DEJECTA

« SIT, POTERIT INTERDICTO UTI : NON TAMEN SI COLONUS(2). »

il est impossible de nier dans l'espèce l'existence d'une véritable posses-
sion juridique, ainsi que nous le verrons plus loin, ces mots ne peuvent
signifier ici autre chose que la négation de la civilis possessio. — THIBAUT

(Abhandl., p. 343) traduit ainsi : « même si l'on voulait soutenir, comme
on l'a fait, que la femme ne possède pas. » PAUL n'aurait donc pas par-
tagé cette opinion. Cette interprétation erronée découle de deux prémis-
ses fausses qui consistent à dire que jure civili non possidere signifie né-
cessairement l'absence de toute possession quelconque, et que les juris-
consultes romains auraient été en désaccord sur les effets des donations
entre époux. Il déduit cela des expressions Julianus putat et plerique
putant, termes employés cependant si souvent dans les cas où il ne sau-
rait être question de controverse. De même le motif indiqué dans la L. 1,
§ 4, de poss., ne nous oblige nullement à supposer une opinion contraire
contre laquelle il serait dirigé. — Comp. THON, p, 124 et suiv., et THI-

BAUT,Archiv XVIII, 549 et suiv. (Note de la 6e éd.).
(1) La liaison entre les deux parties de la loi, et jusqu'au terme employé,

sont ici les mêmes qu'à la L. 3, § 15, ad exhibendum; les deux passages
s'expliquent l'un l'autre, et nous pouvons nous en référer purement et

simplement à l'interprétation de ce dernier passage, telle que nous l'avons
donnée plus haut.

(2) THIBAUT(Abhandl., p. 339) donne une nouvelle interprétation de ce
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Ainsi, dans ces trois passages on dénie à l'époux donataire là

civilis possessio : quel est donc le sens juridique qu'on attache à

ce terme ? Il est certain qu'une possession juridique résulte de

ces donations : c'est ce que le second texte dit expressément et

deux autres textes le confirment (1). Le troisième texte cite môme

passage, qui reviendrait àdire : « Lorsque le mari a donné un bien-fonds.

à sa femme et que celle-ci en est expulsée, le mari pourra user de l'in-

terdit.» Mais il est bien plus simple et plus naturel de rapporter poterit
à eaque, le sujet le plus rapproché, et non pas à maritus, le sujet le plus

éloigné. THIBAUT remplace donc une construction naturelle par une
construction forcée, et le résultat en quelque sorte inévitable de ce pro-
cédé est de sacrifier l'interprétation simple et facile que nous supposons,
à une interprétation difficile et compliquée. D'après mon avis, la fin de ce

passage se complétera de la manière bien naturelle que voici : Non ta-

men sicolonus dejectus erit, poterit (colonus) interdicto uti ; en d'autres

termes, le jurisconsulte veut faire remarquer la différence qu'il y a entre

les droits de l'épouse donataire et ceux du fermier sous le rapport de la

possession, En dernier lieu THIBAUT a encore interprété (Archiv XVIII,

p. 553 et suiv.) ce texte de la manière suivante : La femme a, il est vrai,
la possession de la chose, cependant le mari pourra aussi invoquer l'in-

terdit, car il ressent toutes les offenses faites à sa femme ; il ne le peut
toutefois que lorsque c'est elle-même qui a été expulsée et non pas son

fermier, car, dit THIBAUT; «lorsque la servante de l'épouse reçoit un souf-

flet; il ne convient pas que le mari s'intéresse à cette servante comme à

sa carissima » On ne sait trop par où commencer pour réfuter une telle,

explication dans laquelle il n'y a pas un seul élément de saine raison.

Pourquoi, entre autres, ULPIEN aurait-il eu la singulière idée d'établir

précisément ce principe à propos d'un fonds donnée la femme, puisqu'il
serait tout aussi vrai pour tout autre immeuble qui lui appartiendrait ?

L'hypothèse d'un fonds donné serait même non-seulement inutile, mais

contraire au but de l'auteur, carie lecteur peut être par là induit à pen-
ser qu'ici le mari a l'interdit uniquement parce que, à raison de la nullité
de. la donation, il est resté propriétaire du fonds. Comp. THON, p. 118,

(Note de la 6e éd.)
(1) L. 1, § 2, pro donato :.« POSSIDEREautem uxorem rem a viro dona-

tam, Julianus putat. " - L. 16, de poss. « Quod uxor viro, aut vir uxori.

donavit, pro possessore POSSIDETUR.» Quelque claire que soit cette propo-

sition, on l'a pourtant souvent niée, afin de justifier une notion précon-
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un dès effets de cette possession, un interdit, mais elle ne sau-

rait conduire à l'usucapion :

« Si inter virum et uxorem donatio facta sit, cessatusucapio (1). »

Dès. lors ici encore cette civilis possessio que l'on dénie au

donataire ne peut être autre chose que la possession propre à

produire l'usucapion.

çue que l'on s'était faite de la civilis possessio. CUPERUS(de nat. poss. P., 2,
ch. 11, p. 84) croit que PAUL se contredit dans les L. 1, § 4, de poss,, e.
L. 26, pr. de don. int. vir, et uxor. FLECK (de poss), p. 45, 118) va plus
loin et soutient que ces textes nient toute espèce de possession dans le
chef de l'époux donataire. Le seul passage que l'on pourrait invoquer
contre nous sans, présupposer une notion arbitraire de la civilis posses-
sio, c'est la L. 46, de don. int. vir. et ux. : « Inter virum et uxorem nec

possessionis ulla donatio est.» Mais il est clair que c'est la donation et
non la possession que ce texte nie; il veut seulement dire que la femme
ne possède pas pro donato, et c'est ce que dit aussi la L. 16, de poss. déjà

citée ; " quod uxor viro, aut vir uxori donavit, pro possessore possidetur,"
texte pris dans le même ouvrage d'ULPIEN que la L. 46 citée. Cette propo-
sition ne peut donc se rapporter à l'existence de la possession, parce
qu'elle ne concerne que la transmission juridique qui s'opère par la

donation, et que l'existence de la possession est indépendante de toute
transmission (voy. § 5). — Cette explication dans ses points essentiels

n'est pas nouvelle : DUAREINMI L. 1, §4, de poss., p. 829, VALENTIAtract.
ill. L. 1, t. 2, Ch. 7, p. 52). CUPERUSlui-même l'a encore rendue beau-

coup plus certaine : nous ne pourrons cependant nous en occuper que
dans notre quatrième section, lorsqu'il sera question de l'interdictum
utrubi (§ 59); — Si la suscription même du passage en question ne con-
firmait pas si bien notre explication (voy. plus, loin au § 59) l'objection
pourrait aussi s'écarter d'une autre manière presque plus simple encore.
En effet la possessio qui, d'après notre texte, aurait été inutilement don-
née, pourrait être un fonds provincial; sens dans lequel plusieurs autres
textes relatifs à la même matière emploient ces mots possessionis donatio.
L. 13, 15, C. de don. int. vir. et ux. Alors le sens du passage serait
celui-ci : Ce n'est pas seulement le dominium, mais même la pro-
priété naturelle sur un fonds provincial, qu'une telle donation ne peut
transmettre.

(1) L. 1,§2, pro donato.
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c. La règle : nemo sibi causam possessionis mutare potest est

valable, non-seulement pour la possessio civilis, mais aussi pour

la possessio naturalis (1).

C'est Gaius qui le premier nous a rendu cette règle intelli-

gible (2), et cependant, même après la découverte de ses com-

mentaires, de nombreuses erreurs se sont encore produites.

On pourrait d'abord vouloir interpréter cette règle dans ce sens

qu'il est impossible, même avec le concours d'une autre per-

sonne, de changer soi-même là cause de sa possession. Mais tel

n'en est certes pas le sens, car lorsque celui qui possède de

mauvaise foi une chose l'achète du propriétaire, ou de celui qu'il

croit en être propriétaire, il y a là une causoe mutatio parfaite-

ment valable et efficace (3). D'autre part, si le locataire d'un im-

meuble repousse le bailleur, il a effectivement transformé sa

conductionis causa en une dejectionis causa, et acquis par là une

véritable possessio (4). Cette transformation n'est donc pas non

plus empêchée par la, règle indiquée : aussi l'intervention d'un

tel principe eût été inutile, le bailleur étant suffisamment protégé

par l'interdit de vi, et l'expulsion violente ne pouvant jamais
servir de point de départ à l'usucapion. Cette règle toute spéciale
ne pourra donc s'appliquer qu'au petit nombre de. cas dans

lesquels, seul et de sa propre autorité, on pourrait sans doute

transformer sa causa possessionis insuffisante en une causa valable

(1) Tout ce qui suit a été complétement refait pour la sixième édition
du présent ouvrage. — Voy., sur la règle que nous citons : MERENDA
XII, 28. UNTERHOLZNER,Verjoehrungslehre, p. 100. THON,p. 99-114. —

THIBAUT,p. 533 et suiv., semble ne pas en avoir eu une idée claire.
(2) GAIUS,L. 2, §52-61.
(3) L. 33, § 1, de usurp.
(4) L, 12, L. 18, pr. devi.
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et efficace, mais où cette règle vient enlever à la possession ainsi

transformée l'aptitude a produire l'usucapion.

Tels sont les cas suivants : Tant qu'un héritier n'a pas pris pos-

session d'un objet faisant partie de la succession-, toute personne

peut s'en emparer, le posséder pro herede, et en devenir proprié-

taire par usucapion. Il ne fallait, en pareil cas, ni bonne foi ni

juste titre, et cette usucapion avait encore cela de particulier que

même les biens-fonds s'acquéraient ainsi déjà au bout d'une

année. C'était bien là une causa comme celles dont nous venons

de parier, puisqu'elle se basait sur un acte arbitraire et même

injuste dans son principe; néanmoins elle formait une justa usu-

capionis causa, essentiellement différente en cela de l'expulsion

violente du bailleur.

Gaïus nous donne pour motif de ce qu'il appelle « tam improba

possessio et usucapio » le désir que l'on avait d'obliger l'héritier

à accepter plus promptement l'hérédité, afin que les sacra ne

restassent pas en souffrance et que l'intérêt des créanciers fût aussi

sauvegardé. Il ajoute qu'Adrien a modifié cesprincipes et permis à

l'héritier d'attaquer en nullité cette usucapion, même après son

accomplissement, à l'exception toutefois du necessarius heres,

contre lequel elle coriservait sa validité. Or, c'est cette étrange

usucapion que concernait la règle qui nous occupe, et cela de la

manière suivante : Celui qui possédait pro emtore, ou qui, en

qualité de dépositaire, n'avait que la possession naturelle de là

chose, pouvait, en cas de mort du propriétaire, tirer un grand

avantage de cette usucapio pro herede, L'acheteur d'un immeuble

n'avait plus besoin que d'une année, au lieu de deux, pour de-

venir propriétaire, et le dépositaire, pour lequel l'usucapion
n'existait pas jusque-là, pouvait l'invoquer dès lors, et devenir

ainsi propriétaire. C'est ce résultat que la règle en question
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avait pour but d'empêcher. Ceux qui avaient commencé à pos-
séder d'une certaine manière, et qui savaient ne pas avoir de

titre à la propriété, ne devaient pas pouvoir arbitrairement trans-

former cette possession en une possessio pro herede. Que. tel soit

le véritable sens, de la règle en question, c'est ce qui résulte des

expressions identiques que nous trouvons chez Gaïus lorsqu'il

parle de l'usucapio pro herede, et chez d'autres jurisconsultes
anciens qui traitent de cette matière. Ainsi, Gaïus dit à ce sujet :

hoec autem species possessionis et usucapionis etiam LUCRATIVA

vocatur, nam sciens quisque rem alienam LUCRIFACIT.Quant à

notre règle voici les deux passages les plus précis qui en parlent;

ils sont tous les deux de Julien, et par conséquent plus anciens

peut-être que la modification introduite par Adrien (1) :

L. 33, § 1, de usurp.

« Quod vulgo respondetur, ipsum sibi causam possessionis
" mutare non posse, totiens verum est, quotiens quis SCIRETSE

« BONA FIDE NON POSSIDERE,et LUCRIFACIENDIcausa, inciperet

« possidere. »

L. 2, § 1, pro herede :

"Quodvulgo respondetur, causam possessionis nemineni sibi

« mutare posse, sic accipiendum est, ut possessio non soluni

« civilis sed etiam naturalis intelligatur. Et propterea responsum
« est, neque colonum, neque eum apud quem res deposita , aut
« cui commodata est, LUCRIFACIENDICAUSAPROHEREDEUSUCAPERE

« POSSE.»

(1)A ces deux passagespeuvent sejoindre encore d'autres textes moins
précis : L. 5, §19-20.

— L. 19, §§1, D. deposs. - L. 2, § 21, D. pro emt.
— L. 1, § 2, D. pro don. —

L. 6, § 3, D. deprecario.
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Dès lors il me paraît aussi très-facile de saisir le sens dans

lequel Julien se sert ici des mots civilis et naturalis possessio.

Selon lui, cette règle de droit n'a pas seulement pour effet d'em-

pêcher celui qui était en voie de devenir propriétaire par usuca-

pion (possessio civilis), de transformer son usucapion en usucapio

pro herede, dont les conditions sont plus avantageuses : mais elle

empêche aussi le possesseur qui ne pouvait pas invoquer l'usu-

capion (possessio naturalis), de transformer sa possession en une

possessio ad usucapionem (1). Expliqué ainsi, ce passage adopte

donc tout à fait notre terminologie. Il est vrai que la règle en

question a perdu en grande partie sa signification depuis Adrien,

et complétement depuis Justinien, aussi le Digeste ne nous en parle-

t-il ordinairement que dans les cas où il la déclare inapplicable.

En second lieu l'usureceptio pouvait aussi donner lieu à l'appli-

cation de la règle. Elle aussi repose uniquement sur la volonté

arbitraire de celui qui veut acquérir, et exclut par conséquent

l'idée d'un titre acquisitif, quoiqu'elle ne doive pas toujours être

considérée comme déloyale. Toutefois dans des cas où la dé-

loyauté aurait été par trop évidente, par exemple lorsque le débi-

teur fiduciaire avait loué du créancier la chose qu'il lui avait

remise (2), notre règle avait pour but d'empêcher l'usucapion.

(1) Le jurisconsulte suppose donc évidemment que l'application de la

règle fera peu de difficulté en matière de possessio civilis, mais qu'elle
paraîtra douteuse lorsqu'il s'agit de possessio naturalis. THIBAUT (p. 535)
considère cola comme inconciliable avec ma manière de comprendre la
civilis possessio. Cependant il était assez facile de ne comprendre par la.

causa possessionis, dont parle la règle, que la justa causa en matière

d'usucapion. Orc'est contre cette erreur que le jurisconsulte nous prému-
nit, en nous disant que la règle s'applique non-seulement à l'emtionis
ou à la donationis causa, mais aussi à la conductionis ou à la depositi
causa, c'èst-à-dire à des causoe qui, au point de vue de l'usucapion, ne
sont pas du tout considérées comme telles.

(2) Cette observation très-juste se trouve d'abord dans THON, p. 109.
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d. Deux passages disent, en parlant des esclaves : civiliter non

possident.

L. 24, de poss.

« ..... Peculium, quod servus civiliter quidem possidere non

« posset, sed naturaliter tenet, dominus creditur possidere. »

L. 38, § 7, 8, de verb. oblig.

« Hoec quoque stipulatio ; POSSIDEREMIHI LICERE SPONDES?

« utilis est : quam stipulationem servus an possit utiliter in

« suam personam concipere, videamus. Sed quamvis civili jure

« servus non possidet, tamen ad possessionem naturalem hoc
« referendum est : et ideo dubitari non oportet, quin et servus

« recte ita stipuletur. Plane si : TENERESIBI LICEREstipulatus sit

« servus, utilem essestipulationem convenit : licet enim possidere
« civiliter non possint, tenere tamen eos nemo dubitat. »

Dans ces passages les mots civiliter non possidet ont pour

but de refuser aux esclaves toute possession quelconque à

raison d'une règle du droit civil; ces passages n'ont donc

pas trait à la civilis possessio. D'une part, il est en effet certain

que l'esclave ne pouvait avoir de possession quelconque; on ne

concevrait donc pas pourquoi on ne lui dénierait ici que la civilis

possessio. D'autre part, les mots civiliter quidem possidere non

potest sont ici mis en rapport avec des expressions qui, comme

nous le verrons plus loin, équivalent toujours à la négation de

toute possession juridique quelconque (tenere, naturaliter tenere):
Voici du reste la portée de ce passage. L'esclavage était aux

yeux des Romains une institution du droit des gens : au

contraire la faculté qu'avait l'esclave d'acquérir pour son
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maître, et son incapacité de posséder en propre quoi que ce soit,

étaient du domaine du jus civile, puisque les Romains eux-mêmes

connaissaient des peuples chez lesquels les esclaves pouvaient

être propriétaires (1). On pouvait donc dire, avec beaucoup de

(1) Par exemple les Allemands : TACITE, Germon., c. 25. Divers textes
sont plutôt favorables que contraires à cette explication : L, 1, § 1, D.; § 1,
I. de his qui sui : « Igitur in potestate sunt servi dominorum (quoe

quidem potestas juris génlium est, nam apud omnes peroeque gentes
animadvertere possumus, dominis in servos vitoe necisque potestatem

fuisse), et quodcumque per servum adquiritur, id domino adquiritur. Si
l'on met dans ce dernier passage adquiri au lieu de adquiritur, l'opinion
que nous énonçons plus haut est erronée. En lisant adquiritur l'ensem-
ble de la phrase rend mon opinion plus plausible que l'opinion con-
traire. Or le mot adquiri est adopté pour la première fois dans les Pan-
dectes par HALOANDER,et dans les Institutes par une édition in-12 de
Chevallon (Paris 1527, mense sept.), ensuite par l'édition de R. Etienne

(Paris, 1528, in-8°) et de J. Schoeffer (Mog. 1529, in-12), et enfin par Ha-

loander, ce qui n'est pas indiqué dans l'édition de Gebauer. — Adquiri-
tur, au contraire, se trouve d'abord dant le vrai Gaius (I, § 52), ensuite
dans tous les manuscrits connus et dans les éditions les plus anciennes
de la législation de Justinien. Ainsi pour les Institutes ce mot se trouve
dans les trois manuscrits les plus anciens de Ramberg (Roszhirt, Bey-
troege, I, Heidelberg, 1820, p. 71) et dans tous les manuscrits de Paris,
au nombre de 23. Dans le Dig. vetus, sur 15 manuscrits de Paris, 12 por-
tent adquiritur, et le 15e, de date très-récente, n'a évidemment adquiri
que par suite d'une erreur de copiste, puisque la glose de ce même ma-
nuscrit dit adquiritur. 2° La L. 10, § 1, de adq. rer. dont., ne nous est au
moins pas contraire, puisque les mots : « ipse enim, qui in alterius po-
testate est, nihil suum habere potest, ».peuvent tout aussi bien exprimer
une règle du droit civil romain qu'un principe du jus gentium. Le criti-
que de l'édition de Cuperus publiée par Thibaut (Goett. Anz., 1804,
p, 1432) considère l'incapacité de l'esclave d'être propriétaire comme ap-
partenant au jus gentium, mais l'extension de cette incapacité à la pos-
session, qui en principe n'est qu'un fait, et qui a seulement reçu du droit
civil romain certains éléments juridiques, serait du domaine de ce der-
nier. Dès que l'on admet que l'incapacité de l'esclave puise son origine
dans le jus gentium, ce que je nie, cette combinaison est sans doute

très-ingénieuse et satisfaisante.
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raison : Servus civiliter non possidet, c'est-à-dire : L'es-

clave ne saurait posséder dans le sens juridique du mot, et

le motif de cette incapacité se trouve dans les principes du jus

civiles.

e. De même lorsqu'il est question du possesseur d'une chose

composée, et qu'on a en vue la possession des diverses parties

prises isolément, par exemple des roues d'une voiture, on dit :

Civiliter non possidet (1). Il est impossible de dire avec certitude

dans laquelle de leurs deux acceptions possibles ces mots sont

ici employés. Il se peut qu'on ait voulu nier l'existence de la

civilis possessio (2) ; il se peut aussi qu'on ait voulu étendre la

négation à toute possession quelconque, à raison des principes

du jus civile (3).

En voilà assez sur la civilis possessio ; il est àpeine; nécessaire

de faire remarquer que dans tous ces passages les mots natura-

lis possessio impliquent la négation d'une civilis possessio; c'est

une possessio quoe non est civilis. Nous reviendrons encore plus
bas sur ce point.

2. La possessio proprement dite, en tant qu'elle donne lieu

aux interdits, et, par opposition à celle-ci, la naturalis pos-

sessio. Ici, nous avons deux points à établir : d'abord, que le

(1) L. 7, §1,2, ad exhibendum : «... sedsi rotam meam vehiculo aptave-

ris, teneberis ad exhibendum. Et ita Pomponius scribit : QUAMVISTUNC
CIVILITERNONPOSSIDEAS.Idem et si armdrio vel navi tabulant meam,
vel ansamscypho junxeris, etc.»

(2) THIBAUT(appendice à Cuperus, p. 162) n'est pas de cet avis. Il
trouve qu'il serait absurde de faire observer, en parlant d'actio ad exhi-
bendum, que le défendeur n'a pas précisément besoin de posséder ad

usucapionem. Mais il est facile derépondre à cette objection, puisque ail-
leurs (L. 5, § 15, ad exhib.) le même Ulpien fait précisément cette même
remarque que Thibaut trouve impossible.

(3) Voy. plus loin, §22.
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terme possessio se prend dans un sens juridique comme quelque

chose de distinct de la naturalis possessio; en second lieu, que

cette distinction n'a d'autre but que d'exprimer si les interdits

peuvent ou ne peuvent pas être invoqués.

a. — Le terme possessio, pris isolément et dans un sens ju-

ridique, s'oppose à un état de choses qui n'a rien de juridique et

que l'on désigne par les mots : esse in possessione, tenere, natu-

raliter possidere, corporaliter possidere (1).

" Idem Pomponius bellissime tentat dicere, numquid qui

« conduxerit quidem proedium, precario autem rogavit, non ut

« POSSIDERET,sed ut IN POSSESSIONEESSET? Est autem longe di-

« versum ; ALIUDESTENIMPOSSIDERE,LONGEALIUD IN POSSESSIONE

« ESSE... (2). »
« Eum cui ita non cavebitur, IN POSSESSIONEMEJUS REI...

« IRE, et, cum justa causa esse videbitur, ETIAM POSSIDEREju-

« bebo (3).

« Qui in aliena potestate sunt rem peculiarem TENEREPOSSUNT,

(1)La glose se sert du terme detentio asinina (Gl, in L. 29, de poss.)
Ailleurs. (in L. 24, de poss.)la glose explique cette expression de la ma-
nière suivante : «....., tenere potest ut asinus sellam.» Ou sait qu'ACCURSE
sesert souvent de l'âne dans ses exemples, — Les jurisconsultes italiens
plus récents désignent ce genre de possession par le mot italien tenuta,
expression qui se trouve déjà dans un document de 1252 rapporté par
SARTI(De Claris Archygymn. Bonon.prof. T. 1, §2, p. 78 : « Corporalem
possessionemet tenutam tradidisse). » — L'expression essein possessione
ade l'analogie avec cette autre : essein libertate ; la première se prend
par opposition à la possessio,et la seconde par opposition à la libertas
seulementl'état defait qu'expriment les mots essein libertate a été spé-
cialementprotégé et garanti.

(2) L. 10, § 1, de poss.
(5)L. 7, pr. de damno infecto.
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« habere, POSSIDERENON POSSUNT, quia possessio non tantum cor-

« poris, sed et juris est (1). » ;

« Neratius et Proculus et solo animo non posse nos ADQUIRERE

« POSSESSIONEM,si non ANTEGEDAT NATURALIS POSSESSIO(2). »

« .... Quod ex justa causa CORPORALITER a servo tenetur....

« dominus creditur POSSIDERE (3). »

La même distinction se retrouve aussi dans les termes dont

se sert la stipulation Aquilienne : quodve tu meum habes, TENES,

POSSIDES (4).

Cette opposition ne veut cependant pas dire que l'idée de la

possession juridique exclut toujours celle de ce rapport pure-

ment physique que l'on appelle détention ; au contraire, quoi-

qu'il faille quelquefois admettre une possession juridique même

là où la détention physique fait défaut, elle en est cependant

ordinairement accompagnée (5). Dès lors, les mots possession

naturelle, mis en opposition avec la possession juridique, ne

signifient pas autre chose que possession simplement naturelle,

et cette possession peut fort bien, malgré l'opposition que nous

signalons, se trouver comprise dans l'idée de la possession ju-

ridique. Aussi les termes qui, en général, désignent le rapport

purement physique de la détention, se retrouvent-ils dans un

grand nombre de textes traitant de la possession juridique, pour

(1) L. 49, § 1, de poss. Les mots qui terminent ce passage ont déjà été

expliqués plus haut (§ 5) et disent expressément que l'on y distingue un
fait juridique d'un fait non juridique.
(2) L. 3,§ 3, de poss.

(3) L. 24, de poss.
(4) L 18, § 1, de acceptil. — § 2. I. quibus modis toll. obl.

(5) Voyez notre § 5.
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y exprimer le fait physique que cette possession implique (1).
b. — Toute cette distinction n'a d'autre but que de faire

connaître si les interdits peuvent ou ne peuvent pas être invo-

qués : c'est ce qu'il nous sera tout aussi facile de prouver qu'il
nous a été facile de constater l'existence même de cette distinc-

tion.

Le nom des interdits possessoires prouve à lui seul que la

possession, dans son sens juridique, en est la condition déter-

minante ; un grand nombre de textes le disent du reste expres-
sément (2). De plus, l'existence de la possession suffit par elle

seule, et sans aucune autre qualification juridique, pour donner

lieu aux interdits, même si elle avait commencé d'une manière

illégitime (3). La possession est donc à elle seule, et sans qu'il

(1) Par exemple, corporalis possessio dans la L. 40, § 2, de pign. act.;
naturalis possessio dans la L. 58, § 10, de usuris, et dans la L. 3, § 13, de

poss.; enfin inpossessione esse dans le § 5, I. de interdictis, la L. 11, § 13,
quod vi, et la L. 2, C. de poss.— CUPEUUS(de nat. poss., p, 1, ch. 5) ad-
met trois significations différentes des mots naturalis possessio : 1° la

simple détention ; 2° la détention comme partie intégrante de la posses-
sion juridique; 5° la possession qu'une fiction juridique assimile à la

simple détention. (Voy. plus haut, § 5.) Mais il n'y a au fond de tout cela

qu'une seule et même signification, dans ce sens, que ces trois acceptions
du même mot n'ont pas besoin de nous être révélées et enseignées par
les passages où elles se trouvent : nous pourrions avec pleine certitude
les déduire l'une de l'autre, même si nous ne les trouvions pas formelle-
ment exprimées dans les textes. La remarque de Cuperus avait du reste
été faite déjà par Doneau : comm., V. 1.

(2) « Interdictum autent hoc (de vi) nulli competit; nisi ei, qui tunc,
eum dejiceretur, POSSIDEBAT.» L. 1, § 23, de vi.

« Creditores missos in possessionem rei servandoe causa, interdictouti
non posse : et merito : QUIA NONPOSSIDENT.» L. 5, § 8, uti possid.

« Si eam rem CUJUSPOSSESSIONEMPERINTERDICTUMUTI POSSIDETISRE-
TINERE POSSIM... precario tibi concesserim : teneberis hoc interdicto. »
L. 7, de precario, cf. §§ 4, 5, 6, I. de interd.

(3) § 6,I. de interd. —L. 1, § 9. L. 2, uti possid.
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faille ajouter à ce mot une désignation plus spéciale, la base des

interdits.

D'un autre côté il est à l'abri de toute discussion que le droit

aux interdits possessoires n'appartient pas au locataire, au

commodataire, à l'envoyé en possession, et à d'autres encore,

dont on dit : Sunt in possessione, tenent, sed non possident (1).

On peut donc dire, en général, que celui qui a la possessio a

aussi les interdits, et que celui qui est seulement in possessione

ne peut les invoquer. Ces deux oppositions se correspondent

parfaitement.

J'ai prouvé l'une après l'autre les diverses parties de cette

proposition, afin de faire mieux embrasser l'ensemble de mon

argumentation. Il nous sera facile maintenant d'interpréter un

passage qui renferme tout ce que nous avons établi déjà par la
combinaison de plusieurs textes. Ce passage parle de la reven-

dication. Celle-ci ne peut évidemment être dirigée que contre

le possesseur de la chose ; le juge doit donc se demander si le

défendeur est bien possesseur de l'objet revendiqué, et dès lors

il s'agit avant tout de savoir, qui doit être considéré comme

possesseur. C'est ce que le passage en question a en vue, d'éta-

blir (2)
:

« Officiuni autem judicis in hac actione in hoc erit, ut judex
« inspiciat, an reus possideat.... Quidam tamen, ut Pegasus,
« EAM SOLAMPOSSESSIONEMputaverunt hanc actionem complecti,

« quoe locum habet in interdicto uti possidetis, vel utrubi.

« Denique (3), ait, ab eo, apud quem deposita est vel commodata,

(1) L. 1, § 10, de vi. L. 3, § 8, uti possidetis, etc.
(2) L. 9. de rei vindic.
(3) Dans ce passage,comme dans la L. 3, §15, adexhibendum, et dans
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« vel qui conduxerit, aut qui legatorum servandorum causa, vel

« dotis, ventrisve nomine IN POSSESSIONEESSET, vel cui damni in-

« fecti non cavebatur, quia hi omnes NONPOSSIDENT,vindicari non
« posse. Puto autem, ab omnibus, QUITENENT,et habent restituendi

« facultatem, peti posse. »
Le but de ce passage est de préciser la portée du mot possessio;

il commence donc par le prendre dans le sens le plus large et

le plus vague possible. Pegasus croit que la règle ne pourra

s'appliquer qu'au genre de possession qui donne droit aux inter-

dits, et non pas aux différents cas où, à la rigueur, il n'y a pas
de possession du tout; mais Ulpien décide autrement. Les deux

jurisconsultes diffèrent donc essentiellement quant au fond ;

cependant ils prennent l'un et l'autre les mots dans le même sens,

et c'est là ce qui doit uniquement nous occuper. Tous deux

adoptent pour point de départ une notion tout à fait générale, et

naturelle en quelque sorte, de la possession. Or il y a deux

espèces de possessions : l'une sert de fondement aux interdits

possessoires (1), l'autre est donc celle qui ne leur sert pas de
fondement. C'est du possesseur de cette seconde espèce qu'il
est dit aussitôt après : « Est in possessione, tenet, non possidet ; "

dès lors c'est possessio purement et simplement qu'il faudra

la L. 1, §§9,10, de vi, le mot denique désigne la transition de la règle à
sonapplication.

(1)Je dis : interdits possessoires,engénéral, quoique ULPIENne nomme
que les interdits uti possidetis et utrubi, car d'autres textes prouvent que
les autres interdits découlent du même genre de possession (L. 1, § 10,de
vi), et si Ulpien n'en nomme que deux, cela vient de ce que ces deux in-
terdits seuls pouvaient se présenter dans l'espèce. En effet, si le défen-
deuractuel avait employé les interdits avant la revendication, il y aurait
eu à examiner et à apprécier sa possession au point de vue juridique.
Or, se demande Ulpien, est-ce encore là ce qu'il faudra faire, quoiqu'il
n'ait pas employé l'interdit ayant le procès en revendication ?
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appeler la première espèce de possession. Tout ce que nous

avions à prouver relativement a la possessio, en tant qu'elle sert

de base aux interdits; se retrouve donc encore une fois en entier

dans ce passage.

3. Jusqu'ici il a été démontré qu'il y a deux espèces de posses-

sion juridique : la civilis possessio et la possessio. Voyons main-

tenant dans quel rapport elles sont l'une à l'égard de l'autre ?
Le droit d'invoquer lès interdits présuppose l'existence de la

possessio, rien de plus; celui-là même qui se serait mis violem-

ment en possession peut se servir des interdits (1), et aucune

autre condition que l'existence même de la possessio n'est

requise pour l'exercice de ce droit.

L'usucapion, par contre, suppose aussi, il est vrai, l'existence

de la possessio (2), mais elle seule ne suffit pas : il faut encore

qu'elle ait commencé avec bona fides et justa causa; et, de plus,
la chose possédée ne doit pas spécialement se trouver exclue de

l'usucapion (res furtiva, vi possessa, etc.).

Dès lors le rapport entre ces deux genres de possession se

réduit à ceci : la possession qui mène à l'usucapion exige quel-

ques conditions de plus que celle qui donne droit aux interdits;

celle-ci est toujours comprise dans la première.
La seule manière d'exprimer convenablement cette relation

était d'appeler possessio purement et simplement la possession

qui donne droit aux interdits, et d'y ajouter une épithète (civilis)

pour désigner la possession qui mène à l'usucapion. Les termes

(1) § 6, I. de interdictis.—L. 1, § 9, L. 2, uti possidetis.
(2) « Sine possessione usucapio contingere non potest.» L. 25 de usurp.

et usuc. Ainsi, par exemple, l'usucapion cesse de se produire dès que la

possession est perdue. L. 5. eod.
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consacrés confirment donc aussi ce que l'étude des caractères

juridiques de ces institutions nous avait déjà révélé.

De tout ceci il résulte que ces deux effets que le droit romain

attache à la possession ne se basent nullement sur une distinction

à établir entre différentes espèces de possession juridique; il

n'y a réellement qu'une possessio dans le sens juridique du mot.

Par elle seule elle ne donne droit qu'aux interdits; mais quand
d'autres éléments viennent s'y joindre; elle a aussi pour effet de

produire l'usucapion (1). De cette manière le passage suivant, qui
a paru banal à quelques interprètes, renferme au contraire un

sens profond, et ne contrarie nullement la double nature juri-

dique que nous avons reconnue àla possession et qui sert de base

à toute notre démonstration : « Et in summa magis UNUMGENUS

« ESTPOSSIDENDI,species infinitoe (2). «Les mots SPECIESINFINITAE

désignent les nombreuses causoe possidendi dont il a été ques-
tion précédemment, et c'est par opposition à celles-ci que le

jurisconsulte dit unum genus : toutefois il le dit d'une manière

tout à, fait générale, et c'est ce qu'il ne pourrait pas si, sous un

rapport quelconque, il existait plusieurs espèces de possession

juridique différentes en principe et opposées entre elles.

Nous avons trouvé ainsi le point de vue général d'où il faut

considérer tout ce que le droit romain établit en matière de pos-
session. Tout se rapporte à la fois à l'usucapion et aux interdits,
mais d'une manière un peu différente : en effet, le rapport avec

(1)Le droit ancien nous offre un rapport tout à fait analogue dans un
autre ordre d'idées : le justum, matrimonium et le matrimonium cum

conventionein manum. Le second présuppose toujours le premier ; il
n'y a pas là non plus de subdivision de la notion du mariage, quoique
cesoient deux espècesdifférentes de mariage juridique.

(2) L. 3, § 21, de poss.
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les interdits est direct et immédiat, puisque ceux-ci n'exigent pas

d'autre condition que la simple possessio; au contraire, le rap-

port avec l'usucapion est indirect, puisque d'autres éléments

doivent encore se joindre à la possession pour qu'elle devienne

civilis.

Cette manière d'envisager la possession en elle-même, et de

rapporter toujours à une même idée fondamentale les diverses

modalités sous lesquelles elle se présente en droit, est d'une im-

portance majeure pour l'étude de cette matière. Elle seule nous

donne le moyen d'apprécier d'une manière générale et certaine

la valeur dès écrits qui traitent de cette matière ; car la notion

que l'on se fera de la possession en droit romain ne sera

exacte qu'autant que cette idée générale de la possession juri-

dique aura servi de base à tout le travail (1).

4. Les mots naturalis possessio ont, comme nous l'avons déjà

vu (2), une double signification. En principe toute possession con-

stitue, en effet, un fait purement physique, et il n'est pas besoin

d'une épithète spéciale pour le dire. Mais dès que certaines condi-

tions viennent lui donner les effets d'un droit, on opppse à cette

possession juridique la possession non juridique qui, elle, ne

réunit pas ces conditions. Or nous avons vu qu'il y a deux espèces

de: possession juridique, et par conséquent aussi deux espèces

de possession naturelle. Ce sont ces deux significations de la

(1). Voilà pourquoi l'explication que donne CUPERUS(et aujourd'hui
aussi THIBAUT)de la civilis possessioexerce une influence si funeste sur
toute la théorie de la possession. (Voy. notre addition au § 10.) Ils intro-
duisent l'incertitude dans tout ce que les jurisconsultes romains ont
enseigné avec une logique si constante et si admirable sur l'existence
ou la non-existence dé la possession. (Note de la 6eéd.)

(2) Nos1 et 2 de ce paragraphe.
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naturalis possessio que nous devons encore faire ressortir da-

vantage.

Toutes deux ont cela de commun que ce ne sont que des néga-

tions : elles n'affirment pas des qualités juridiques, elles se bor-

nent seulement à en nier, et ne diffèrent entre elles que par

l'étendue de cette négation.

Naturalis possessio désigne donc d'abord, lorsqu'on l'oppose à

la civilis possessio (n° 1), toute détention qui ne réunit pas les

qualités voulues pour produire l'usucapion; en dehors de cette

négation on n'affirme ici aucune qualité juridique particulière :

aussi cette possession naturelle désigne-t-elle également et la

simple détention, qui n'a rien de juridique, et la possession

juridique alors qu'elle n'est pas apte à produire l'usucapion.

C'est dans ce sens que le créancier gagiste a là possession natu-

relle de son gage (1); c'est ainsi encore que la donation entre

époux ne peut conférer qu'une possession, naturelle. Le texte

relatif à ce dernier point nous a servi pour établir la notion de la

civilis possessio ; son importance au point de vue de la naturalis

possessioest la même (2).

" Dejicitur is qui possidet, sive civiliter sive naturaliter possi-
« deat : nam et naturalis possessio ad hoc interdictum pertinet.
« Denique et si maritus uxori donavit, eaque dejecta sit : poterit
« interdicto uti; non tamen, si colonus. »

Le sens de ce passage est le suivant : l'interdit s'attache à toute

possession juridique, non-seulement à la civilis possessio, mais

aussi à la naturalis possessio, pourvu toutefois que celle-ci soit

une véritable possessio dans le sens juridique du mot (3), Ainsi

(1)L. 3, § 15, ad exhibendum (voy. plus haut, n° 1).
(2) L. 1, §§6, 10, devi.
(3)Il est essentiel de remarquer que les premières expressions : is qui
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la possession de la femme donataire et celle du locataire

sont toutes deux des possessions naturelles, car aucune des

deux ne conduit à l'usucapion; mais la femme seule a l'in-

terdit, parce que sa naturalis possessio est seule une véritable

possessio.

La seconde espèce de naturalis possessio, dont nous avons

parlé au n° 2, et que l'on oppose à la possessio, désigne cette dé-

tention qui ne donne pas même droit aux interdits, et, par con-

séquent, bien moins encore à l'usucapion (1). La différence entre

cette possession naturelle et la première consiste donc en ce

qu'ici la négation est plus large, plus étendue : celui qui pos-

sède naturaliter, dans cette seconde acception du mot, n'a certes

aussi au premier point de vue qu'une possession simplement

naturelle ; mais, par contre, une possession naturelle de la pre-

mière espèce peut fort bien être une véritable possession, juri-

dique, et sous ce rapport précisément l'opposé d'une possession

naturelle de la seconde espèce. C'est ce que prouve très-claire-

ment l'exemple de la donation entre époux.

Quelle est donc la naturalis possessio que les textes veulent

désigner lorsqu'ils se servent de ces: mots? Entendent-ils nier

possidetservent à limiter la portée des mots suivants : et naturalis pos-
sessio ad hoc interdictum pertinet, donc, sans cela, le sens serait bien

trop général : il est en effet un grand nombre de cas où la possession
naturelle ne donne pas droit aux interdits, par exemple, celle qui revient
à l'esclave. C'est en n'apercevant pas cette limitation qui se trouve dans
le texte même que l'on a cru devoir recourir à l'interprétation pour limi-
ter les mots et naturalis possessio: de là résulta la glose et pro suo que
l'on y ajouta (ou mieux pro suo sans et, c'est-à-dire nam ET,EA natura-
lis possessioQUAEESTPROSUO); beaucoup de manuscrits et d'éditions in-
tercalent ces mots dans le texte même; ACCURSEaussi les considère
comme là leçon ordinaire.

(1) Voyez plus haut, n° 5.
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seulement la possibilité de l'usucapion, ou même aussi le droit

aux interdits? C'est ce qui ne pourra se décider dans chaque cas

spécial qu'en recherchant la notion positive dont ces mots ser-

vent à désigner l'antithèse. Le sens des mots naturalis possessio

variera donc selon qu'ils seront employés par opposition à la

civilis possessio ou à la possessio proprement dite. Là où une telle

opposition ne se trouvera pas exprimée, il faudra recourir à l'in-

terprétation pour découvrir l'idée positive qui seule peut donner

un sens précis à ce terme négatif. La règle la plus essentielle en

cette matière est de ne jamais oublier le caractère négatif de la

possession naturelle, et de ne jamais, par conséquent, se laisser

séduire par ce raisonnement si facile en apparence, et que pres-

que tous les auteurs ont adopté : naturaliter possidet, ergo

possidet.

S. Récapitulons maintenant les diverses significations sous

lesquelles le mot possessio s'est présenté jusqu'à présent. En

principe il désigne un rapport purement naturel (1), et cette

idée sert de fondement à toutes les qualifications plus précises
de ce mot (civilis, naturalis). C'est dans ce sens que l'on attribue

(1)C'estprécisément parce qu'en principe la notion et le mot même
n'appartiennent nullement au domaine du droit, que l'étymologie du
mot possessioa si peu de valeur pour nous, tandis que là où il s'agit de
notions juridiques, l'étymologie est souvent si instructive. Depuis long-
tempson discute sur le. point de savoir si. PAUL(L. 1, pr. de poss.) fait
dériver ce mot de «pedibus » ou de « sedibus.» Cettedernière leçon se
trouve dans le manuscrit florentin; mais la glose déjà l'indique comme'

variante. La plupart desjurisconsultes la préfèrent, et avec raison, quoi-
que WALTHER(miscellan, L. 2, ch. 19) donne de bonnes raisons à l'appui
de la première. HERMANNCANNEGIETER(observat. L. 4, ch. 7) en a ima-
giné une nouvelle, qui combine en quelque sorte les deux autres, mais
qui est loin de les valoir ; il lit : « a

pedis sedibus.» — C'est par la leçon
" pedibus» que la glose a été amenée, selon lui, à n'admettre pour les
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au possesseur les droits du défendeur dans le procès en reven-

dication (1), quoique cette faveur ne soit nullement limitée à la

possession juridique. C'est aussi de cette manière qu'il faut com-

prendre le furtum possessionis, qui peut, en effet, se commettre

aussi à l'égard de personnes qui n'ont pas la possession juri-

dique (2).

Indépendamment de cette première signification, possessio

purement et simplement signifie possession juridique, et c'est à

cette possessio que l'on oppose la naturalis possessio (3).

Quel est donc le sens du mot possessio lorsque les sources l'em-

ploient sans autre qualification ? Aussi longtemps qu'aucun motif

spécial ne nous oblige à la restreindre, cette signification doit

être aussi large que possible : ce mot désignera donc alors le

rapport purement naturel de la détention. L'exemple des juris-

consultes romains confirme cette règle d'interprétation (4), Mais

choses mobilières qu'une possession improprement dite, parce que c'est
sur le sol seulement, et non sur les choses mobilières, que l'on pose ordi-
nairement les pieds. (Glossa in § 4, I. de interdictis, et à plusieurs autres

endroits). Un jurisconsulte français propose d'admettre au moins une ex-

ception en faveur des souliers. Cette manière de voir de l'a glose s'ex-

pliquera encore mieux au § 8.

(1) § 4,1. de interdictis — L. 9, de rai vindic. Voy. plus hau t, § 3, n° 4.

(2) En effet, d'après la L. 15, § 2, et la L. 59 de furtis celui qui a prêté
une chose commet un furtum en la soustrayant au commodataire, en

supposant que celui-ci ait à la détention de la chose un droit spécial qu'il
aurait pu faire valoir contre son prêteur. Or ce rie peut être là un fur-
tum rei, puisque c'est le propriétaire même qui le commet ; c'est encore
moins un furtum usus; ce ne peut donc être qu'un furtum possessionis,
mais puisque le commodataire n'a pas la possession juridique de la

chose, il en résulte que ce genre de possession n'est pas une condition
qu'il faille présupposer, pour qu'il puisse y avoir furtum possessionis.

(3) Voyez plus haut, n° 2.
(4) C'est ainsi qu'ULPIEN interprète une stipulation (L. 58, § 7 de verb.

obl.) et JULIEN une règle de droit (L. 2, § 1, pro herede).
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deux motifs spéciaux peuvent particulièrement nous imposer une

restriction, et nous obliger, dans la plupart des cas où le mot

possessio se trouve employé, à l'entendre dans le sens limité

de la possession juridique.

D'abord, lorsque la possession est mise en rapport avec l'usu-

capion et les interdits, comme une cause avec ses effets, il ne

saurait être question que de possession juridique (1).

De même encore, lorsque l'existence de la possession se trouve

reposer sur des motifs juridiques, ce doit être une possession

juridique, car elle seule est susceptible d'être basée sur de sem-

blables motifs (2), Ainsi dans tous les passages où la question

de savoir s'il y a réellement possessio fait l'objet de recherches,

de doutes, de discussions, il ne peut être question que de pos-

session juridique. Comme application de cette règle essentielle,

nous pourrons; citer un exemple qui nous a déjà servi à un autre;

point de vue. Nous avons, en effet, prouvé sous notre n° 1 que la

donation entre époux ne pouvait pas produire de civilis possessio,

mais bien une possessio dans le sens absolu du mot. C'est ce que

Paul exprime de la manière suivante (3) : « Si vir uxori cedat pos-
« sessione, donationis causa, PLERIQUEPUTANTPOSSIDEREEAM; «vien-

nent ensuite deux raisons juridiques à l'appui de cette opinion.

Dans un autre passage le même jurisconsulte s'exprime de la

manière suivante (4) : « POSSIDEREautem uxorem rem a viro

« donatam, JULIANUSPUTAT.» Puisqu'il s'agit ici d'opinions per-

sonnelles sur l'existence de la possession, et puisque des motifs

juridiques sont indiqués comme devant la faire admettre, le mot

(1)Voyeznotre § 2.
(2)Voyeznotre § 5.

(3) L.1, § 4, deposs.
(4) L.1, §2, pro donato.
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possidere ne peut évidemment désigner ici que la possession juri-

dique, et non le fait purement physique de la détention.

POSSESSIOJUSTA, BONAEFIDEI, ETC.

Les définitions que nous avons données jusqu'à présent des

termes employés par les jurisconsultes romains sont les seules

qui exercent une influence directe sur la manière de traiter notre

sujet; quant aux autres expressions, il importe seulement d'en

préciser la portée parce que sans cela nous ne pourrions réfuter

d'une manière complète une bonne partie des erreurs les plus

accréditées. De ce nombre sont d'abord deux distinctions que

font les jurisconsultes romains en matière de possession : pos-

sessio justa, injusta; bonoe fidei, maloe fidei possessio. En second

lieu, il faut y comprendre différents cas où le mot possessio

désigne tout autre chose que la possession.

Le mot justum a deux significations chez les jurisconsultes

romains : tantôt il se rapporte au jus (civile), et s'emploie alors

comme synonyme de civile on legitimum, par exemple : matri-

monium justum, justa traditionis causa, et ainsi de suite. D'autres

fois ce mot a un sens bien plus vague et désigne en général ce

qui est juste, par exemple : absentia justa, error justus, et autres

cas semblables (1). En fait de possession, ce mot se prend dans

cette seconde signification et justa possessio est par conséquent

une possession à laquelle on a droit, qu'elle soit d'ailleurs ou non

(1) Les preuves qui établissent celte double signification sont complé-
tement réunies par BRISSON,de verb. sign., v° Justus, p. 687.,ed. Hal.,1743.
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une vraie possession au point de vue juridique. En effet, la pos-

session que le gage confère au créancier est une justa pos-

sessio (1). Or, cette possession n'étant pas civilis (2), le mot

justum ne peut être pris ici que dans sa seconde acception. De

plus la missio in possessionem confère même une justa pos-

sessio (3), et c'est cependant un cas où il ne peut absolument être

question de possession juridique (4).

Il en résulte que cette distinction ne concerne que l'idée gé-

nérale de la possession naturelle (5), même la justa possessio ne

répond à aucune notion spécialement juridique, et toute cette

distinction n'a dès lors pour nous, qui nous occupons d'une théorie

de la possession juridique, qu'une importance assez minime (6).

Ici, comme en fait de possession, naturelle, il est donc essentiel

d'éviter ce raisonnement fautif : juste possidet, ergo possidet.

Mais cette distinction n'est pas seulement sans valeur pour

nous : il est de plus impossible de lui donner un sens précis

général; sa portée ne pourra se préciser que dans chaque cas

spécial (7). A la signification vague et générale que nous venons

(1) L. 13, § 1, de publiciana. — L. 22, § 1, de noxal. act.
(2)Voyez notre § 7, n° 1.

(3) L. 7, § 8, comm. div.

(4) L. 3, § 23, de poss.
(5) Voyez notre § 7, n° 5.

(6) « IN SUMMAPOSSESSIONISnon multum interest, juste quis, an in-
juste possideat. » L. 5, § 5, de poss. C'est-à-dire que cela importera peu,
toutes les fois qu'il sera question de l'existence de là possession considé-
rée en elle-même comme source de certains droits, et non pas à un point
de vue spécial pris en dehors d'elle-même.

(7) CUPERUS(de nat. poss., p. 2. c. 7) a bien établi ce point, quoiqu'il
attribue à cette distinction plusieurs significations qui en réalité ne dif-
fèrent pas entre elles ; nous réfuterons plus loin quelques-unes de ses
erreurs. La plupart des auteurs ont confondu la possessio justa avec la
possessio civilis. L'opinion la plus singulière est celle de MADERA

6
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de lui attribuer il vient en effet s'en joindre une seconde plus

limitée, et qui peut même être considérée comme la plus

usuelle : dans cette seconde manière de l'employer, elle se

rapporte aux vitia possessionis (1), et justa possessio désigne alors

toute détention acquise autrement que vi, clam on precario (2),

qu'elle soit juridique ou non. Cette distinction n'a pas, il est vrai,

d'importance au point de vue de la nature de la possession eri

général, mais bien au point de vue des interdits possessoires.

L'expression bonoefidei possessio est tout aussi vague et tout

aussi dénuée de valeur pour la théorie de la possession. La bona

fides peut se rapporter à tout motif quelconque qui sert de base

à la détention. Celui qui croit avoir pour sa détention le motif

légal qu'il s'agit précisément d'avoir se nomme bonoe fidei pos-

sessor :tel sera le cas, en matière d'usucapion, pour celui qui, à

raison de sa justa causa possessionis, croit réellement acquérir la

propriété. Tel sera encore le cas de tout défendeur dans le procès
en revendication, lorsqu'il croit avoir le droit de détenir la

chose, qu'il le fasse d'ailleurs dériver de son droit de propriété
ou d'un simple contrat, d'un bail, par exemple, passé avec le

propriétaire, hypothèse dans laquelle le possesseur ne prétend
certes pas avoir la possession juridique de la chose. Tel est

encore, en fait d'action hypothécaire, le cas du défendeur qui n'a

aucune connaissance du droit de gage du demandeur.

Dans les cas les plus importants, la bonne foi n'a de valeur

que lorsqu'elle s'appuie sur un titre juridique, de sorte qu'alors

(animadv., c. 27, dans OTTO,1.3, p. 488). Il fait dériver justum du jus
gentium, à causede la L. 93,§ 4, de solut., et soutient que toute possessio
est justaparce qu'elle tire son origine du jus gentium.
(1) Voy. notre § 2.
(2) Voy. surtout, L. 1, § 9. L. 2, uti possidetis.
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la bonoefidei possessio signifie toujours aussi une possession se
basant sur un titre, quoique ordinairement cela ne se dise pas

expressément. Dans les cas de ce genre, la bonne foi se trouve

donc en rapport avec la causa possessionis, et par conséquent
aussi avec la règle expliquée au § 7 : Nemo sibi causam

possessionis mutare potest (addition de la 6e édition).

Quelque différentes que soient : les significations que nous

avons vu jusqu'ici attribuer au mot possessio, c'était cependant

toujours l'idée de la possession qui leur servait de base. Il nous

reste à interpréter les textes où le mot possessio désigne autre

chose que la possession. Il est surtout deux significations de ce

genre qui ont de tout temps beaucoup contribué à; jeter de la

confusion dans la théorie de la possession : ce sont celles qui

désignent la propriété et la position de défendeur.

Ainsi l'on se sert quelquefois du mot possidere pour dire que,

l'on est propriétaire d'une chose, et du mot possessio pour dési-

gner la chose dont on est propriétaire (1). Il est facile d'expli-

quer l'origine de cette manière de dire. La distinction entre

possession et propriété reposant sur une idée abstraite qui est du

domaine: de la science du droit (2), il est assez naturel que dans

(1) « Interdum proprietatem quoque verbum possessionis significat :
sicut in eo, QUI POSSESSIONESSUASLEGASSET,responsum est. » L. 18, de

verb. signif. - La même manière de dire se retrouve dans un grand nombre
de passages des Pandectes et du Code, et, de même, dans CICÉRON,dans
QUINTILIEN,etc. C'est dansce sens qu'il faut encore entendre la définition

que donne CORNELIUSFRONTO(dans GODEFROY: Auct. linguoe lat. p. m.

1331): « HABERE potest etiam fur et nequam ; POSSIDETnemo nisi qui
rei...., DOMINUSest. » Enfin c'est ainsi qu'il faut interpréter le passage de
l'Edit d'après lequel les possessores de biens-fonds n'étaient pas astreints

à fournir caution: dans la procédure. (L. 15,qui satisd. cog.). Possessor

désigne ici, non le possesseur, niais bien le propriétaire.
(2) Voyez notre § 1.
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le langage vulgaire, et chez les auteurs qui n'étaient pas juriscon-

sultes, cette distinction n'ait ordinairement pas été faite : aussi

les textes du droit romain n'adoptent-ils en général ce langage

que lorsqu'ils citent un testament, un contrat, une consultation,

ou d'autres cas de ce genre, où le mot possessio se trouve employé

dans ce sens. —Il est à remarquer que dans tous ces passages
les mots possidere et possessio s'emploient seulement quand il

s'agit de biens-fonds (1), et il en est tout à fait de même du mot

allemand Besitzung (2).

Indépendamment de la possession et de la propriété, le mot

possessio sert aussi à caractériser la position du défendeur. En

effet, lorsqu'il s'agit de revendiquer la propriété, cette action ne

peut évidemment s'intenter que contré celui qui possède la

chose, seulement il ne peut être ici question de possession dans

le sens juridique du mot (3). Dans tout procès en revendication

il est donc fort naturel d'appeler le demandeur petitor et le défen-

deur possessor, puisque celui-ci possède en effet une chose que

le premier réclame de lui. Or la procédure en revendication

s'appliquait aussi à d'autres objets qu'à la propriété,: notamment

(1) ALCIAT, in L. 1, pr. de poss.num. 24 (opp. t. 1, p. 1195). Cette cir-
constance a probablement contribué beaucoup à cette erreur des glossa-
teurs d'après laquelle les choses immobilières pouvaient seules être l'objet
d'une vraie possession. (V, p. 8l, en note.) —Cetteapplication exclusive du
mot possessio aux cas où il s'agit de biens-fonds est tellement générale,
que les mots possessor et possidere s'emploient souvent d'une manière
absolue pour désigner la possession d'immeubles : par exemple, L. 1, de

décret. ab ord. fac. — L. 7, de incend. cf. ROTH de re municipali
(Stuttg. 1801, p. 43).

(2) Il ne faut pas rattacher à cette observation l'emploi du mot possessio
servant à désigner la propriété bonitaire : cette expression a une origine

tout spécialement historique; nous en parlerons en détail au § 12 a.
(3) Voyez notre § 3, n° 4.
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àlapétition d'héréditê (l) ; on transféra dès lors à cette action les

termes consacrés ; en matière de revendication, en appelant le

demandeur petitor et le défendeur possessor. Dans la plupart des

cas ces dénominations convenaient parfaitement ; parce que la

pétition d'hérédité a aussi pour but de réclamer certaines choses

qu'un autre possède en vertu :d'un mode: d'acquisition qui n'est

pas spécialement déterminé (pro- herede ou pro-possessore). Mais

cette action ne se borne pas à ce cas, et il est arrivé ainsi, qu'on a

nommé le défendeur à l'action en pétition d'hérédité possessor,

alors même qu'il ne s'agissait pas de la possession d'une chose.

On le nomme juris possessor, parce qu'il se refuse à faire ce que

l'adversaire, en sa qualité d'héritier, croit pouvoir exiger de lui,

et qu'il détient ainsi en quelque sorte une portion du droit d'hé-

rédité. Par contre on appelle corporis possessor le défendeur qui
est en même temps possesseur d'une chose (2). Il faudra ainsi

considérer comme un tel juris possessor :

1. Celui qui ne possède pas une chose dépendant droie suc-

cession, mais qui pourrait la posséder, parce qu'il a une action

à cette fin : c'est la cession de cette action que l'on exige de lui; (3).
2. Celui qui possède dans le pécule de son esclave le prix

auquel une chose, dépendant de la succession, a été vendue. (4).

3. Celui qui a contracté une obligation envers la succession,

par exemple en qualité de negotiorum gestor (5).

(1) CICERON,in Verrem, act. 2, lib. 1, cap. 45: « Si quis testamento se

heredem esse arbitraretur, quod tum non exstaret, lege ageret in heredi-
tatem: aut PROPRAEDELITIS VINDICIARUMCUMSATISACCEPISSET,spdnsior-
nem faceret: ita de hereditate certaret.»

(2) L. 9. L. 18, § 1, de hered. petit.
(3) L. 16, § 4, 7.L. 35, de hered. petit.

(4) L. 34, § 1, de hered. petit.
(5) L. 10, si pars hered. petatur.
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De la même manière, depuis les temps les plus reculés, les

formes de la revendication s'appliquaient au procès qui avait la

liberté pour objet : liberale judicium (1), et là aussi la position du

défendeur, et les faveurs qui s'y attachent, se désignaient par les

mots: libertatis, servitutis possessio (2).

La'position du défendeur se désigne donc par le mot possessor

îriômequandilne s'agit pas d'une chose qui puisse être possédée :

mais cette proposition n'est pas vraie d'une manière absolue.

On ne peut l'établir avec certitude qu'en matière à hereditatis

petitio et de liberale judicium. Elle est probable seulement pour
toutes les autres actions, où l'on employait la procédure en reven-

dication (3); partout ailleurs elle est tout à fait inadmissible (4).

Lors donc que les textes du droit romain parlent de possessio,

il faudra, pour les rapporter, avec certitude à la possession, pou-

voir prouver que ces passages n'ont en vue ni la propriété ni la

position de défendeur. Il est impossible d'établir à cette fin une

règle générale d'interprétation; mais il se présentera difficile-

ment un cas où cette distinction puisse soulever des difficultés

sérieuses.

(1) Voyez surtout TITE-LIVE,L. 3, ch. 44-48.

(2)DIGESTE,L. 40,1.12.— Servitutis possessionedoit pas être confondu
avecservi possessio.

(3) Encore faut-il faire exception pour les actions qui ont dès servitudes

pour objet, puisque là le possessor lui-même peut être demandeur, §2,
I. de act.

(4) La L. 62,de judiciis, dit, il est vrai, d'une manière générale: «INTER
LiTiGANTESnon aliter lis expediri potest, quam si alter PETITOR,alter
POSSESSORsit: esseenim debet qui onera PETITORISsustineat, et qui
commodo POSSESSORISfungatur.» Mais petere et petitor ne peuvent se

rapporter qu'aux in rem actiones (L. 28, deoblig. et ach —L. 178, §2,
de verb. sign.), et dès lors ce passage ne contrarie nullement notre règle:
il est mêmeprobable qu'il ne concernait que la pétition d'hérédité; car il
est extrait d'un livre d'ULPIENqui traite presque exclusivement du droit
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ÉLÉMENTS SUBSTANTIELS DE LA POSSESSIONS.

Jusqu'ici nos études nous ont montré que toute possession

juridique se réfère, soit à l'usucapion, soit aux interdits (§2), et

que dans les deux hypothèses elle repose sur une notion générale
de possessio dans le sens juridique du mot, laquelle notion doit,

pour rendre possible l'usucapion, se combiner encore avec quel-

ques éléments particuliers (§ 7).
Maintenant seulement nous pourronsnous demander: Que

faut-il pour qu'il y ait possessio dans le sens juridique du mot?

ou, en d'autres termes, quels sont les éléments substantiels de

cette notion?

Nous avons pris pour point de départ l'idée générale de la

détention, c'est-à-dire de ce fait physique qui a la propriété pour
corrélatif dans le domaine du droit (§ 1); mais cette idée première

de
la possession, pour pouvoir devenir la condition détermi-

nante de droits (§ 5), devait être susceptible de certaines modifi-

cations juridiques. La plupart de ces modifications sont d'une

nature si spéciale; qu'elles ne peuvent être bien comprises et

d'hérédité. lib. 39, ad edictum.
—(L. 22, qui test. fac. poss.— L. 1, 3, 5,

de bon. poss.
— L. 2, de B.P. furioso. —L. 1, 3, de B. P. contra tab.—

L. 1, de B. P. sec. tab. — L. 6, si tab. test. nul.). — Du reste il ne s'agit

ici que des termes admis par nos sources. CECERONemploie la même ex-
pression à propos des contestations surgies entre le publicanus et les
habitants des campagnes relativeemnt aux dîmes: in Verrem, lib. 3, c. 11:
«

Cum in his, inquam, rebus omnibus publicanus petitor, ac pignerator,

non ereptor, NEQUEPOSSESSORsoleat esse..... Utrum est oequius..... eum

qui manu quoesierit an eum, qui digito licitus sit, POSSIDERE?»
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enseignées que là où nous entrerons dans le détail de la théorie

de la possession ; il en est une, toutefois, qui est tout à fait géné-

rale, et celle-ci doit dès à présent nous servira préciser d'une

manière parfaite la notion de la possession.

Pour être considérée comme possession, toute détention doit

être intentionnelle, c'est-à-dire que, pour être possesseur, il ne

suffit pas de détenir la chose, il faut aussi vouloir la détenir (1).

Nous avons maintenant à préciser davantage ce que c'est que

cette volonté, cet animus possidendi, correspondant au fait de la

détention.

Nous ayons dit plus haut (2) que la détention d'une chose est

un fait physique correspondant au fait juridique de la propriété.

En conséquence l'animus possidendi n'est autre chose que l'inten-

tion d'exercer le droit de propriété. Cette définition cependant ne

suffit pas, car celui qui détient une chose peut avoir cette inten-

tion de deux manières différentes : il peut vouloir exercer le

droit de propriété d'autrui ou le sien propre. S'il a l'intention

d'exercer le droit de propriété d'autrui, droit qu'il reconnaît par

là même, il n'y a pas là cet animus possidendi qui est nécessaire

pour que le fait de la détention se transforme en possession.

Cette proposition, que le droit romain établit en ternies for-

mels (3), s'explique très-naturellement par ce que nous avons dit

(1) L. 3, §1, de poss. « Apiscimur possessionem corpore et ANIMQ: NEQUE

per se animo, aut PER SE CORPORE.»

(2) Page 6.

(3) L. 18, pr. de poss.: « Nec idem est POSSIDEREet ALIENO NOMINE
POSSIDERE.Nam possidet cujus nomine possidetur. Procumtor alienoe

possessioni proestat ministerium. Ce cas est important pour la possession

sous trois rapports différents : a) en ce que l''animus sibi habendi, ou si
l'on veut l'idée première de la possession, ne s'applique pas à celui qui
détient la chose; c'est ce dont nous parlons en ce moment; b) en ce que
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page 10 et 11, sur les interdits. Il ne reste donc que la seconde

hypothèse, celle où le détenteur a l'intention d'exercer son propre

droit de propriété (1), en sorte que l'animus possidendi n'est ici

autre chose que l'animus domini ou l'animus sibi habendi (2).

Ainsi, pour être considéré comme véritable possesseur d'une

chose, il faut nécessairement que celui qui la détient se gère à

son égard en propriétaire; en d'autres termes, qu'il prétende en

disposer en fait comme un propriétaire aurait la faculté légale

de le faire en vertu de son droit, ce qui implique en particulier

aussi le refus de reconnaître dans le chef d'autrui un droit quel-

conque supérieur au sien (3). L'idée de la possession n'exige

absolument rien de plus que cet animus domini; elle ne suppose

tantôt il a une possession dérivée, tantôt il n'en a pas (§ 23 à 23) ; c) en Ce
que l'autre personne, qui ne détient pas la chose, en est cependant con-
sidérée comme possesseur (§ 26, 27).

(l) On pourrait, à première vue, trouver cette distinction incomplète; on

pourrait imaginer une troisième hypothèse où celui qui détient la chose
n'en attribuerait la propriété ni à lui-même ni à quelque autre personne,
mais se bornerait à vouloir la conserver dans un but spécial, par exem-

ple, à cause des fruits qu'elle produit. Mais ce cas ne diffère du nôtre

qu'en apparence ; car celui qui veut détenir une chose sans reconnaître
dé droit de propriété à un autre, a toujours l'animus domini, et, au

point de vue juridique, il importe peu de savoir dans quel but spécial il
prétend à cette propriété.

(2) THÉOPHILE, sur le § 4. I.per quas pers. adq., et sur le § 2, I, quibus

modis toll. oblig. Là seulement cette proposition se trouve formellement

exprimée ; dans les Institutes et dans les Pandectes on ne la trouve nulle

part, quoiqu'elle soit toujours tacitement admise.

(3) Les mots animus. domini n'ont donc d'autre but que de déterminer,
la nature de l'intention requise pour posséder, en la rapportant à ce

que le propriétaire aurait le droit de faire ; cela ne veut nullement dire
que l'intention du possesseur doive avoir pour objet le droit de propriété*
lui-même, ce qui serait absurde, par exemple, de la part d'un voleur.
C'estcependant de cette manière erronée que plusieurs des auteurs cités

plus loin, à la fin de ce §, ont compris « l'intention d'exercer le droit de
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nullement la conviction que l'on soit réellement propriétaire

(opinio seu cogitatio domini) ; voilà pourquoi le voleur et le

brigand peuvent tout aussi bien avoir la possession de la chose

volée que le propriétaire lui-même, et ils diffèrent de la même

manière que celui-ci du fermier qui, lui, ne possède pas, puis-

qu'il ne considère pas la chose comme sienne (1).

propriété » que j'exige pour qu'il y ail possession. Ainsi WARNKOENIG,

p. 173, exprime mon opinion de la manière suivante.: « Soutenir qu'une
chose est à soi, la nommer suam ex jure quiritium, telle est la limite

jusqu'où l'on doit aller. » Voyez aussi GUYET, Abliandl., p. 176.(Note le

la 6e éd.)
(1) La notion de la possession, telle que nous venons de l'exposer, est

enseignée avec plus ou moins de clarté par la plupart des jurisconsultes.
ZACHARIAE(de poss., p. 5) la rejette, et la remplace de la manière suivante:

« Possessio nnbis est: ea rei ad hominem ratio, e qua appareat, esse

alicui et animum rem sibi habendi; et reliquarum virium modum animo
illi accomodatum. » Cet animus, ZACHARIAEle reconnaît lui-même à la

page 6, n'est rien de nouveau; mais ce qui est nouveau, c'est la seconde

partie de cette définition (p. 10). Quelle est donc cette mesure de forces

physiques répondant à l'animus domini? L'animus domini a pour objet
la libre disposition de la chose à l'exclusion de toute autre personne; tel

doit donc être aussi l'objet de ce virium modus, et de lors ce n'est pas
autre chose que le fait de la détention, tel que tout le monde se le repré-
sente; et tel que je l'ai expliqué plus haut (p. 6). Le virium modus
n'est donc pas un élément nouveau, et il n'y aura de nouveau dans cette

définition que le mot appareat. La possession serait donc, d'après ZA-

CHARIAE,le ràpport entre une personne et une chose, par lequel il est in-

diqué que cette personne a l'animus domini et qu'elle est à même de le

réaliser. Le fait physique que suppose la possession reçoit ainsi, en
quelque sorte, une valeur symbolique, puisqu'il est destiné à indiquer, à

exprimer quelquechose (p. 10, 11). Je ne m'arrêterai pas à montrer que
ce nouvel élément de la possession sera démenti par la pratique dans

une foule de cas; il est de plus si vague et indéterminé qu'une réfutation
directe serait extrêmement difficile, et même impossible. Mais la manière
dont ZACHARIAEprétend l'établir se réfute par elle-même. Il veut en effet

prouver que des cas, inexplicables jusqu'aujourd'hui, en fait d'acquisi-

tion et de perte de possession, pourront se déduire et s'expliquer par sa

manière de voir. Quant à la perte de la possession, nous verrons plus
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L'application de ces principes ne pourra soulever des doutes

que dans les cas où l'on prétendra exercer sur une chose un droit

dont le rapport avec le droit de propriété présente quelque incer-

titude ; tels sont les droits suivants :

1. La propriété bonitaire (1). Dans tous les cas qui ne sont

loin que ZACHARIAEn'arrivé à aucune conséquence à laquelle nous n'arri-

vions' aussi. Ne parlons donc, pour le moment, que de l'acquisition de

la possession. Or cette manifestation symbolique dont parle ZACHARIAE

(appareat), peut se concevoir de deux manières différentes: il se petit

que ce qu'il s'agit de manifester, c'est-à-dire le virium modus, existe

réellement ; il se peut aussi qu'il n'existé pas, mais que l'auteur de cette

manifestation en suppose à tort l'existence. Dans cette seconde hypothèse
il est évident qu'aucune possession ne sera acquise. Ainsi, devant la

porte d'un magasin, on m'en remet les clefs afin de me mettre en pos-
session des marchandises qui doivent s'y trouver ; ces marchandises ne s'y
trouvent pas réellement ; il est dès lors certain que je n'en ai pas acquis
la possession. Voici donc le rapport qui existe entre ma notion de la pos-
session et celle qu'enseigne ZACHARIAE: la mienne renferme le fait de la

détention et L4animus domini; celle de ZACHARIAEcomprend ces deux
mêmes éléments, et dé plus cette manifestation symbolique dont nous

venons de parler ; iL exige donc quelque chose de plus que moi. Dès lors
il est évident que toute possession admise par ZACHARIAEdevra l'être

également par moi, tandis que l'inverse ne sera pas vrai. Pour me réfu-

ter, ZACHARLEaurait donc dû trouver des cas où d'après moi il devrait y
avoir véritable possession, mais où lui, et avec lui le droit romain, en

nieraient l'existence. Or c'est ce qu'il ne fait pas; ses exemples au con-
traire sont dans le sens inverse, et dès lors il se contredit. Pour le prouver,
un seul exemple, emprunté à ZACHARIAElui-même (p. 19), suffira. Si dans

l'espèce de la L. 18, § 2, de poss., nous supposons qu'une rivière sépare ma
tour du fonds qui m'est vendu, et que cette rivière pour le moment in-

tercepte le passage, il est certain que dans ma théorie la possession de ce

fonds ne me sera pas acquise; mais dans celle de ZACHARIAEelle ne le
sera pas non plus, car celui qu'une rivière empêche d'exercer aucun

pouvoir sur un fonds, né peut sérieusement vouloir manifester ce pou-
voir qu'il n'a pas.

(1) Dans mes deux premières éditions j'avais compris le in bonis habere
et la bonoe fidei possessio sous l'expression commune de propriété préto-

rienne; je m'y étais déterminé par la considération que deux effets prin-
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pas exclusivement propres à l'ancien droit civil, strict et rigou-

reux, la propriété bonitaire s'assimile complétement à la pro-

priété proprement dite; de sorte qu'ici l'application immédiate

de notre principe ne peut soulever le moindre doute. Et il sera

complètement indifférent qu'un autre ait ou n'ait pas la simple

propriété quiritaire : nudum jus Quiritium. Sous ce rapport la

bonoefidei possessio ne saurait être considérée comme, constituant

un droit distinct, car le honoe fidei possessor s'attribue toujours,

et prétend avoir acquis, soit la propriété romaine proprement

dite, soit la propriété de droit naturel ; cette conviction dans

laquelle il est d'avoir ce droit, conviction qui naturellement sup-

pose aussi la volonté de l'avoir, implique nécessairement l'ani-
mus domini, de sorte que dans cette hypothèse l'action publi-

tienne n'est nullement nécessaire pour fonder une véritable

possession et ne présenterait d'utilité sous aucun rapport (1).

2. Les fonds provinciaux: En vertu d'une ancienne règle du

droit romain, ces fonds n'étaient pas susceptibles de propriété

quiritaire; le commercium leur était refusé dans le sens rigou-
reux du mot. Cette impossibilité de toute; propriété quiritaire
excluait nécessairement aussi, lorsqu'il s'agissait d'acquérir un

droit, sur ces, sortes de fonds, l'emploi des vieilles formes

romaines, telles que la in jurecessio, la mancipatio et l'usucapio.

D'autre part, il est tout à fait incontestable que, sous tous les

cipaux étaient communs à ces deux genres de droits, savoir l'usucapion
et l'action Publicienne (cette dernière toutefois non pas d'une manière
générale, mais au moins dans les cas d'acquisition dérivée). Cependant
il estabsolument nécessairede les distinguer rigoureusement. C'est dans
ULPIEN,XIX, 20, 21, que cette distinction est faite de la manière la plus
tranchée.

(1) Cette manière d'envisager la bonoe fidei possessioa été exposée
d'abord dans ma 4eédition.
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autres rapports, les possesseurs de ces fonds provinciaux pou-

vaient être considérés comme de véritables propriétaires, et que

par conséquent l'animus domini pouvait parfaitement leur être

attribué (1). C'est ce qui résulte, de la manière même dont ce

genre de droit a pris naissance, et aussi de plusieurs passages

des anciens auteurs (2). Ce droit ressemblait donc beaucoup à la

propriété bonitaire telle qu'elle existait à Rome et en Italie. Mais

Justinien a supprimé toute différence entre la propriété quiritaire

et bonitaire : il a par là accordé aux habitants des provinces le

droit de propriété foncière plein et entier (3), et cette mesure

justifie la placé que nous avons ici assignée à ces anciens

droits.

3. Les servitudes : droits introduits par le jus civile, et que l'on

considère comme des démembrements de la propriété (jura, jura

(1) Le droit de propriété souveraine du peuple romain sur les fonds

provinciaux ne s'oppose nullement à cette manière de voir : car, même
en admettant que ce n'ait pas été une simple hypothèse des jurisconsul-
tes(Zeitschr. für geschitt. Rechtswiss. V, 256 et suiv.), il n'en est pas
moins certain qu'en fait et dans les cas individuels ce droit ne s'exerçait
jamais et n'avait dès lors aucune importance pratique au point de vue
desrelations privées. Si la revendication pouvait s'appliquer aux fonds

provinciaux, ce qui est incontestable (SIMPLICIUSdans GOESIUS,p. 71, 76),
il est tout aussi certain que l'animus domini, et par suite une véritable

possession, pouvait s'y concevoir. Les mêmes raisons nous expliquent
comment l'ager publicus en Italie pouvait être l'objet d'une véritable

possession : le droit de propriété du peuple romain avait ici une impor-
tance bien plus réelle, puisque les concessions pouvaient toujours être
retirées ; mais cela ne se faisait que par des plébiscites, par des actes du
domaine du droit public; et pour ce qui est des rapports privés des par-

ticuliers entre eux, l'animus domini s'y concevait tout aussi bien que
dans le cas d'une propriété quiritaire (note de la 6e éd.).

(2) AGGENUSet SIMPLICIUSdans GOESIUS p. 46, 47 et 76. THEOPHILUSau

§40, I. dediv. rerum.
(3) Code,deusucap. transformanda.
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in re) (1).On les oppose, comme tels, à la propriété qui implique
la totalité des droits réels. Cette opposition,; sans laquelle la

notion de la servitude ne saurait se préciser, prouve à l'évidence

que celui qui prétend exercer une; servitude ne saurait en même

temps avoir l'animus domini. Il n'est qu'un seul cas où l'on pour-
rait sous ce rapport éprouver peut-être quelque hésitation, c'est

celui de l'usufruit; mais le droit romain ne considère nullement

l'usufruitiercomme propriétaire. Proprietas est même le terme

technique pour désigner le droit qui subsiste après déduction de

l'usufruit. Toutes les servitudes excluent donc l'idée d'un animus

domini.

4. Le droit de superficie est tout à fait semblable aux servi-

tudes ; c'est uniquement par un motif historique qu'on ne le

compte pas au nombre de ces dernières. En effet, ce n'est pas le

droit civil, mais ledit du préteur, qui lui a donné naissance. La

superficie est donc un jus in re comme les servitudes. Gaïus con-

firme expressément que telle est sa vraie nature, et que le super-

ficiarius ne saurait être considéré comme ayant la chose in

(1) Quetel est le vrai sens desmois jus in re, et que cette expression, loin
d'embrasser l'idée du dominium lui-même, l'exclut au contraire, c'estce

que, l'on trouvera parfaitement établi dans WAECHTLER,de jure in re,
Viteb., 1682, 12; puis aussi dans THOMASIIdiss. Lïpsiens; Lips. et Hal.,
1696, 4, p. 235. La même opinion avait déjà auparavant été développée;
par HUBERT.Animadv. ad jus in re, Franck. 1675, in-12. Voy. aussi,les

Digress. lib. 4, c. 10, et dans FELTMANNORUMOpp., Arnhem, 1764 f° t. 2
P. 257),Mais HUBERest allé trop loin, et sa notion du jus in re devient
tout à fait vague et indéterminée : il attribue même au commodataire un
jus in re. THIBAUT(Versuche, II, p. 32) soutient la même opinion, qui se
base exclusivement sur la L. 2, § 22, vi bon. rapt.; mais les mots : « vel
quod aliud jus » peuvent tout aussi bien et même beaucoup mieux se
rapporter uniquement à « sive usumfructum. »
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bonis (1). Dès lors l'animus domini et la possession proprement

dite sont ici impossibles (2).

5. Ager vectigalis et emphytéose:
a. Ager vectigalis. Nos premières données positives sur ce

point remontent, à Trajan ou à Adrien. Hygin (3) nomme ainsi

les fonds donnés en location par le peuple romain, les villes, les

colléges des pontifes et les vestales. Dans les deux premiers cas,
le bail était ordinairement de cinq ou de cent ans, dans les deux

derniers, de cinq ans, ou d'un an. — On comprend facilement que

les Pandectes ne parlent plus que d'un seul de ces quatre cas, du

bail des propriétés appartenant aux villes. Les termes consacrés

y ont subi une modification : on ne nomme plus vectigales que
les fonds loués en bail à rente (bail à perpétuité, bail hérédi-

taire, en allemand Erbpacht) ; tous les autres sont non vecti-

gales (4); mais dans les deux cas, sans distinction aucune, une

action réelle est accordée au locataire (5).

(1)L. 2, de superficiebus : « Superficiarias oedesappellamus quoe in.
cunductosoloposiloesint, quarum proprietas ETCIVILIET NATURALIJURE
ejusest cujus et solum. »

(2)Nous prouverons plus loin, en parlant dela possession dérivée, que
le superficiarius n'est en aucune manière possesseur de la chose (§ 23).

(3)Dans GOESIUS,p. 205, 206. Ailleurs il nous dit que le prix du bail

consistait tantôt en argent, tantôt en une partie des fruits, ordinaire-
ment,le cinquième ou le septième du produit, p. 198.—PLINE(epist. VII,

18) enparle aussi d'une manière générale.
(4)L. 1, pr. siâger vectigalis.

(5) L.1, § 1. L. 5, eod. C'est une question très-douteuse de savoir si les

autres droits attachés à l'ager vectigalis étaient aussi accordés au fer-

mier temporaire. Les termes employés semblent prouver le. contraire,
puisquepartout il n'est question que d'ager VECTIGALIS.Mais comme

l'action réelle s'attachait aux deux hypothèses, je pense qu'il en était
ainsi des autres droits également; en d'autres termes je pense que les

mots ager vectigalis ne se prenaient pas ordinairement dans le sens

restreint. C'est ce que semble aussi prouver, le passage d'HYGIN.
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b. Emphytéose. Nous en trouvons la première trace dans les

Pandectes (4). On n'y indique pas la nature même du droit, mais

on le considère expressément comme un jus PRAEDIIet on le

place à côté de l'usufruit.

Les codes de Théodose et de Justinien parlent déjà souvent des

proedia emphyteutica; mais au commencementce né sont toujours

que des biens patrimoniaux du prince (2), et on les distingue

expressément de l'ager vectigalis (3).

Une constitution dé Zenon adopte une forme spéciale de con-

trat pour l'établissement de l'emphytéose (4) ; ici cela n'a guère

d'intérêt pour nous, mais les expressions générales dont se sert

cette constitution prouvent, qu'alors l'emphytéose s'appliquait

aussi souvent aux biens des particuliers; et l'interprétation de

cette constitution dans les Institutes démontre qu'il faut entendre

ces mots dans le sens d'un bail à rente (5). Il n'est nullement

question d'un droit sur la chose elle-même.

Justinien a précisé la nature de ce droit. Il n'en parle qu'acci-

dentellement, il est vrai, mais cependant d'une manière si claire,

qu'il est impossible d'éprouver encore le moindre doute. Il veut

que cette emphytéose de nouvelle création ait exactement les

mêmes droits que l'ancien ager vectigalis; en d'autres termes,

tout bail à rente, peu importe que le bailleur soit ou non une

ville, sera régi à l'avenir par les mêmes principes que l'étaient

auparavant les baux, héréditaires ou temporaires, des biens

appartenant aux municipalités (6).

(1) L.3, § 4, de reb. eor. qui sub. tut., cf., § 5,eod.

(2)I. Gothofredi paratit. Cod Theod,X, 3.
(3) L. 13, C. de proediis et al. reb. minorum.
(4) L. l, C.de jure emphyt.

(5) § 3, I. de local.
(6) Ipscriptio lit. 3, lib. 6, Big. « Si ager vectigalis ; ID ESTEMPHYTEU-
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Si l'on combine ces dispositions avec ce que nous avons dit de

l'ager vectigalis, il se présente une question commune à ces deux

institutions : était-ce une espèce de propriété, comme le droit

aux fonds provinciaux, par exemple, ou bien faut-il les consi-

dérer comme des jura in ré analogues au droit de superficie?
C'est dans ce, dernier sens que je crois aujourd'hui devoir résou-

dre la question, car les Romains attribuent expressément au fer-

mier, dans le cas d'un bail héréditaire, un jus in fundo, on un

jus proedii (1), et les constitutions le» distinguent toujours du

dominus, c'est-à-dire du bailleur, et le mettent en opposition
avec ce dernier (2).

D'après tout ce que nous avons dit jusqu'ici sur la nature de

la possession, on ne devrait ici, pas plus qu'en matière de droit

de superficie, pouvoir admettre de véritable possession. Toute-

fois il en est autrement. Il est impossible de nier ici l'existence

d'une véritable possession (3), et cette inconséquence apparente
ne pourra s'expliquer que plus loin, au § 12, a (4).

TICARIUS,petatur. » — L. 15, § 1, qui satisdare cog. ; « sed et qui vecti-

galem, IDESTEMPHYTEUTICUMagrum possidet, possessorintelligitur. »
C'estlà évidemment une interpolation de TRIBONIEN.Cela ne veut cepen-
dantpas dire que cette assimilation soit une innovation de JUSTINIEN.Il
estau contraire assez probable que l'usage l'avait déjà introduite ; car
sanscelaJUSTINIENn'aurait certes pas manqué de proclamer pompeuse-
ment cetteinnovation dans une constitution spéciale.

(1) L. 71, § 5,6, de leg. Jul. —L. 3, §4, de rebus eorum.

(2) L.1,2, 5, C. de jure emphyt. — L. 2, C. de mancip. et col. Ailleurs,
il estvrai, dans la L. 12, C. de fundis patr., le fermier héréditaire semblé
êtrenommé dominus; mais en réalité ce passage,suppose le cas où le

fermier héréditaire a acquis au delà de son jus in re le véritable domi-
nium. THIBAUT,,A bhandlungen, p. 274,281.

(5),L. 25,§ l, de usuris,voy.plus bas, §22, a.
(4) Pour éviter cette inconséquence, que je crois pouvoir expliquer

aujourd'hui, j'avais adopté, dans ma deuxième édition, l'opinion qui
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6. Le droit de gage ne doit être mentionné ici que parce qu'il

donne aussi une action réelle. Il n'en est pas moins certain que

le créancier gagiste ne saurait pourtant pas être corisidéré comme

propriétaire; loin de là, il reconnaît nécessairement le droit de

propriété d'autrui. Il ne saurait donc y avoir ici d'animus domini,

ni par conséquent de possession, dans le sens que nous lui avons

attribué.

D'après ce que nous avons dit jusqu'à présent pour préciser

la notion de la possession, il ne faut considérer comme posses-

seur que celui-là seulement qui détient la chose en son propre

nom, et non pas celui qui la détient pour un autre. Dans ce der-

nier cas, disons-le en passant, le véritable possesseur sera

celui, aunom duquel a détention a lieu. Toutefois la possession

est considérée comme un droit (§ 5), et à ce titre elle peut être

aliénée. Voilà pourquoi, dans cette hypothèse, le possesseur véri-

table et originaire pourra transférer le droit de la possession à

assimile le fermier à rente à un propriétaire bonitaire. A l'appui
de ma manière de voir j'invoquai la circonstance que ce fermier pos-

sède des droits importants que n'a pas l'usufruitier. Mais l'extension dif-

férente de ces deux droits ne prouve nullement qu'ils ne soient pas de

même, nature. L'expression dont se sert la L. 1, pr. de condict. trit. ne

prouvé guère davantage. Cette loi s'exprime comme suit : « quare FUN-

DUMquoque per hanc actionem pelimus ETSI VECTIGALISSIT. ». Eh effet.

la L. 12, § 1, quib. modis pign., dit également, en parlant du créancier

gagiste: REM persequi et vindicatio REI ; et cependant personne ne niera

que le droit de gage ne soit un simple jus in re. Cette manière de dire

semble du reste avoir la même origine dans les deux cas et découler de

la corporis possessio qui s'attache à ces genres de jura in re. L'usufruit

n'implique pas une semblable possession, et voilà pourquoi l'on ne

parle jamais, en matière d'usufruit, d'une REI mais seulement d'une.

JURIS petitio, persecutio, vindicatio. — Quant à la nature juridique de

l'emphytéose, voyez surtout THIBAUTAbhandlungen, n° XL L'essence de

cette dissertation avait du reste déjà été publiée par lui dans : Hallische

A. L.Z. Ergoenzungsbloetter, 1806. Vol. 2, n° 144, p. 530.
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celui qui exerce le droit de propriété en son nom, et qui, d'après
tout ce que nous avons dit, ne saurait être considéré comme pos-
sesseur. Outre la possession originaire, dont les éléments sont la

détention et l'animus domini, il y a donc encore une possession

dérivée, dont le principe se trouve dans la possession originaire

d'une autre personne. Toute la différence entre cette possession

dérivée et la possession primitive, dont nous nous sommes occu-

pésjusqu'à présent, gît dans l'animus possidendi; quant à la dé-

tention, ces deux genres de possession se ressemblent complé-

tentent. L'animus possidendi, qui, dans la possession originaire
est un véritable animus domini, a pour objet, quand il s'agit de

possession dérivée, le jus possessionis transféré par le possesseur

originaire (1). De cette manière le créancier, par exemple, a la

possession juridique du gage qui lui est remis, quoiqu'il, ne s'en

prétende certes pas propriétaire ; le débiteur, qui avait la posses-

sion pleine et entière de la chose, lui a transféré et la détention

et le jus possessionis (2).

(1)Il faut bien remarquer que ce qui caractérise la possession dérivée
concerneseulement l'animus possidendi, c'est-à-dire les éléments de la
convictionpersonnelle de celui qui se prétend possesseur. Il suffit donc,
pourqu'il y ait possession dérivée, que ce possesseur considère sa pos-
sessioncomme lui étant transférée par un autre; peu importe d'ailleurs

quela translation soit par elle-même valable ou non. Ainsi l'acte nul en

lui-même, par lequel on donnerait en gage la chose d'autrui, pourrait
transférerau créancier gagiste la possession de la chose.Cen'est donc pas
ici non plus une succession à la possession d'autrui (Voy. plus haut,
p. 25 et 26) Partout, au contraire, où nous rencontrons une semblable

succession,par exemple, dans l'accessio possessionisen matière d'usu-

capion, l'on n'a pas égard seulement à la conviction intime du posses-
seur,mais on exige l'existence réelle d'un lien juridique entre lui et le
possesseurantérieur.

(2)La conséquenceessentielle de tout ceci,c'est qu'en vertu de certains
rapportsjuridiques, celui dont l'animus n'est pas l'animus DOMINI,sera
néanmoinsvéritable possesseur,tandis que, d'autrepart, celui qui aenréa-
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Toutefois la possession dérivée ne doit pas être entendue dans

ce sens qu'il faille l'admettre toutes les fois que le vrai posses-

seur prétendrait la faire admettre. Elle est une dérogation aux

principes primitifs de la possession, et dès lors il ne faut l'ad-

mettre que là où le droit positif l'établit expressément (1). L'idée

de cette possession n'est donc encore que purement abstraite et

ne recevra d'existence concrète et réelle que lorsque nous aurons

trouvé des cas spéciaux où la loi la sanctionne. C'est en parlant

de l'acquisition de la possession (2) que nous pourrons préciser

d'une manière complète les cas où il faut admettre une posses-

sion dérivée, c'est-à-dire ceux où il faut reconnaître qu'avec la

détention le jus possessionis lui-même a été également transféré.

L'expression la plus; générale de ce que renferme en substance la

notion de la possession est donc celle-ci : C'est la détention jointe

à l'animus possidendi, et celui-ci peut être de deux genres diffé-

rents, selon qu'il s'agit de possession originaire ou de possession

dérivée. Dans le premier cas c'est un animus DOMINI, dans le

second c'est l'intention d'avoir le jus possessionis, qui jusque-là

appartenait à un autre (3).— Cette subdivision ne doit absolu-

lié cet animus domini, et qui devrait par conséquent être le vrai posses-

seur, n'a cependant pas la possession de la chose. Ce dernier point est

reconnu même par mes adversaires, que j'énumère à la fin de ce §. En

effet ils insistent eux-mêmes sur ce que dans le precarium, par exem-

ple, l'ancien possesseur se dépouille volontairement de sa possession.
C'est reconnaître implicitement que sans cet acte de volonté, d'après la

nature même des choses, la possession serait restée par devers lui.

(1) Plusieurs auteurs modernes soutiennent, au contraire, que le droit

de la possession peut arbitrairement se transférer à tout fermier, etc.

THIBAUT, Archiv, vol. 18, p. 322, et Pandectes, § 208 de la 8° édition.

Voy. aussi plus bas, § 23, où il est question du contrat de bail (Note de

la 6e éd.)
(2) Voyez, plus bas, la section 2e.

(3) Dès lors il devient fort indifférent de dire que c'est l'animus possi-
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ment pas s'étendre aux droits qu'implique la possession : ces

droits sont absolument les mêmes ; la différence ne frappe que le
moded'acquisition. C'est pour cette raison aussi qu'il ne faut pas

objecter que les jurisconsultes romains n'avaient pas de termes

spéciaux pour désigner cette subdivision ; l'idée: s'en trouve in-

contestablementdans le droit romain (1).

dendi, où bien, l'animus sibi possidendi, sibi habendi, qui constitue

l'essence de la possession. La plupart des auteurs se sont beaucoup
trop occupés de ces expressions, et ont par là négligé de développer
suffisamment les notions elles-mêmes dont il s'agit.

(1) ZACHARIAEnie absolument la possession dérivée (de poss. p. 6- 9)et
cherche à expliquer d'une autre manière lès cas où je crois la trouver.
La possession du créancier gagiste serait une juris quasi possessio; celle

du séquestre une ficta possessio sans aucun animus possidendi ; enfin la

precaria possessio renfermerait, un véritable animus domini exactement

comme dans le cas de propriété révocable. Dans le premier et dans le
troisième exemple l'erreur est si évidente qu'il serait superflu de la ré-
futer en détail. En effet quant au premier cas, les jurisconsultes romains

disent, dans un grand nombre de passages, en parlant du créancier :

possidet, possessionem habet, etc. (voy. surtout L. 33, § 1, de pign. act.),
et ces mêmes jurisconsultes ont soin de remarquer en parlant de l'usu-
fruitier : in possessione est, non possidet. Quant au troisième cas, quel
droit le precario rogans a-t-il donc de plus que le fermier, droit qui ex-

pliquerait chez lui l'animus domini, alors que le fermier n'a certes pas
cet animus? Serait-ce la possession juridique? Mais c'est précisément
celle-ci qu'il s'agit d'expliquer. Nous ne devons donc accorder quelque at-

tention qu'au deuxième cas. Admettons que ZACHARIAEait voulu expliquer
les trois cas en niant la possession dérivée et en soutenant l'exis-
tence d'uneficta possessio sans aucun animus. Il est cependant impossi-

ble de soutenir d'une manière absolue que l'animus ne soit pas nécessaire;
car celui qui ignore le fait de l'appréhension, le feu, l'enfant, n'acquiè-
rent certes pas la possession. Nous devrons donc toujours en revenir à
un animus possidendi, différent seulement de l'animus domini. Mais

alors nous retombons tout à fait dans ce que j'appelle possession déri-
vée. Que ce n'est là qu'une déviation de la notion primitive et originaire

de la possession, une fiction en d'autres termes, et qu'il ne faut dès lors

l'admettre que là où la loi positive la reconnaît expressément, c'est ce

que j'ai déjà dit dans ma 1re édition (p. 216) et c'est ce que j'ai encore

répété plus expressément ici.
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Maintenant il nous sera possible de résumer dans un tableau

synoptique les diverses notions de la possessio qui présentent de

l'importance au point de vue de la théorie (1), et d'indiquer en

même temps la manière dont nous les appliquerons dans là suite :

Possession, avecbona fides et justa causa, d'une
chose susceptible d'usucapion (c'est-à-dire
non volée, etc.) (2).

Toute possession dérivée; il en est toujours
ainsi dans le cas de gage et d'emphytéose, et
quelquefois dans le casde dépôt et de preca-
rium. (voyez2esection).

Toute possession originaire avec détention et
animus, mais, sans bonne foi, ou sansjusta
causa, ou s'appliquant à une chose volée, etc.
(voyez2esection).

Détentionpar une personne dénuée de droits,
ou ayant pour objet une chose ex-
tra commercium (voyez plus loin
dans ce même §).

— par un furieux, ou un enfant (2esec-

tion).
— d'une chose qu'un autre possède

encore (§ 11).
— par une personne qui n'a que la

mission d'exercer la possessiond'au-
trui (2esect.)

— par le locataire,, commodataire,
usufruitier, etc. (2esect.)

— par celui qui est envoyé en posses-
sion, sauf le cas où il y a un secun-
dum decretum (2eséct.)

— quelquefois dans le cas de dépôt et
de precarium (2e sect.)

1) Voyez plus haut, § 7.
2) Ceséléments seretrouvent aussi chezle propriétaire, qui n'a aucun
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De la notion de la possession, que nous avons maintenant dé-

finie d'une manière complète, il suit, comme conséquence im-

médiate, que certaines choses ne sauraient être possédées et

que, d'autre part, certaines personnes sont incapables de pos-

séder. Nous nous bornerons à exposer succinctement ces cas,

dont l'intérêt pratique n'a guère d'importance, et qui ne nous;

enseignent rien de nouveau sur la nature de la possession (1).

Tout ce que nous savons ne pas être dans le commerce ne

saurait constituer un objet de possession. Non-seulement l'ani-

besoin de l'usucapion; sa possession peut-elle être appelée civilis? Elle

lest dans ce sens qu'elle réunit toutes les conditions de la possessiocivi-

lis; sous un autre rapport elle ne l'est pas, puisqu'on ne saurait imaginer

d'hypothèse où le propriétaire aurait un intérêt quelconque à invoquer
une civilis possessio. Il a donc bien certainement là possession juridique,
c'est-à-dire la possession qui donne droit aux interdits ; et d'aucune ma-
nière sa possession ne saurait être moins avantageuse que la possession
de celui qui est en voie d'usucaper. — ZASIUS(in L. 3, § ex pluribus, de

poss.p. m. 100) - et après lui plusieurs autres jurisconsultes, appellent la

possession du propriétaire possessio causalis, à l'instar de l'ususfructus
causalis. Le terme est assez convenable, pourvu que l'on se garde de

comprendre par là un jus possessionis particulier et distinct : en pratique
il n'y a aucune différence. — (Addit. de la 6e édition.) De même la pos-
session d'un fonds provincial constitue une civilis possessio, quoiqu'elle
ne donne lieu qu'à la longi temporis proescriptio et non pas à l'usuca-

pion. L'impossibilité de l'usucapion dans ce cas ne résulte pas, en effet,
d'une disposition législative spéciale, mais de l'absence du commércium

Voy. plus haut, §§ 2, 7, p. 9 et 54. C'est donc à tort que THIBAUT me re-
proche de ne pas avoir de civilis possessio à côté de la propriété et de

la longi temporis proescriptio, par la raison que dans ces deux cas il

n'y a pas d'usucapion (Archiv XVIII, 330, 332, 341).
(1)C'est ici qu'il faut en parler, et non pas, comme on le fait ordinaire-

ment, là où il est question de l'acquisition de la possession : ne pouvoir
acquérir de possession et ne pas pouvoir en avoir, sont deux choses bien
différentes : un fou est incapable d'acquérir la possession; un esclave ne
saurait en avoir : aussi la possession se perd-elle par la perte de la li-
berté, mais non pas par la perte de la raison.
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mus domini serait ici injuste, ce qu'il est aussi à l'égard de la

chose d'autrui, quoique nous puissions fort bien la posséder tout

en sachant qu'elle appartient à autrui ; mais de plus ici toute

idée d'usucapion ou d'interdits, qui pourraient donner lieu à un

droit de possession distinct de la propriété, disparaît complète-
ment.

Voilà pourquoi, en premier lieu, l'homme libre ne pouvait
être possédé par celui qui avait connaissance de cet état de

liberté (1). Rien ne s'opposait, au contraire, à cette possession

lorsqu'on prenait l'homme libre pour un esclave (2). L'affran-

chissement avait donc inévitablement pour effet d'anéantir la

possession (3).

En second lieu, toutes les res publicoe et les res communes

sont également exclues de la possession ; il est impossible d'ac-

quérir la possession d'une telle chose, et toute possession seperd
dès que la chose qui en fait l'objet vient à tomber dans l'une de

ces catégories. Ainsi la possession d'un fonds de terre se perd

lorsque les eaux de la mer ou d'un fleuve viennent, non pas
l'inonder temporairement, mais l'occuper d'une manière perma-
nente (4).

En troisième lieu, la possession ne pouvait se concevoir à

(1) « Item quoero, si vinxero liberum hominem, ITA UT EUMPOSSIDEAM:

an omnia quce is possidebat, ego possideam per illum? Respondit: si

vinxeris hominem liberum, eum te possidere non puto... » L. 23, § 2, de

poss.

(2) S4,1. per quas personas. — L. 1, § 6, de poss. La maloe fidei posses-
sio dont il est ici question vise donc le cas où l'on prend l'esclave pour
l'esclave d'un autre, et non celui où l'on sait que c'est un homme libre.

(3) L. 30, § 4. L. 38, pr. de poss.
(4) «Labeo et Nerva responderunt, desinere me possidere eum locum,

quem flumen aut mare occupaverit. » L. 3, § 17, de poss., add. et L. 30,

§ 3, eod.
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l'égard des choses qui, en leur qualité de res sacroe ou religiosoe,
se trouvaient soustraites à toute propriété privée. Ce cas est

expressément assimilé à la possession; d'un homme libre. Ici

aussi tout revenait donc à la question de savoir si le détenteur

avait connaissance de la condition spéciale de. la chose, et non

pas s'il voulait bien respecter cette condition (1).

De même que ces choses ne peuvent être possédées parce

qu'elles ne sauraient être l'objet d'un droit de propriété, de même

aussi ceux-là sont incapables de posséder, qui ne peuvent être

propriétaires. Toutefois il ne faut pas prendre ici le mot pro-

priété dans le sens rigoureux du droit civil romain, dans le sens

de justum dominium, car celui qui ne jouissait pas du droit de

cité pouvait cependant sans contredit avoir la possession d'une

chose. Il faut donc comprendre dans cette catégorie tous ceux

que le droit civil considère comme dépourvus de tout droit,
en d'autres termes les enfants sous puissance paternelle et les

esclaves.

A. Celui qui est assujetti à la puissance paternelle (filiusfami-

lias) ne saurait être possesseur (2).

Cette proposition résulte évidemment de la règle générale,

d'après laquelle le fils de famille ne peut avoir de droits patri-
moniaux quelconques. Aussi ne peut-elle s'appliquer au peculium

(1)«Locum religiosum aut sacrum non possumuspossidere, ETSICON-
TEMNAMUSreligionem, et pro privato eum teneamus, SIGUTHOMINEMLI-
BERUM.» L. 30, § 1, de poss.

(2).L. 49, §1. L. 50, § 3, de poss. — L. 93, de reg. jur. — Lorsque le
pèreest captif, la possessiondu fils est en suspens : L. 44, § 7. de usurp.,
et celaest parfaitement conséquent; mais ce qui paraît singulier, c'est
quele paterfamilias, qui se croit filiusfamilias, peut valablement possé-
der(L. 44, §4, eod.)
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castrense, ni au peculium quasi castrense (1). Mais comme les pé-
cules introduits plus tard ont transformé en règle ce qui n'était

ici qu'une exception, le filiusfamilias est dès lors devenu capable

de posséder, et même, lorsque le père a l'usufruit du pécule

adventice, comme, cela est ordinairement le cas, c'est le fils qui

possède en réalité, et le père ne possède qu'au nom du fils,

comme tout usufruitier (2). Quant au pécule profectice, il est

vrai que le fils, sous Justinien encore, n'en a ni la propriété ni la

possession; mais il en est ainsi de tout administrateur de la pro-

priété d'autrui ; dès lors on ne saurait plus trouver là d'inca-

pacité personnelle du filiusfamilias par rapport à la possession.
2. Les esclaves sont également incapables de toute possession

juridique (3), et cela n'est que naturel, puisqu'ils n'ont aucun

droit quelconque. Ce qui est plus extraordinaire, c'est que

l'homme libre, qu'un autre possède comme esclave, ne peut

avoirde possession (4). Dans cette situation il peut cependant,

non-seulement conserver, mais même acquérir le droit de pro-

priété (5). Nous rencontrons donc ici une différence remarquable

entre l'acquisition. de la propriété et celle de la possession (6).

(1) « Filiusfamilias IN CASTRISADQUISITUMusucapiet. » L. 4, § 1, de

usurp.
(2) Glossain L. 49, § 1, de poss., où cela est dit d'une manière claire et

exacte.Voyez aussi, plusbas, notre 2esection.
(3) L.49, § 1. L. 30, § 3, de poss. — L. 24, eod.

(4) «... eumpossideatur, possidere nonvidetur. » L. 118,de reg.jur.
cf. L. 1, §.6,de poss.

(5) ULPIEN,fragm. tit 19, § 21;— § 4, 1, per quas pers. — L. 19 L. 23,
§ 2.L. 54, § 4. de adquir. rer. dom.

(6) Même dans les cas ubi PERPOSSESSIONEMdominium quoeritur, »

on ne peut donc dire d'une manière générale qu'il y a possession, lors-

qu'il y a acquisition de la propriété : même là l'acquisition de la pro-
priété et celle de la possession ne se ressemblent que sous le rapport
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Voici le motif de cette différence: pour avoir le droit de pro-

priété il suffit de la seule existence de certaines qualités juridi-

ques, que l'on présuppose dans là personne du propriétaire,

même alors qu'on n'en aurait pas de. connaissance positive,

tandis que pour exercer le droit de propriété il faut avant tout

la faculté de pouvoir agir librement. Voilà pourquoi l'homme

libre, possédé comme esclave, ne diffère aucunement de tout

autre homme libre sous le rapport de la propriété, tandis que

sous le rapport de la possession il est assimilé à l'esclave.

Il en est exactement de même des prisonniers de guerre (1), et

de ceux qui ont perdu leur liberté par suite d'une condamnation

pénale, par exemple par la damnatio in metallum. Tous deux

étaient esclaves quant à leur état personnel, quoiqu'ils n'eussent

pas de maître, mais tout cela n'est plus d'aucune importance

dans le droit nouveau.

dela forme de l'acte acquisitif (voy. plus haut, §5, n° l). WENK,de tradi-
tione, etc. 21, n'a pas remarqué cette différence bien naturelle entre la

capacité personnelle del'acquéreur et la forme de l'acquisition; aussi me
reproche-t-il une inconséquence qui n'existe pas en réalité.

(1)L. 19. ex quib. causis maj: — L. 25, §1, de poss. — L. 13, pr. de
usurp. — Aussi ne peut-il être question ici ni de posttiminium ni de la

fictio legis Cornelioe.—Nousverrons, dansla deuxième section, l'influence
quela réprésentation pourrait avoir sur tout ceci:
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ADDITION DE LA SIXIÈME ÉDITION.

On a élevé récemment de nombreuses objections contre les

principes que je viens d'exposer sur l'animus domini, considéré

comme condition normale de la possession, et sur la possession
dérivée. Afin de pouvoir les examiner d'une manière plus con-

cise et plus claire, je crois devoir poser d'abord quelques re-

marques préliminaires, dont le but n'est pas tant de défendre ma

manière de voir que de préciser les questions à résoudre et le

véritable siége de la difficulté.

Par rapport à l'intention, servant de base et de motif à la dé-

tention, nous avons à distinguer quatre catégories de personnes.
1. Le propriétaire véritable, celui qui se croit tel, le voleur et

celui qui s'est emparé violemment d'un immeuble.

2. Celui qui détient à raison d'un jus in re : afin d'être plus

concis, je ne nommerai ici toujours que l'usufruitier.

3. Celui qui détient en vertu d'un lien contractuel, mais en vue

de son propre intérêt : c'est le fermier qui nous servira d'exem-

ple pour cette classe de personnes.
4. Celui qui n'exerce la possession qu'au nom d'un autre :

nous nommerons ici le mandataire.
Point de difficulté dans la première catégorie:' nous y trou-

vons le véritable animus domini, et si l'on a voulu récemment en

nier la nécessité, personne cependant n'a songé à soutenir qu'il
ne fût pas-suffisant. Les sources, d'ailleurs, constatent bien clai-
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rement l'existence de la possession dans ces différents cas.

La quatrième classe n'est guère plus embarrassante. Dans

cette hypothèse les sources excluent positivement la possession,

qui, d'ailleurs, n'aurait aucune raison d'être, puisque le manda-

taire n'a aucun intérêt personnel à faire valoir, et possède donc,

dans le sens rigoureux du mot, alieno nomine, c'est-à-dire dans

l'intérêt d'autrui. Il ne nous reste ainsi que la deuxième et la troi-

sième classe, qui ont cela de commun que le détenteur y agit en

vue de son propre intérêt.

Relativement à l'usufruitier, les sources ne nous laissent guère

dans le douté : c'est le propriétaire seul qui possède la chose, et

sous ce rapport l'usufruitier n'est en quelque sorte qu'un admi-

nistrateur. Mais il a pourtant une quasi possessio particulière que
des interdits lui garantissent également. Les interdits de ces

deux personnes sont entre eux dans un rapport analogue à

celui' des actions, réelles qui leur compétent. L'interdit accordé

à l'usufruitier découle d'une nécessité pratique, car il se peut

que l'usufruitier se trouve hors d'état d'invoquer un lien contrac-

tuel pour obtenir l'intervention protectrice du propriétaire. L'usu-

fruit, en effet, peut être résulté d'une longa possessio, ou bien, le

droit de propriété peut, être passé en d'autres mains par suite

d'une aliénation, ou d'une usucapion, circonstance qui, d'ail-

leurs, ne saurait affecter le droit de l'usufruitier. Dans cette hypo-

thèse l'usufruitier se trouverait à la merci de tout acte de vio-

lence si on ne lui accordait un droit personnel à certains interdits.

En agissant ainsi on satisfait à la nécessité sans violer le prin-

cipe ; duo in solidum possidere non possunt. Et que l'on ne con-

sidère pas ce principe comme une intervention arbitraire dans les

relations privées, intervention fondée uniquement sur une né-

cessité matérielle. Ce n'est, au contraire, que l'expression de
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cette idée bien juste qu'une même possession exercée par plu-

sieurs personnes in solidum aurait pour effet de produire une

véritable confusion dans les rapports résultant de la possession,

et qu'elle ne ferait que compromettre cette sécurité qjîe la loi a

eue en vue lorsqu'elle a voulu garantir la possession.

Enfin, quant à la troisième classe (au fermier), les sources sont

encore une fois parfaitement claires. Le bailleur a, toujours la.

possession de la chose et les interdits; le preneur ne les a cer-

tainement pas : il n'est à considérer que comme exerçant la pos-

session d'autrui. En fait il n'y a donc entre ce cas et le précédent

d'autre différence que l'absence dé la quasi possessio. Il y aurait

eu ici encore moins de motif plausible d'enlever la possession au

bailleur, que dans le cas d'un usufruit; quant à une quasi pos-

sessio du preneur, il n'y a aucune base juridique spéciale à la-

quelle on pourrait logiquement la rattacher. Il n'y a surtout

aucune, utilité pratique à recourir à ce moyen, puisque le loca-

taire peut toujours, en vertu de son contrat, invoquer la protec-

tion du bailleur. Et si le bailleur venait à perdre la propriété par

suite d'une aliénation ou de l'usucapion, tout droit du preneur

sur la chose louée s'évanouirait par là même : dès lors il n'y a

plus pour lui de possession à protéger ; il n'a plus qu'une action

personnelle en dommages-intérêts contre son bailleur, et cette

action suffit à couvrir ses intérêts.

Les différents cas exposés ici ne soulèvent aucune controverse,

et si nous les considérons dans leur ensemble nous y trouvons

autant de conséquence au point de vue de la science que de véri-

table entente des exigences de la pratique. Tout s'y explique

d'une manière claire et facile en prenant pour point de départ

l'animus domini, et certes, s'il n'y avait pas d'autres cas, les diffi-

cultés que nous allons rencontrer n'auraient jamais été soulevées.
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La quasi possessio que notis avons admise ne contrevient en rien

à ces principes. L'animus domini n'y est autre chose que la

volonté du possesseur, d'exercer son droit d'usufruit comme lui

appartenant, et, par conséquent, la négation de tout droit supé-

rieur au sien relativement à cet usufruit.

Mais nous rencontrons quatre cas particuliers qui né s'accor-

dent pas avec notre règle : le bail à rente et le gage manuel

toujours, le precarium et le séquestre dans certains cas seule-

ment (l). D'après la règle, la possession devrait dans tous ces cas

appartenir au propriétaire et nullement au détenteur de la chose.

De plus dans les deux premiers cas, à la différence des deux

derniers, la détention devrait se trouver garantie par une quasi

possessio.Mais en fait, il en est autrement. Dans tous ces cas c'est

le détenteur qui possède, et le propriétaire n'a aucune action,

possessoire. C'est pour cette raison que j'ai toujours considéré ces

cas comme des anomalies, et que je les ai désignés par l'expres-

sion commune de possession dérivée. Ce qu'il y a d'irrégulier ici,

ce n'est pas tant l'existence d'une vraie possession sans animus

domini, mais plutôt l'absence de possession dans le chef de celui

qui, sans;contredit, a cet animus.— Il sait que sa propriété ne lui-

est contestée par personne, et il devrait pouvoir continuer à

exercer sa possession par l'intermédiaire du tiers qui le repré-

(1)Je ne nomme que quatre cas ; cependant il y a difficulté même sur

cepoint, maisun cas deplus ou de moins ne change rien à la solution de

la question et de la difficulté en général. Un de mes advérsaires (SCHROE-
TER,p. 214) veut aussi attribuer la possession au superficiaire; un autre

(BARTELS, p. 200, 203) n'admet pas que l'emphytéote et le séquestre
aient la possession dela chose; un troisième (SINTENIS,p. 230) ne recon-
naîtmême aucune existence juridique au séquestre dans le domaine du
droit matériel, et le relègue dans le droit purement formel, dans la pro-
cédure.
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sente, comme il le peut incontestablement dans le cas de bail (1).

Je nomme cette possession « dérivée »afin de mieux faire remar-

quer cette déviation si grave des principes ordinaires, déviation

qui consiste en ce que la possession est transférée volontairement

à un tiers par celui à qui elle revient de droit. J'appelle cela une

translation de la possession. On pourrait croire que j'entends par

làune succession dans le sens juridique du mot; mais depuis
ma deuxième édition j'ai toujours prémuni le lecteur contre cette

erreur (2).

Or, comment expliquerons-nous ces déviations des principes

, ordinaires en fait de possession? —Quant au gage et au séquestre,

l'explication est bien simple. Leur but, essentiellement pratique,

exigeait avant tout que l'on enlevât au propriétaire le droit aux

interdits. Il était donc parfaitement naturel de subordonner ici la

logique scientifique aux exigences de la pratique; et ce motif

nous satisfait complétement. En matière d'emphytéose et de pre-

carium, il n'en est pas de même. Quant à l'emphytéote, l'étendue

plus grande de ses droits, comparés à ceux de l'usufruitier, n'ex-

plique.rien. Que fait ici le plus ou le moins, puisque en recourant

à une quasi possessio on pouvait couvrir tous les intérêts? — Il

est encore plus, difficile de trouver un motif intrinsèque dans la

nature même du precarium. Pour tous deux j'ai tâché d'expliquer
la chose historiquement, et je crois que mon explication ne man-

(1) Ici mes adversaires me paraissent tout à fait inconséquents :
ceux-là mêmes qui ne considèrent pasl'animus domini comme nécessaire
pour constituer la possession, le trouvent cependant suffisant là pu il se

rencontre. Or. nous trouvons ici cet animus. domini sans qu'il y ait pos-
session, et malgré cela ils prétendent qu'il n'y a pas là d'anomalie.

,(2) Deuxième édition, p. 111, à la note.— Malgré cette réserve bien ex-

presse, il en est qui considèrent cette erreur comme une partie intégrante
de ma théorie.
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que pas d'être plausible. Celui qui se refuserait à l'admettre de-

vrait, je pense, se résigner à reconnaître ici l'existence d'une

véritable anomalie, et renoncer à vouloir l'expliquer.

Jetons maintenant un coup d'oeil sur la lutte ardente qui s'est

engagée récemment sur cette question.

Roszhirt à le premier repoussé le terme « possession dé-

rivée (1). » Il voit dans ces quatre cas des exceptions tout à fait

irrégulières, exceptions qu'il est impossible de faire rentrer sous

une règle générale, et pour lesquelles on ne saurait donc em-

ployer d'expression technique quelconque. Je n'ai guère à dis-

cuter avec lui, car je ne le compte pas au nombre de mes adver-

saires. Il rejette une expression que je continue de trouver juste

et convenable ; je ne m'arrêterai pas à discuter sur ce point.

D'autres s'écartent essentiellement de ma manière de voir en

ce qu'ils refusent de reconnaître un caractère exceptionnel aux

quatre cas en question : ce ne seraient, selon ces auteurs, que

des applications de la règle.

Schroeter soutient, comme moi, la nécessité de l'animus

domini pour qu'il y ait possession ; mais il s'attache à démontrer

l'existence de cet animus dans ces quatre cas et même dans un

cinquième, celui du superficiaire (2). Pour l'emphytéote et le

superficiaire, il nous énumère pompeusement tous leurs droits, et

les met en opposition avec les droits bien plus restreints de l'usu-

fruitier (pages 237, 244 et 255). Mais je demande encore une

fois, que fait ici le plus ou le moins ; où sera la limite? — Et, de

plus, pourquoi toute possession est-elle refusée au vrai proprié-

(1) ROSZHIRT. Zu der Lehre vom Besitz, Archiv vol. 8, n° 1,1823,
P. 9-11.

(2) SCHROETER,Ueber den abgeleitelen Besitz, Zeitschr. von Linde,
vol. 2, 1829, p. 235-269.

8
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taire, auquel cependant Schroeter lui-même ne refuse pas l'ani-

mas domini? Enfin pourquoi ne pas recourir ici, comme en ma-

tière d'usufruit, à l'idée si logique et si satisfaisante d'une quasi

possessio? — Quant au créancier gagiste, l'auteur lui attribue

également une possession aussi parfaite que s'il était propriétaire

(p, 255 et s.). (1). Mais, sauf le caractère tout indécis et accidentel

du droit d'aliénation, il serait difficile de trouver quelqu'un dont

le droit, fût moins semblable à celui d'un propriétaire, puisque le

créancier gagiste ne peut ni se servir de la chose ni en percevoir

les fruits. — Enfin pour le precarium; Schroeter soutient que le

propriétaire autorise l'animus domini, et que, pour le séquestre,

il aurait même donné mandat d'avoir cet.animus (p. 263, 269).

En réalité cela revient à dire que le propriétaire a trans-

féré son droit de possession à un autre, et': c'est forcer sin-

gulièrement le sens des mots que de soutenir : que l'auto-

risation ou le mandat du propriétaire s'applique à une intention,

et non pas à des actes, qu'il peut cependant seuls avoir eus

en vue.

Les autres auteurs sont d'accord pour reconnaître que

Schroeeter a complétement échoué en essayant de soutenir l'exis-

tence d'un véritable animus domini dans les quatre cas en ques-

tion. Ils nient donc l'identité de l'animus possidendi et de l'ani-

mus domini; mais ils cherchent à donner à l'idée, de cet animus

possidendi une étendue telle, qu'il puisse comprendre aussi ces

quatre cas:

A cette fin, Warnkoenig procède d'une manière négative en'

soutenant que l'animus possidendi revient à quiconque. ne veut

(1) SINTENIS.attaque énergiquement ce passage de SCHROETER,
p. 421-435.
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pas posséderalieno nomine (1). Mais cette expression est si peu;

précise qu'une explication satisfaisante devient impossible. Si les

mots aliéna nomine ne concernent que le but final de la posses-

sion, ils ne peuvent s'appliquer qu'au fondé de pouvoirs, puisque

le locataire même a en vue son propre intérêt. Si, par contre, ils

ne désignent que l'absence d'un droit propre et personnel sur la

chose, il faudrait reconnaître que l'usufruitier possède suo nomine,

et a, par conséquent, une véritable possessio. Les mots alieno

nomine ne peuvent donc avoir d'autre sens que d'exclure celui

qui reconnaît à quelque autre un droit supérieur au sien, ce qui

est, sans doute, aussi le cas pour l'usufruitier. Mais alors,

encore une fois, il rie saurait, y avoir de vraie possession dans

les quatre cas en question. Pour se soustraire à cette objection,

Warnkoenig soutient que dans l'hypothèse du gage, du preca-

rium et du séquestre le propriétaire a abandonné et transféré

la possession (p. 175, 177). C'est tomber tout à fait dans mon.

système, et cela n'a rien de commun avec une intention spéciale

quelconque dans: le chef du détenteur. L'emphytéote, dit

Warnkoenig, a certes l'intention d'être quelque chose de

plus qu'un simple colonus (page 178). Mais cela n'est-il pas

parfaitement vrai aussi pour l'usufruitier? Warnkoenig semble

comprendre lui-même l'insuffisance de son argumentation,

puisqu'il reconnaît que l'absence de possession est plus diffi-

cile à expliquer à l'égard de l'usufruitier qu'à l'égard du colon

(p. 180).

D'après Guyet l'animus possidendi consisterait dans, l'intention

d'exercer un droit quelconque sur la chose, et il faudrait bien se

(1) WARNIKOENIG: Ueber die richtige. Begriffsbestimmung des animus
possidendi.Archiv vol. 15,1830, p. 169-180.
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garder de n'entendre par là que le seul droit de propriété (1). De

cette manière il explique sans peine la possession du créancier

gagiste et de l'emphytéote. La possession du voleur s'explique

par l'intention qu'il a de posséder juridiquement, c'est-à-dire

d'exercer un droit (Diss., p. 151; si ce n'est pas là un cercle

vicieux, je ne sais ce que l'on pourra appeler ainsi). Quant à ce

droit, il faut, selon Guyet, qu'il soit immédiat : et voilà com-

ment l'auteur expliqué que l'emphytéote possède, tandis que
le fermier ne possède pas (Zeitschr., p. 373, 380). Serait-ce donc

le jus in re qui déterminerait la possession? Non, car le droit de

l'usufruitier n'est pas plus immédiat que celui du fermier (p. 373);

l'un et l'autre ne possèdent pas, parce qu'ils savent qu'ils n'ont

pas de droit sur la chose (p. 374) ; mais comme ils ont cependant

très-évidemment un droit, ce qu'on leur refuse ne. peut être qu'un

droit relativement à la possession.Tout le système de Guyet se

réduit donc à ceci. L'animus possidendi existe ou n'existe pas,

selon que l'on a, ou que l'on n'a pas, l'intention d'exercer un

droit de' possession ; en d'autres termes, l'animus possidendi n'est

autre chose que l'animus possidendi. Voilà ce que nous ne con-

testerons certes pas. L'auteur semble cependant avoir peu de

confiance dans sa propre découverte, car il lui arrive une fois de

dire que l'usufruitier pourrait bien aussi avoir la possessio, et

que, s'il ne l'a pas, cela provient uniquement de la nature tem-

poraire et peu stable de son droit, qu'ainsi toute la différence

entre lui et l'emphytéote découle uniquement d'une disposition

toute spéciale de la loi (p. 375).

(1) GUYET, Ueberden animus possidendi, dissertation, HEIDELBERG,
1829, n° 6, p. 133-160. Et Noch einige Bemerlcungen veber den animus
possidendi. Zeitschrift von Linde B. 4, 1851, p. 361-381.
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Bartels ramène tout à l'animus REMSIBI habendi(l). L'usu-

fruitier, selon lui, veut seulement avoir un jus in re et non pas la

chose elle-même : il ne prétend sur celle-ci qu'à un droit partiel

(p. 181, 200). Le gage, au contraire, concerne la chose d'une ma-

nière complète et absolue (p. 198).

Cela n'est cependant vrai qu'à un point de vue très-limité,

c'est-à-dire au point de vue d'une aliénation: dans un cas tout à

fait incertain encore.

Dans une démonstration longue et laborieuse l'auteur s'attache

à expliquer pourquoi l'animus possidendi peut se trouver dans le

precarium. Le rapport purement matériel que crée le precarium

exclut l'idée d'une possession alieno nomine (p. 179, 196). Quant

à l'emphytéote et au séquestre, l'auteur simplifie singulièrement

la question en leur refusant purement et simplement toute pos-

session (p. 200, 205), et cela par des motifs que personne, je

pense, ne trouvera satisfaisants.

Sintenis enfin retombe, sans le dire expressément, dans le

système de Roszhirt (2). D'abord et en principe, dit-il, c'est bien,

il est vrai, à l'animus domini qu'il faut s'attacher; il est cepen-

dant aussi quelques cas où il faut reconnaître l'existence d'une

véritable possession fondée, non pas sur l'animus domini, mais

seulement sur un animus sibi habendi. C'est d'ailleurs toujours

son propre intérêt que le possesseur a en vue (p. 248, 251). L'au-

teur semble, de même, que Roszhirt, ne considérer ces cas que

comme des exceptions isolées; pourquoi, sans cela, ne traite-

rait-on pas de même l'usufruitier et le fermier, qui ont certaine-

(1) W. BARTELS.Zweifel gegen die Theorie vom abgeleiteten Besitz.

Zeitschrift von Linde,v. 6, 1833,p.178-214.
(2)SINTENISBeytraege zu der Lehre vom juristischen Besitz. Zeit-

schrift von Linde, v.7, 1834, p. 223-275, 414-436.
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ment aussi en vueleur propre intérêt? Il a parfaitement raison,

lorsqu'il explique la possession du créancier gagiste par le but

tout spécial et les besoins du gage; il la considère donc aussi

comme une anomalie, fondée sur les exigences de la pratique

(p. 414, 418). Tout chez lui se réduit ainsi en définitive à une

protestation contre l'expression « possession dérivée » (p. 228,

251), protestation à laquelle nous n'avons pas à nous arrêter.

On voit que tous ces auteurs modernes se sont donné beaucoup

de peine sans arriver à un résultat, sans atteindre un but sérieux.

Dans cette controverse Thibaut a entrepris la défense de ma ma-

nière de voir (1). L'amour des règles simples et absolues aurait,

selon lui, poussé les uns à vouloir trouver un animus domini là

où il n'est pas; d'autres, au contraire, auraient élargi l'idée de

l'animus tenendi, afin de pouvoir faire rentrer la possession dé-

rivée dans la règle générale ; et il trouve que de cette manière on

arriverait à y comprendre tout animus quelconque, même celui

du fermier et du locataire.

§ 10.

HISTOIRE LITTÉRAIRE DE LA. NOTION DE LA POSSESSION.

Après avoir précisé ainsi la notion de la possession, il nous

reste seulement encore à dire, comment elle a été définie par les

jurisconsultes modernes.

Ces définitions (2), qui sont fort nombreuses et ont donné

lieu à beaucoup de controverses n'ont aucune importance pour

(1) Archiv v. 18, p. 327.
(2) Trois des plus anciennes, l'une de BASSIEN,et les deux, autres d'AZON,
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nous : toute la discussion y roule toujours sur les termes em-

ployés, non pas par les jurisconsultes romains, mais par les

auteurs de ces définitions elles-mêmes.

Le point capital, ici comme chez les jurisconsultes romains,

c'est la définition de la civilis et de la naturalis possessio : c'est

sur: ce point que nous allons exposer les opinions principales.
Une réfutation spéciale ne sera que rarement nécessaire, car

dans la plupart des cas nous ne rencontrons que de simples opi-

nions, sans aucune démonstration exégétique, elle seul exposé

que nous avons fait de notre propre manière de voir (§ 7), suffit

pour les réfuter.
Le système le plus ancien est celui de Placentin. Nous le trou-

vons exposé dans ses écrits, et il est plus rationnel et plus logique

que celui de la plupart des auteurs modernes (1). Il n'y a, dit-il,

qu'une seule possession juridique, dont les effets peuvent dif-

férer; tantôt elle mène à l'usucapion (plena), tantôt elle n'a pas

setrouvent dans la Glose (sur la loi 1, pr. D. de poss.), dans l'ouvrage
mêmed'AZON(summa in Cod. tit. de poss., n°s 1 et 19) et dans Odfred,
sur la L. 1, D. deposs., p. 32.

(1)Placentini summa in Cod. tit. de poss. (p. 352-533 ed. Mogunt.,
1336,f°). « Possessio distinguitur. ita, alia CIVILISTANTUM,atia CIVILISET

NATURALIS...alia PROPRIEET PLENE,ut ea quoeproficit ad usucapionem,
alia IMPROPRIEET SEMIPLENE.— Hoec quoque profecto NATURALISPOSSES-
SIOin jurenostro non recte dicitur ABSOLUTEPOSSESSIO,SEDESTOPPO-

SITIOIN ADJECTO.— Fieri enim potest, ut quis possideat et. civiliter ET
NATURALITER,et civiliter SOLUMMODO.Ut autem quis possideat TANTUM
NATURALITER,legibus subiiliter inspectis et ad vivum consideratis (ut

reor) essenon potest. — Nam et fur, et proedo,et invasor et NATURALITER
possidetet CIVILITER... nam et colonointerversoridatur interdictum unde
vi, QUODPROFECTOEI NON COMPETERET,NISI... POSSIDERET.CIVILITER. SO-
LUMMODOquis possidet, puta sallus quos nullus alius detinet. — Quippe
possessioNONNISIUNA EST, licet diversis modis HABEATUR,bonoefidei,
Maloefidei, juste, injuste, NATURALITER,CIVILITER.».



124 SECTION PREMIERE

cet effet (semiplena). Le droit aux interdits la présuppose tou-

jours. Les éléments dont elle se compose tiennent, d'une part, à

un fait (detentio), d'autre part, au droit (animus). Selon que les

premiers éléments seulement, ou les seconds, ou tous les deux

réunisse rencontrent, la possession est dite naturalis, civilis ou

naturalis simul et civilis. Mais la possession simplement natu-

ralis n'est pas une véritable possession dans le sens juridique';

on l'oppose même à cette dernière, parce que le droit romain ne

considère pas comme possession la simple détention d'une chose

sans animus. Il en est autrement de la civilis possessio, puisque

dans beaucoup de cas la possession peut se conserver solo animo.

— Toute cette théorie ne manque certes pas de fondement; la

terminologie n'est inexacte que parce que la distinction entre

possessio NATURALISet CIVILISest rattachée seulement aux éléments,

juridiques ou non, qui constituent la possession, et non pas aux

effets de la possession (1). L'application aux cas spéciaux est

moins bien réussie que la définition des notions générales.

Azon adopte en général la même manière, de voir (2), seule-

ment il n'admet pas de possession qui soit à la fois civilis et na-

turalis; il n'emploie le mot civilis que là où l'existence de la pos-

session repose sur une simple fiction, ubi solo animo retinetur

possessio (3). On remarque aussi plus clairement dans Azon que

(1) Voyez nos §§ 5,7 et 9.

(2) Summa in. Cod. tit. deposs., nos4 et 14 (fol. 134, 135,éd. 1537,f°)et

lectura in Cod., in L. 10, C. de poss. (p. 869, éd. 1377, f°).
(3) La même opinion se trouve dans une Glose inédite de

ROGERIUSsur la L.3, §5, de poss. (manuscrit du Dig. nov. à METZ):

« Sicuti ergo duo juste vel injuste naturaliter possidere non possunt
in solidum, ita non potest esse ut corporaliter in totuni unus

juste, aller injuste possideat. Ex CIVILIAUTEMID ESTFICTAPOSSESSIONEet

juste duos et injuste utrumque et unum juste et alterum injuste in soli-
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c'est la L. 10; C. de poss. qui a donné lieu à ce système; on a

confondu l'opposition, que signale cette loi (l), avec celle qui

existe entre la possession de fait et la possession simplement

juridique ou fictive, et cette dernière
àson

tour avec la possessio

CIVILIS et NATURALIS. — Ce système semble avoir dominé pendant

longtemps (2). Il se retrouve encore dans les écrits d'Alciat et de

Duarein (3), quoique dans l'un et l'autre il ne soit pas suffisam-

ment distingué de l'autre opinion (voyez plus bas). Merillius, qui

adopte la même théorie, la rattache: à une question que nous

verrons plus loin (4). — Lorsque la fiction sur laquelle se basait

dum possidere continget,velut in re pignorata aut in emphyteosim inve

feodum data si vel ambo bona vel uterque malavel unus mala alter vero
bona fide possideat. R. »

(1) Nemo ambigit possessionis DUPLICEMESSE RATIONEM: « aliam quoe
JURE CONSISTIT»(c'est-à-dire possessio CIVILIS qui n'existe que par suite

d'une fiction juridique) «aliam quoe CORPORE» (possessio NATURALIS,basée
sur une détention matérielle). Le vrai sens de ce passage sera expliqué
au § 12.

(2) A. FABER, de error. pragm, IV, 9, MENOCH, de retinenda poss.,

remed. 3, nos 18 et 22 sqq. Dans.MENOCH cette opinion n'est pas expres-
sément développée, mais plutôt tacitement présupposée, et il en était

probablement de même chez les nombreux anciens praticiens que l'on y
trouve cités.

(3)ALCIATUS,in L. 115 de verb. sign. (opp. t. 2, p.m. 987 et in L. 1, pr.
de poss.(opp. t. 1, p. m. 1197). — DUARENUS,in Disp. anniv. L. 1, ch. 18

(p. 1385, éd. 1384, f°) : « Civiliter vero (possidet), qui quamvis rei non

insistât, civilis JURIS INTERPRETATIONE,eam tenere ac POSSIDEREINTEL-
LIGITUR.»Cf.comm. 1 in tit. de poss. Cap. 1 et.4 (ibid. p. 816, 817. 818) et
comm. 2, in tit. de poss. ad L. 1, pr. (ib. p. 820). La L. 10, C. de poss. y
est expressément citée, et, de plus aussi, THÉOPHILE(in § 5, I. dein-

terdictis) dont le passage ne peut avoir déterminé cette opinion, puis-
qu'on ne le connaissait pas encore lorsqu'elle prit naissance. Voy., sur
ce passage, FERRETTUSin L. 10, de poss. (in opp. t. 1, p. 611).—La même

interprétation se trouve dans DAVYD'ARGENTÉ,notarum juris sélect, liber.

Paris,1615, 4° fol. 7.
(4) Merilli observ, lib. 2, ch. 31, 32. — Voy. plus bas, § 11.
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la possession était telles; que le terme possessio CIVILISparaissait

insuffisant, on se servait souvent, depuis Baldus, de l'expression

possessio GIVILISSIMA(1).

Un autre système, tout aussi ancien, rend mieux la manière de

voir des jurisconsultes romains, en rattachant toute la distinction

entre possessio civilis et possessio naturalis aux effets juridiques
de la possession. La civilis possessio est alors ce genre de posses-
sion que le droit romain sanctionne sous un rapport quelccnque,
et qu'il-préfère ainsi à la possessio naturalis. Ce système se trouve

dans J. Bassien, qui était contemporain de Placentin et d'Azon,
et qui fut le maître (dominus) de ce dernier.

Tous les jurisconsultes, modernes adoptent ce. système des

glossateurs, chez lesquels nous le trouvons en premier lien. Mais

ils se sont divisés en trois fractions principales qu'il importe de

distinguer soigneusement.
La première de ces trois fractions, qui se rapproche le plus de

la vérité, ne considère comme possessio cmus que celle qui
réunit en elle tous les effets de la possession en général. Cela

comprend donc la possession du propriétaire lui-même, ainsi que
celle qui mène k l'usucapion. La possessio NATURALISau contraire

est, dans ce système, celle k laquelle il manque quelque chose,

c'est-k-dire celle qui donne droit aux interdits, mais qui ne sau-

rait produire l'usucapion. On distingue de l'une et de l'autre la

simple détention, qui n'a aucun caractère juridique : tenere, esse

in possessione, etc. — Ce qu'il faut d'abord approuver dans ce

système, c'est qu'il définit en général d'une manière exacte la

notion de la possessio CIVILIS (2), Uni autre avantage plus impor-

(l).TiRAQUELLUs,in-tract. « le mort saisit le vif », p. 1, dtclar. 7, n° 3>
(2) En général, disons-nous:; car on ne s'y tient pas d'une manière ri-
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tantrésulte dé l'idée de la possession juridique mise en opposi-

tion avec la simple détention ^opposition aussi juste en elle-

même que bien exprimée. Voilà pourquoi les écrits auxquels

cette distinction sert de base sont d'un usage plus sûr que tous

les:autres:. Le:seul défaut de cette théorie (les erreurs d'applica-

tion ne doivent pas nous-occuper ici), c'est le sens inexact que

l'on y donne aux mots possessio NATURALIS.— Nous devonsi ci.

nommer principalement les auteurs suivants : :

. JOANNES BASSIANUS. ,

ODORFREDUS,in L. 3, §-§, de poss. (fol. 56) m L. 12 pr. eod.

(fol. 58) et in L. 3 pr. uti possidetisi (fol. 101).

. CUJAS,in observ. L. 9, ch.33 (1569)....
GEORG.ORRECHT,de possessione ch: 3, 5 (p:. 524Z)isp. collect.

Ursell. 1603, 4).'
-

SCIPIOGENTIL'IS, de dSnat. inter vir. et- nxor. L. 2, ch. 30.

(opp., t. 4, p. 297). .

VALENTIA,inillustr.jur. tract. L. 1, Tract. 2, ch. 3.

RAMOS,in tit. Dig, de possessione. P. 1, § 18, 19 (ap. MEER-:

VMANN,T.7,p.82 (1).

RETES,in tit. Dig. de possessione, P. 1, ch. 2 (ap. MEERMANN,.
'

T,7,458). ':

POTHIERVPandectoe Justin. L. 41-, tit. 2, p. 111, — et Traité

de la possession, chap. 1, art, 2, p. 8, 17.

goureuse.Ainsi souvent on rattache l'expression de possessiocivilis à la
seulejusta causa en matière d'usucapion, et l'on sesert de cette expres-
sionla où, pour d'autres motifs, par exemple à cause de la maldfides, il
ne saurait,y avoir d'usucapion (RARTOLUSin L. 1, pr. de. poss. n° 8). Le
manquede précision découle nécessairement de ce que l'on:n'a pas con-
sultéle langage usuel pour expliquer les mots possessiocivilis.

(1) Quoiqu'il présente cette opinion comme étant la sienne, il s'en
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Nous ne connaissons, en quelque sorte, l'opinion de Bassien que

par les extraits inexacts et incomplets d'Accurse, chez lequel

nous trouvons pêle-mêle toutes les opinions les plus diver-

gentes, quoiqu'il préfère celle de Bassien à toutes les autres.

Mais celle-ci nous est suffisamment révélée par les applications

qui en sont faites dans divers cas spéciaux (1). La possessio CIVILIS

n'est attribuée qu'au propriétaire véritable et à celui au profit de

qui court l'usucapion. L'emphytéote, l'usufruitier, le vassal ont

une possessio NATURALIS ainsi que leproedo qui, sans titre aucun,

s'empare de la possession d'autrui. Le fermier n'a pas de posses-

sion du tout, mais une simple détention. Cela nous explique la

controverse qui surgit entre Bassien d'une part, Placentin et

Azon d'autre part (2), sur le point de savoir si la possessio CIVILIS

et la possessio NATURALIS sont deux espèces différentes de posses-

écarte cependant un peu aux §§ 21 et 29 lorsqu'il dit que l'on pourrait
échapper aux contradictions des sources elles-mêmes et des auteurs,
en: admettant à côté de cette possessio naturalis un autre genre de pos-
session naturelle, la simple détention, et là il est dans le vrai. Mais il

gâte de nouveau son système et le rend obscur en ajoutant qu'il existe

même une troisième espèce de possess on naturelle, différente des deux

autres, une possession quatenus ei corpore insistitur, et qui est autre
chose que la possessio quoe anima retinetur. En. cela il revient au sys-
tème d'AZON et de PLACENTIN.

(l) Glossa in L. 1, § 3, de poss.: « Non ergo omnisdetentatio est pos-
sessio, sed triplex est: nam alia CIVILIS, alia NATURALIS,INQUARUMUTRA-

QUE QUAERENDADUO EXIGUNTUR» (savoir factum et animus : qui seuls
constituent donc une possession juridique) : alia DETENTATIO; UT HIC:

OUALEMETIAM,HABET COLONUS.» — Glossa in L. 3, § 3, de poss. Cepas-

sage renferme tous les cas d'application dont il est ici fait usage, et les

attribue expressément à BASSIEN.

(2) Grlossa in L. 1, de poss. : «...non duoe sunt (possessiones) sed UNA

secundum Placentinum et Azonem. At Joannes et alii dicunt DUASesse...

quod est tuTius. » —Azo in lectura in L. 10, C. de possessione : « Et est
hoc notandum, quod quidam dicunt, et DOMINUSMEUSDIXIT quandoque,
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sion, ou s'il n'y a qu'une seule espèce de possession. La pre-

mière opinion devait être celle de Bassien, l'autre celle de Pla-

centin et d'Azon, car c'est Bassien qui, à la différence de ces

deux derniers auteurs, avait rattaché toute cette distinction à

différents droits de, la possession.— L'histoire ultérieure du sys-

tème de Bassien est très-remarquable. Bartolus y à d'abord

apporté une modification, insignifiante en apparence, mais qui

est devenue la source d'une erreur très-grave (1). Il a probable-

ment trouvé inconvenant d'attribuer au proedo une possession

tout à fait semblable à celle du vassal et d'autres gens honnêtes ;

c'est pourquoi, à côté de la possessio CIVILIS et NATURALIS, il admit

une troisième espèce de possession véritable, distincte de la

simple ; détention, possession qu'il appela CORPORALIS et qu'il

attribua seulement au proedo. Il rattacha la possessio civilis a la

propriété; c'est la justa adquisitionis causa qui sert de fon-

dement à cette possession. La possessio NATURALIS se rattache

de la même manière aux jura in re, et enfin la. possessio CORPO-

RALISest, selon lui, celle qui ne se base sur aucun titre légal.

Mais en s'attachant ainsi à rechercher l'existence et la qualité du

droit qui sert de base à la possession, ce système s'écarte plus

que tous les autres du véritable point de vue auquel il faut envi-

sager cette: matière. —
Cujas, qui avait d'abord exposé, mieux

peut-être que tous les autres, la doctrine de Bassien (2) adopta

quod DIVERSESUNTPOSSES'SIONES,sc. civilis et naturalis, SEDCONTRAEST.»

— ODOFRED.in L. 1, de poss. (f. 52) et in L. 4, C. cod. (f. 103, 106).

(1) BARTOLUS,inBigestumnovu m C. l, pr. de poss. nos 7-13. Les détails

dans lesquels il entre, et surtout la manière même dont il entre en, ma-
tière, prouvent évidemment qu'il veut établir quelque chose de nouveau:

«Adverte ergo ad me.Mihi videtur, quod antiquiet modemi doctores

multum deviarunt. a mente juris in hac materia.»
(2) Voyez plus haut page 127:
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plus tard l'interprétation de Bartolus, mais avec une nouvelle

modification qui porta l'erreur à son comble (1). Il prétendit en

effet, à la différence de Bartolus; que la possessio CORPORALIS

n'avait en droit romain aucune existence juridique, et ne pouvait
devenir la source de droits quelconques. Toutefois, comme il est

impossible de nier que le proedo lui-même ne puisse invoquer les

interdits, Cujas veut expliquer cela en disant qu'ordinairement

un tel possesseur illégitime prétend baser sa possession sur quel-

que motif légal, que ce n'est pas alors sa possession, mais ce

prétendu motif légal qui devient, la source des interdits, et que,

sans
ce prétexte, il n'aurait guère d'interdits à invoquer. Il serait

difficile d'imaginer, en fait de possession, une doctrine plus en

opposition avec le droit romain.

La seconde école simplifie bien davantage toute la distinction.

Ici, la possessio CIVILIS, que l'on appelle aussi purement et sim-

plement possessio, et qui sert de fondement à l'usucapion, est

mise, en opposition seulement avecla possessio NATURALIS(essein-

possessione, non possidere). Celle-ci comprend dès lors tous les

autres cas, sans distingner s'il s'agit ou non d'une véritable pos-

(1) Cujacii observ. L. 27, ch. 7 (1383)— Ej, notoeposteriores in Instit.§
4, per quas personas (1385): — « Est CIVILISpossessio, est NATURALIS,
est CORPORALIS: civilis, naturalis JUSTAest : corporalis INJUSTA: hanc
pupillus sine tutore amittit, non civilem, non naturalem. » — Ej. recit.
in L. 1, pr. deposs. (1588) in opp. ed. Neap. 1722, t. 8, p. 259: « Civilis
est quoejure vel animo DOMINIpossidetur... Naturalis tantum ea est,
quoeALTOJUREapprehensa est quamDOMINII,veluti jure pignoris veljure
ususfructus. Eam quoeNULLO JUREimpudenter a proedone NULLUMJUS,
NULLUMTITULUMADFINGENTE,et proetexenle sibi, possidetur, jus NONNOVIT,
NONSPECTAT.Plerumque proedo omnis et pervasor alienoe possessionis
sibi fmgit titulum atiquem... at si quis sit, qui nullum sibi titulum
adfmgat, EJUSPOSSESSIONEMNONSPECTANT.» —Ej. Scholia s. Comment.
in Institutiones, § 4, per quaspersonas, in Opp. t. 8,.p. 960.
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sessiodonnant droit aux interdits. — Dans ce système aussi la

possessio CIVILISest donc bien définie ; mais c'est une erreur grave

de ne pas distinguer la possessio ad interdicta de la simple dé-

tention. Voilà pourquoi la véritable notion de la possession juri-

dique fait ici complétement défaut (1). Les principaux auteurs de

cette école sont les suivants :

FERRETUS,in L. Apr. deposs., num, 11 à 13 (opp. t. 1, p. 519,

520) et in L. 12 de poss., num. 31, 32 (ibid., p. 611).

BRISSONIUS,de verb. sign., v° Civilis,. num. 3; v° Possessio,

n° 3, 4, va Justus.

MURETUS,in episiolis, lib. 3; ep. 81 (opp. ed. Ruhnken, vol. 1,

p. 643).

GALVASUS,de usufructu, cap. 33, §§ 10-12. Ici de nouvelles

distinctions viennent combler la lacune que ce système

laissait dans la terminologie romaine.

VINNIUS, in select. Quoest, I. 2, ch. 36. Son ouvrage vaut

mieux, que ceux des autres adhérents de cette école.

DOMAT, lois civiles, partie l, liv. 3, tit. 7, préambule.

WESTPHAL, Ueber die Arien der Sachen, etc. Th. 2, Cap. 2,

§§ 52-64.

HOFACKER,in princ. jur. Rom. t. 2, §§ 759-760.
— Il déclare

lui-même qu'il a principalement suivi GALVANUS.

MALBLANC,princ. jur. Rom., p.1, § 191.

Il nous,reste à parler, de la troisième école, qui nomme pos-
sessiocivilis toute possession juridique quelconque, peu importe

qu'elle donne lieu à l'usucapion ou seulement aux interdits.

(1) Voyeznotre § 7, n° 3.
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A cette possession juridique on oppose la simple détention (pos-

sessio NATURALIS, ESSE IN POSSESSIONE,NON POSSIDERE). C'est dans

la notion tout à fait inexacte de la possessio CIVILIS que gît l'er-

reur particulière de ce système; et, comme suite nécessaire de

cette erreur, les partisans de cette école ne sauraient s'en tenir à

la notion première de la possession juridique, quoique ce soit là

le point essentiel (1), et qu'ils prennent eux-mêmes cette notion

pour point dedépart. En effet, nulle part les jurisconsultes

romains ne sont plus clairs que lorsqu'ils nient l'existence de la

possessio CIVILIS dans certains cas, notamment dans la donation

entre époux. Dès lors il ne saurait être question de possession

juridique dans ces cas, et ce système est ainsi plus fautif que

tous les autres. Il est évident aussi que parmi les trois modi-

fications que nous venons de signaler dans ce système, d'après

lequel les effets juridiques de la possession déterminent l'exis-

tence de la possessio CIVILIS, aucune ne s'adapte mieux que cette

troisième à la doctrine exposée en premier lieu, doctrine d'après

laquelle possessio CIVILIS signifie une possession qui n'existe

qu'en vertu d'une fiction juridique (2). En effet on arrive à ce

résultat par ce raisonnement très-simple, mais tout aussi faux

qu'il est grave dans ses conséquences pratiques : là où la pos-

sessio CIVILIS est impossible, il ne saurait non plus y avoir de

possession en vertu d'une fiction juridique. Aussi trouvons-nous

ordinairement ces deux systèmes confondus chez les auteurs

plus anciens (3), et plusieurs d'entre eux peuvent, être arbitrai-

rement rangés dans l'une ou dans l'autre école. Nous devons ici

nommer spécialement :

(1) Voyez plus haut page 78.

(2) Voyez pages 125 et suiv.

(5) Voyez page 125.
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MARTINUSGOSIA, dont le système se trouve exposé dans une

Glose anonyme et inédite sur le titre du Code de pos-

sessione (manuscrit de Paris, 1517) : « Duplex ratio

« possessionis est secundum M., :alia pro suo, quoe civilis

... « est, alia pro non suo, quoe naturalis. Pro suo civilis

a juris est, quoe animo et corpore acquiritur, quandoque

« suo, quandoque alieno, ut in re peculiari et per quem-

« libet alium. Retinetur autem quandoque, animo solo,

« quandoque animo et corpore suo, dut alieno. Quoecun-
« que corpore retinetur alieno, pro non suo est quantum

« ad eum qui retinet, quoe dicitur naturalis et est facti

« ut colonaria. »

ZASIUS,in L. 3, § 5, de poss. (opp.. éd. Francof., 1590, t. 3,

p. 111).

VACONIUSA VACUNA,in declarat., L. 2, decl. 68-71 (fol. 63-68,

ed. rom., 1556, 4°). Il compare la possessio CIVILS à

l'imagination et la possessio NATURALISaux sens, et il dé-

veloppe cette comparaison avec beaucoup de patience.

CORASIUS,in tit. de poss. (opp. editio Forster, Viteb. 1603 f°,

t.1, p. 921, 922).

CONTIUS,in disput. L. 1, ch. 9.

CHARONDAS,in verisimil. L. 1, ch. 6 (dans.Otto, vol. 1, p. 699).

FRIDERUSMINDANUS,de materia possessionis,. ch. 1, num. 16-20.

TURAMINUS,de subst: poss., ch. 8, opp., p. 289,, 299.

OROZ, de apicibus jur. civ. L. 4, ch. 2, §§8-9.

CUPERUS,de natura, possessionis, p. 1, ch. 3-4, p. 24, 48.

FLECK,in tit. Pand. de poss., p. 9,15.

THIBAUT, Ueber Besitz, §.11 (1).

(1)Dansses annotations à son édition de CUPERUS,il a abandonné cette

9
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Cetteénumération prouve que l'opinion de Cuperus n'est rien

moins que :
neuve quoiqu'il semble la considérer comme telle.

Jamais; cette opinion, ni aucune autre, n'a été défendue avant lui

d'une manière plus complète et avec plus de talent, et en épui-

sant ainsi une des erreurs, possibles il s'est déjà acquis un grand

mérite. Son excellente interprétation de la L. 10, G. de poss. a

encore plus d'importance. Elle rend complétement impossible

toute autre opinion erronée (1). L'excellence de son travail, et

l'adhésion unanime qu'il a rencontrée, m'obligent à ajouter quel-

ques, observations spéciales à la réfutation générale qui résulte

des preuves présentées à l'appui de ma propre doctrine. — Pour

arriver à établir l'opposition entre possessio CIVILIS et possessio

NATURALTS,Cuperus adopte une méthode qui influe d'une manière

décisive sur le résultat de tout son travail.. Il part de l'idée de la

possessioNATURALIS, d'nne notion négative par conséquent; il

montre, qu'il faut en tendre par là la possession non juridique, et

considère ensuite la possessio CIVILIS comme l'antithèse de cette

possessio NATURALIS, en d'autres termes, comme possession juri-

dique en général. De cette manière le caractère spécial de la

possessio CIVILIS, son rapport avec le jus civile, devait nécessaire-

ment lui échapper; et il est étonnant que lui, qui avait une con-

naissance si profonde du droit romain, ne se soit pas rappelé

la valeur spéciale' qu'avait en droit romain l'expression jus civile.

Il va sans dire, qu'il ne s'arrête pas à étayer par des preuves

directes l'interprétation qu'il donne de la possessio CIVILIS; il se

borne à citer, comme des exemples connus déjà, deux cas d'ap-

opinion. Mais dans les Civistiche Abhandlungen, p. 359, 340, il pa-
raît de nouveau incliner vers sa première manière de voir.

(1) Voyez plus haut pages 123 et suiv.
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plication; qui suffisent à eux seuls pour réfuter tout son système,
la COGNATIOcivilis et la BONORUMappellatio civilis. La base de son

systèmeétant ainsi faussé, il est clair que les applications prin-

cipalesqu'il en fait ne sauraient se trouver en harmonie avec le

droit romain. Admettons en effet que possessiodivins désigne la

possession juridique : cela ne peut signifier qu'une chose, à

savoir que la possessioCIVILISa des effets juridiques que n'a pas
lapossessioNATURALIS.Or quels sont ces effets, d'après Cuperus?

Cen'est pas seulement l'usucapion, mais, entre autres aussi,

l'usagedes interdits. Mais il se trouve que les Pandectes, en par-
lant del'un des interdits, disent expressément qu'il peut s'invo-

quer aussi en dehors des cas de possessioCIVILIS(1); dès lors

quelques interdits seulement sont spécialement, propres à la pos-

sessionjuridique, et la théorie sur ce point doit se préciser de la

manière suivante. Là possession est dite juridique, ou civilis,

lorsqu'elle produit soit l'usucapion, soit du moins les interdits,

uti possidetiset utrubi; elle est non juridique, ou naturalis, lors-

qu'elle n'a aucun de ces;effets, quoiqu'elle puisse en avoir d'au-

tres,tels que l'interdit unde vi. L'erreur de cette distinction pra-

tiqueentre les divers interdits ne pourra être démontrée que plus

loin, lorsque nous parlerons des interdits eux-mêmes; mais

comme il est impossible de dire pour quel motif l'interdit de vi

serait moins juridique que les autres, on comprend dès à pré-
sent combien serait illogique et arbitaire la terminologie que
l'on veut ici attribuer aux jurisconsultes romains. Il serait même
difficile de s'expliquer l'éloge pompeux que Cuperus fait de la

jurisprudence romaine à la fin de la première partie de son

ouvrage, si cet éloge n'était de commande dans tous les écrits

(1) L. 1, § 9,devi.
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élégants de l'époque. Enfin nous avons déjà fait observer que,

dans ce système, l'interprétation des passages les plus essentiels

du droit romain en cette matière ne pouvait manquer d'é-

chouer (1). C'est à tel point que Cuperus, dont le talent d'inter-

prétation ne saurait d'ailleurs être méconnu, se voit obligé de

supposer une contradiction dans le jurisconsulte Paul (2), lorsque

la simplicité de ces notions, et l'absence totale de toute contro-

verse à ce sujet entre les diverses écoles, écartent nécessairement

toute idée d'une telle contradiction.

Comme aucun de ces systèmes né put réussir à obtenir l'ap-

probation universelle, plusieurs crurent mieux saisir la vérité en

adoptant toutes les opinions à la fois (3). De cette manière ou

était sûr de n'être condamné par personne d'une manière abso-

lue, et afin de dissimuler la discordance des opinions paisible-

ment juxtaposées ainsi, on avait soin de les rattacher l'une à

l'autre par toutes sortes d'expressions (4), ensuite on admettait

fort tranquillement, que telle était aussi la manière de voir des

jurisconsultes romains.

(1) Voyez notre § 7, n° 1.

(2) Entre la L. l, § 4, de poss et la L 26, pr. de don. inter vir. et uxor.

(3) C'est ce que nous trouvons, avec des variantes du reste, dans les

écrits suivants-: FACHINEIcontrov. L. 8, ch. 5 : .MERENDAEcontrov. L. 12,
ch. 15(t. 2, éd. Bruxell. 1745)THOMASIInotoe in Digest (Haloe 1713, 4),
lib. 41, tit. 2 (p. 311).OPPERITTER summapossessionis, p. 1, ch. 2,§§8-24.

GLUECK,Commentar ueber die Pandekten,Th. 2, § 180. SPANGENBERG,
Vom Besitz, §§115-118. Tout spécialement ZACHARIAE,Besitz und Ver-

jaehrung, p. 6 et suiv. — Une trace, de ce système se trouve déjà chezles

glossateurs, dans une glose inédite de PILLIUSsur la L. 58, § 7, de verb.
oblig. (Ms. Paris, n° 4487, a.) « Civiliter possidere dicitur multis modis:
dicitur, enïm possidere quis civiliter, id est animo :dicitur possidereci-

viliter id estjuste : dicitur etiam pôssidere civiliter, id est dejure civili,

et hoc ad personas refertur ut hic..
(4) Par exemple, le sens le plus large, sens large, restreint, le plus res-

treint, a forma, a modo, et ainsi de suite.
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Dans tout cet exposé je n'ai pas nommé l'auteur qui, seul, a

évité les erreurs habituelles. Dans Doneau, en effet, nous ne

trouvons aucune de ces erreurs de terminologie, aussi ne sau-

rions-nous le ranger dans aucune des écoles indiquées. Mais il

ne traite de la possession que dans son système général du droit

romain; il n'entrait donc pas dans son plan, de déduire logique-

ment les termes dont il se sert, ni de les défendre contre d'autres

auteurs, et c'est ce qui rend impossible de le classer avec préci-

sion et une certitude complète. Comme, de plus, l'idée qu'il se

fait de la possession est restée sans application dans l'ensemble

de son système, on sera d'autant moins surpris que nous n'ac-

cordions aucune attention à la terminologie qu'il a adoptée.

ADDITION DE LA SIXIEME EDITION.

Depuis ma cinquième édition, on a de nouveau défendu avec

beaucoup d'ardeur la dernière des opinions que nous venons de

réfuter, celle de Cuperus : voici comment. Depuis plusieurs

années déjà l'on faisait circuler le bruit que M. le professeur Erb,

à Heidelberg, avait sur la civilis possessio une nouvelle interpré-

tation qui renversait complétement la mienne. Des fragments de

cette découverte avaient été donnés dans différents écrits.(1),

mais il était toujours encore impossible d'en saisir l'ensemble.

(1) GANS,Scholien zum Gaïus, p. 260. JOHANNSEN,Begriffsbestimmun-
genaus dem Gebiete des Civilrechts; Heidelberg, 1851.
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Thibaut l'avait annoncée plusieurs fois, cependant, dans la sep-

tième édition de son Traité des Pandectes, il enseigna encore ma

manière de voir (l). Toutefois dans son : cours universitaire il

adopta la nouvelle, explication, et lorsque ce cours fut publié,

l'exposé complet de ce, système fut enfin révélé au monde sa-

vant (2). Dans la huitième édition de ses Pandectes il remplaça

complétement l'ancien (3), et l'auteur en fit de plus l'objet d'une

dissertation spéciale, où il est exposé et développé avec soin (4).

Mais, déjà à l'époque où l'on ne connaissait que des fragments

de cette nouvelle interprétation, mon opinion trouva un défen-

seur, dont le travail savant et consciencieux a mérité les éloges

mêmes de notre commun antagoniste (5).

Voici maintenant ce nouveau système (6). Civilis possessio

signifie la même chose que possessio purement et simplement,

ou possession juridique. C'est l'assujettissement d'une chose par

lequel le droit aux interdits nous est acquis. La raison de la dé-

nomination civilis possessio est que les interdits aussi sont des

créations du droit privé et positif, et que, par. conséquent, ils

appartiennent au jus civile. Toutefois il ne faut pas croire que

tous les interdits, présupposent la possession civile; cela n'est,

au contraire, vrai que pour les interdits retpiendoe possessionis,

(1) § 296 (1828), dans la note r il annonce de nouveau l'explication de

M. ERB.

(2) BRAUN,Eroerlerungen in Zuzoetzen zu Thibaut; Stuttgart, 1831,

p. 294.
(3) § 209(1854).
(4) THIBAUT, Ueber possessio civilis, Archiv fur civil, praxis, v. 18,

p. 313-364 (1833).
(5) THON, Ueber civilis und naturalis possessio, Rhein. Mus. v. 4, p. 95-

141 (1850) Comp. THIBAUT, p. 352.
(6) THIBAUT, p.331, 332, 537, 362.
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car l'interdit de vi est applicable aussi, dans le cas de simple pos-

session naturelle. Il faut dès lors « que la définition vienne au

« secours de la notion, et que l'on appelle possessores dans le sens

« strict ceux qui, en détenant une chose, peuvent invoquer tous

« les remedia possessoria; de cette manière on n'écarte pas la

« possibilité d'une, exception pour celui qui n'a que la possession
« naturelle (p. 362).»

Mon opinion et les preuves sur lesquelles je l'appuie ont été

exposées dans, le § 7. J'y ai déjà ajouté quelques développements

dans les notes; d'autres se trouvent dans l'excellent écrit de

Thon. Je n'ai rien à ajouter ici touchant l'explication de quel-

ques passages ; j'abandonne au lecteur le soin de trancher la con-

troverse entre mes adversaires et moi, et je n'ajouterai que quelques
observations générales :

D'abord je ne puis m'expliquer comment ce système a pu être

considéré comme une création d'Erb. Il concorde tellement dans

sespoints essentiels avec celui de Cuperus, que tout ce que j'ai
dit il y a 33 ans dans le présent ouvrage pour réfuter Cuperus,

peut servir aussi à réfuter ce système.
De plus, d'après Thibaut, la possession qui donne droit aux

interdits s'appellerait possessio civilis par la raison que les inter-

dits appartiennent au droit civil ou positif (p. 331). Mais l'in-

terdit de vi est-il donc le moins du monde moins civil ou moins

positif que l'interdit uti possidetis? Et cependant cet interdit

trouve aussi son application en dehors des cas de civilis pos-
sessio!Je ne répondrai pas à ceux qui, pour se consoler de cette

inconséquence flagrante, m'objecteront qu'il n'y a point de règle
sansexception.

Le point essentiel d'ailleurs, ici comme chez Cuperus, ce n'est,

pastant la fausse: terminologie, que la conséquence pratique, tout
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à fait fausse et inévitable, d'après laquelle le locataire ou le fer-

mier devrait avoir l'interdit de vi. On en donne une raison

(p. 361 et 362) qui peut,: comme on va le voir, s'invoquer en

sens contraire d'une manière bien plus convaincante. L'interdit

uti possidetis concerne de simples troubles, qui en général n'af-

fecteront que l'intérêt du fermier, et nullement celui du bailleur ;

celui-ci ne s'en inquiétera donc pas. L'expulsion par violence, au

contraire, est un fait tellement grave, et peut rendre la position
du bailleur dans le procès en revendication tellement difficile,

qu'il ne manquera pas de se protéger, lui et son fermier, en

recourant à l'interdit: Voilà pourquoi on devait accorder l'interdit

uti possidetis au fermier, tandis qu'il n'a pas besoin de l'interdit

de vi, puisque le bailleur lui-même ne négligera pas de s'en

servir. — Mais un tel raisonnement général ne suffit pas là où

il importe, avant tout, de produire des preuves positives. A cet

effet nous citerons les textes suivants :

L. 9, de rei vindic. «... apud quem deposita est, vel commodata,

« vel qui conduxerit, ...., hi omnes NONPOSSIDENT.»

L. 3, § 8, uti poss.: mCreditores missos ... interdicto uti possi-

« detis uti non posse, et merito, QUIANONPOSSIDENT.»

L. 6, § 2, de préc..: « Colonus et inquilinus sunt inproedio : et

« tamen NONPOSSIDENT.»

L. 1, § 9, de vi : «Dejicitur is QUIPOSSIDET.»

L. 1, § 23, de vi : « Interdictum autem hoc nulli competit, nisi
« ei, qui tunc, cum dejiceretur, POSSIDEBAT:nec alius dejici visus

« est, QUAMQUIPOSSIDET.»

Ces passages sont tous les cinq d'Ulpien. Or, ce même juris-

consulte, qui refuse au creditor missus, au fermier, au loca-
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taire, etc., la possessio, et par cela,même aussi l'interdit utipos-

sidetis, ce même jurisconsulte qui, d'autre part, considère la

possession comme condition absolue de l'interdit de vi, pourrait-

il encore, après cela, accorder ce dernier à ces mêmes personnes

qui cependant ne possèdent pas? — Ailleurs Ulpien compare les

interdits retinendoe possessionis à l'interdit de vi et trouve que

toute la différence consiste en ce que les premiers servent à main-

tenir une possession attaquée, tandis que l'interdit de vi a pour

effet de restituer une possession perdue : L. 1, § 4, uti possid.

Pour quiconque lit ce passage sans opinion préconçue, il sera

impossible de s'imaginer qu'en matière d'interdit uti possidetis

Ulpien ait pu entendre par possessio un tout autre état de choses

qu'en matière d'interdit unde vi.

Thon a déjà insisté sur l'importance de la L. 1, C. si per vint

(p. 140). Thibaut (p. 363) entend ici par colonus celui à qui le

propriétaire d'un domaine a abandonné l'usage d'une, maison et

d'un jardin, en lui conférant en même temps la surveillance de

tout son domaine. J'abandonne encore une fois au soin du lec-

teur d'apprécier cette interprétation.

A l'époque où ce nouveau système commença a se manifester

d'une manière plus ou moins indécise encore, la même idée fon-

damentale, avec des modifications assez graves du reste, fut dé-

veloppée dans un écrit de Wiederhold (1).

D'après cet auteur, la civilis possessio est la possession, accom-

pagnée d'animus domini, lequel ne se conçoit que fondé sur une

justa causa, n'y eût-il d'ailleurs pas de bona fides. La naturalis

possessioest la possession avec l'animus possidendi, sans justa

(1) Bas interdictum uti possidetis und die novi operis nunciatio.
Hanau,1831.
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causa, et, par conséquent, sans animus domini; .telle est la pos-
session du créancier gagiste et de celui qui s'est emparé d'un

fonds par violence. Autre chose encore est la simple détention

au nom d'un tiers, sans animus possidendi, comme celle du loca-

taire, par exemple. La civilis possessiodonne droit à tous les in-

terdits, et le demandeur doit prouver sajusta causa. La naturalis

possessiodonne droit à l'interdit de vi, mais non pas à l'interdit

uti possidetis; enfin la simple détention ne donne droit à aucun

interdit (p. 5 44). Dans le precarium et dans le séquestre il y a

possession civile, mais c'est par exception ; le créancier gagiste a

la possession naturelle ; l'emphytéote n'a aucune possession

(p. 20-26). Quant au motif de la différence entre les deux inter-

dits principaux, il se trouve dans la circonstance que l'interdit

uti. possidetis a pour but de régler les rapports entre deux per-
sonnes qui prétendent à la propriété et non pas seulement de pro-

téger contre de simples troubles (p. 85 et suiv.). — Il est impos-
sible de prévoir les écarts dans lesquels on tombe, lorsqu'on

prend pour point de départ, sans examen sérieux, une idée

fausse, et qu'on en déduit ensuite conséquence,sur conséquence,

sans jamais se laisser inquiéter par une; critique sérieuse des

résultats auxquels on est amené.;

§ 11.

POSSESSIO PLURIUM IN SOLIDUM.

L'étude de la notion de la possession nous paraît maintenant

terminée. Tout se réduisait à ces deux points principaux.: quel

est, en droit romain, le sens juridique de la possession (§§2-8), et

quels en sont les éléments substantiels, en d'autres termes, quelles
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sontles conditions moyennant lesquelles il faut admettre qu'il y

a possession (§ 9)?
Toutela théorie qui vasuivre serattache intimement àcette notion

fondamentale. Toute acquisition ou perte de possession n'est en

effetqu'une application ou une modification de cette notion pre-

mière. Parmi ces applications nous trouvons une règle, si géné-

rale en elle-même, qu'elle influe sur toutes les parties de notre

théorie, et c'est ici seulement qu'elle peut-être convenablement

développée.
Voici: cette règle : Toute possession est exclusive : plures

eandemrem in solidum possidere non possunt.. Nous avons à en

étudier la portée réelle et la vérité, ce.qui nous fournira aussi

l'occasion de rendre les résultats terminologiques auxquels nous

sommes arrivés, plus clairs encore par l'application pratique,

qu'ils ne pouvaient l'être dans une étude abstraite.

Il s'agit donc de la possession d'une seule et même chose

(in solidum). Lorsque plusieurs personnes possèdent une chose

encommun (ceque les auteurs modernes appellent compossessio),
de.telle sorte que leurs possessions se trouvent réciproquement
limitées l'une par l'autre, la possession ne concerne qu'en appa-
rence une seule, et même chose; chacun en, possède alors en
réalité à lui seul une portion, et n'a aucun droit de possession
sur les autres parties. Que la séparation de ces parties ne soit

qu'abstraite et non pas matérielle, cela ne fait rien au point de

vuejuridique; chacun possède une chose à soi, et ces différentes

personnes,sont entre elles à peu près comme les possesseurs de

deuxmaisons voisines. Aussi le mot compossessio,ainsi quel'idée

qu'il exprime, ne se trouvent nulle, part chez les jurisconsultes

romains; ils disent seulement dans quel sens chacun peut avoir

la possession d'une portion abstraite de la chose, ce qui impli-
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que nécessairement la possibilité d'une possession dans le chef
d'autrui relativement aux autres parties de cette chose. Quant
aux rapports entre ces copossesseurs, ils ne présentent rien de

particulier.'

La divergence d'opinion des jurisconsultes romains eux-mêmes
a rendu cette étude difficile et obscure. Quelques-uns niaient
d'une manière absolue la possibilité d'une telle possession;
d'autres admettaient des exceptions., et disaient, par exemple,
que la justa possessiod'une personne n'était pas exclue par la in-

justa possessiod'une autre, et ainsi de suite. Les diverses modifi-

cations: de cette dernière opinion ne nous intéressent pas pour
le moment; il nous suffit, de l'envisager comme opposée à la pre-
mière, et dès lors la question à résoudre est celle-ci: Est-il possi-
ble que plusieurs personnes possèdent une seule et même chose?

Ce n'est qu'en cas de réponse affirmative que l'on pourra se

demander quelles sont les conditions de cette possibilité.
La forme tout à fait générale de la question montre déjà que

c'est la possessioqui en fait l'objet. Or ce mot peut exprimer la

possession de deux manières différentes ; il désigne tantôt le fait

matériel de la détention, tantôt la possession juridique, c'est-à-

dire celle qui détermine l'usucapion et le droit aux interdits (1).
De laquelle de ces deux possessions entendons-nous parler ici?

La; règle donnée plus haut décide facilement la question. Puis-

que les jurisconsultes romains ont fait de cette question l'objet
de leurs recherches, il ne saurait y être question que de posses-
sion juridique: La simple détention ne saurait comprendre d'élé-

ments juridiques, et comme elle ne produit aucun effet juridique,
il ne peut non plus être nécessaire de constater juridiquement
son existence.

(1)Voyeznotre §7,n° 5.
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Il s'agit donc ici de la possession qui conduit à l'usucapion et

aux interdits (1):. Cette observation préalable suffit déjà pour écar-

ter la plupart des réponses erronées que l'on a faites à notre ques-

tion. Ainsi quelques uns croient qu'un seul et même effet de la pos-

session ne peut sans doute être attribué qu'à une seule personne,

que cependant plusieurs effets différents rendent possible la

possession de plusieurs copossesseurs. Mais il n'y a que deux

effets dé la possession, et ces deux effets sont entre eux dans un

rapport tel, que c'est toujours une seule et même possession qui

les produit.— D'autres ont admis une civilis possessio d'une part

et une naturalis possessio d'autre part, et à l'égard de cette der-

nière seulement ils ont exclu l'idée d'une possessio plurium in

solidum; mais ce système aussi est impossible, car la naturalis

possessio,qui subsisterait à côté d'une civilis possessio apparte-
nant à un tiers serait, soit une possession juridique, et alors

elle n'est ici, où il ne s'agit que déjà possessio en général, aucu-

nement distincte, de lacivilis possessio, soit une simple détention,

et alors elle ne doit pas faire l'objet d'études juridiques.

Or s'il faut admettre que plusieurs puissent posséder une seule

et même chose, il est clair que cela ne se pourra qu'au moyen

d'une fiction juridique. La notion première de la possession na-

turelle (§ 1) renfermait la faculté physique et exclusive de disposer

d'une chose : telle est la possession d'une pièce d'argent que l'on

tient en main, et il est clair qu'une telle possession ne saurait

être attribuée à plus d'une personne. Mais la possession est con-

sidérée, comme un droit, et, à ce titre elle est souvent l'effet d'une

fiction. Dans ce cas cette notion première ne serait plus appli-
cable (§.5). Ainsi le possesseur d'une maison est censé continuer

(1)Voyeznotre § 7, n° 5.



146 SECTION PREMIERE.

à la posséder alors même qu'il en est sorti sans avoir pris aucune

mesure conservatoire. C'est donc sur une fiction de ce genre que

devrait se baser la possession simultanée de plusieurs personnes,

puisque la notion originaire de la possession exclut cette plura-

lité de personnes. Dès lors la question qui nous occupe doit se

formuler de la manière suivante : Existe-t-il une fiction juri-

dique, en vertu de laquelle plusieurs personnes puissent être

considérées comme possesseurs simultanés d'une seule et même

chose?

Sur cette question les jurisconsultes romains étaient partagés

en deux écoles. Les uns, Labéon et Paul, niaient d'une manière

absolue la possibilité d'une semblable possession, et leur opinion
n'est pas seulement approuvée en général par les compilateurs
des Pandectes, elle peut aussi être suivie dans toutes ses consé-

quences. Les autres; Trebatius, Sabinus et Julien, admettaient

cette possession, mais de telle sorte seulement qu'une personne
aurait la JUSTApossessio, une autre l'INJUSTApossessio. Deux pos-
sessiones INJUSTE simultanées n'étaient pas considérées comme

possibles, et il en était de même de deux JUSTAEpossessiones, sauf

un seul cas, qui est du reste en rapport avec un cas de possessio

injusta. Cette distinction a trait aux vitia possessionis (1), et la

différence entre les deux écoles ne peut dès lors se révéler que

dans les trois applications suivantes : a. Lorsqu'on s'empare
violemment de la possession d'une chose : dans ce cas, à côté de

l'injusta possessio, la justa possessio de l'ancien possesseur doit

pouvoir continuer, b. Il en est de même lorsqu'on s'empare secret

tement de la possession d'une chose qu'un autre avait jusque-là.

c. Enfin lorsqu'on acquiert la possession par l'effet d'un preca-

(1) Voyez nos §§2 et 8.
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rium. Pour l'intelligence complète de ce dernier cas, nous devons

insérer ici quelques propositions, qui ne pourront être dévelop-

pées d'une manière logique et complète que là où nous parlerons

desinterdits.

Precarium sert à désigner cet état de choses dans lequel

l'exercice d'un droit est abandonné à un autre sans qu'il inter-

vienne d'acte juridique. Ordinairement il s'agit de l'exercice du

droit de propriété, par conséquent de la possession naturelle que

l'exercice de ce droit présuppose essentiellement. Or, cette pre-

caria possessio se présente de deux manières : tantôt l'abandon

porte sur la simple détention, tantôt, au contraire, sur la posses-

sion juridique (1). Dans le premier cas, la possession n'est pas
d'abord transférée, mais elle peut être acquise subséquemment

par le refus de restituer la chose ; cette possessio est évidemment

INJUSTAet ici l'interdit de precario reçoit son application, comme

interdit RECUPERANDAEpossessionis. Dans le second cas la posses-
sion est transférée dès le commencement, et, justa en principe,
elle ne devient injusta que par le refus de restitution : ce second

casdevient dès lors semblable au premier. D'après cela le pre-
carium neut tantôt donner lieu à une possessio INJUSTA,et alors se

présente la même question que pour le cas de possession violente

ouclandestine ; tantôt il produit une JUSTApossessio, et c'est là le

seul cas dans lequel certains jurisconsultes admettent deux justoe

possessionescollatérales.

Nous parlerons d'abord de la règle en général, ensuite de ses

trois cas d'application.

(1)....... Precario autemrogavit, NONUT POSSIDERET,sed UT
IN

POSSES-
SIONEESSET...» L. 10, § 1,deposs.
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Le texte décisif sur cette règle est de Paul (1). :

« .... Plures- eandem rem in solidum possidere non possunt.

« CONTRA NATURAM QUIPPE EST, ut eum ego aliquid TENEAM, tu

« quoque ici TENERE VIDEARIS. Sabinus tamen scribit, eum, qui

« precario dederit, ET IPSUM possidere, ET EUM, QUI PRECARIOACCE-

« PERIT. Idem Trebalius probabat, existimans, posse ALIUM JUSTE,

« ALIUM INJUSTEpossidere: DUOSINJUSTE,VEL DUOSjuste non posse(2).

« Quem Labeo reprehendit : quoniam in summa possessionis non

« multum interest, juste quis an injuste possideat, QUOD EST

« VERIUS : nonmagis ehim eadem possessio apud duos esse potest,

« quam ut tu STARE VIDEARIS ineo loco, in quo ego STO : vel in quo

« ego SEDE'O, tu SEDERE VIDEARIS. »

Ce passage renferme les propositions suivantes :

1. L'opinion personnelle de Paul, opinion que Justinien s'ap-

proprie, se trouve au début du passage cité, et est rappelée à la

fin. Un tel concours de plusieurs possesseurs, dit Paul, est abso-

(1) L. 3, § 5, de poss. (PAUL lib. 34, ad edictum).
(2) À cette partie du passage cité se rapporte la L. 19, pr. de precario

(JULIANUS, lib. 49, dig.) « Duo in solidum PRECAMO HABERE non magis

possunt, quam duoin solidum VI POSSIDERE,AUT CLAM,nam NEQUEJUSTAE
NEQUE INJUSTE POSSESSIONESDUAECONCURREREPOSSUNT.» Il est évident

que dans l'opinion de JULIEN la possessio justa, de l'un devait pouvoir
coexister avec la possessio injusta d'un autre ; et cette partie affirmative
de son opinion a été laissée de côté par les compilateurs:— La question
à laquelle JULIEN veut répondre est celle-ci : Est-il possible d'attribuer
une precuria possessio simultanément à plusieurs personnes?Or, puisque
la possessio precaria est en principe, après son transfert, considérée
comme justa, il est fort naturel que JULIEN ait opposé la possessio pre-
caria, en sa qualité de possessio justa, à la possession violente et clan-

destine, comme à des possessions injustes, quoiqu'il y ait d'ailleurs aussi
des cas où la possessio precaria peut être injuste. CUPERUS (denat. poss.
pi 2, c. 14) a nié celle interprétation bien simple, sans en donner une
meilleure.
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lument impossible, par le motif que toute possession se base,

soitsur une détention réelle (tenere), soit sur la. fiction juridique
d'une telle détention (tenere videri) ; or une fiction n'est admis-

sible que'là où'-le fait, supposé n'est pas impossible en lui-même;

et comme il est impossible que plusieurs personnes détiennent

réellement une seule et même chose, aucune fiction juridique ne

aurait non plus faire disparaître cette impossibilité (1)

2. Sabinus fait une exception à cette règle pour le cas de pre-

carium. Ici, dit-il, les deux, personnes doivent pouvoir posséder

juridiquement: la môme chose, et cela sans distinguer si. la pos-

sessioprecaria est juste ou injuste.
3. Trebatius adhéré à cette, opinion, avec cette modification

toutefois que la possessio precaria doit être injusta pour qu'elle

puisse ne pas exclure la possession d'un autre. En même temps

il généralise la proposition, en l'appliquant à tous les cas de

concours de possession juste et injuste; il la nie dans tous les
autres cas.

4. Ces deux opinions sont déjà réfutées par. la manière même

dont Paul a établi la sienne. Mais Labéon, qui est donc d'accord

avec Paul, objecte encore tout spécialement:à Trebatius, que.la
distinction entre possessio justa et injusta, ne peut avoir d'impor-
tance lorsqu'il s'agit uniquement desavoir s'il y a possession, ou

s'il n'y en a pas (2).

(1) CUPERUS(de nat. poss., p. 2, c. 18) a le mieux développé cette in-
terprétation ; elle est du reste très-ancienne ; voy. les citations dans Go-

MEZin L. Tauri XLV, n° 99, 289. PAULne nie donc pas, et ne
pourrait du reste hier, que les droits découlant delà possession ne puis-
sentêtre attribués àplusieurs personnes eu même temps; mais il soutient
que c'est là une inconséquence, parce que cela n'est pas en rapport avec
lanature .même de la possession. C'est ainsi qu'il faut entendre l'impos-
sibilité dont il parle.

(2)Voyezplus haut pages 85 et suiv.

10
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Ulpien enseigne le meme principe d'une manière tout aussi

générale que Paul (1):

« Celsus filius ait, DUORUMquidem IN SOLIDUMdominium vel

« POSSESSIONEM ESSE NON POSSE. »

Ici Ulpien, comme souvent ailleurs encore, n'indique l'opinion
de Celsus que parce que c'est aussi la sienne. Cela devient encore

plus évident la fin de ce fragment, où il développe l'opinion de

Celsus, en en déduisant diverses conséquences.

Voyons maintenant les différents cas d'application dans les-

quels on a contesté la règle même.

a. Celui qui s'empare violemment d'une chose en a certes la

possession juridique, mais, d'après Trebatius, l'ancien possesseur
devrait être considéré comme possédant encore.

il est de prime abord certain que cette possession, même dans

l'opinion de Trebatius, ne petit être considérée comme conti-

nuant sous tous les rapports.: Puisqu'on avait des interdits dis-

tincts pour recouvrer une possession perdue (RECUPERANMpos-

sessionis) et d'autres pour se maintenir dans une possession
menacée (RETINENDAEpossessionis), il est clair que sous le rapport
des interdits, de l'ancien possesseur, il n'était ni possible ni né-

cessaire de supposer dans son chef une continuation de posses-

sion; aussi cette opinion n'était pas seulement celle de quelques

jurisconsultes; elle se retrouve chez tous, et est clairement expri-
mée dans l'Édit même. On ne peut recouvrer que ce que l'on a

perdu, et l'on ne peut avoir encore ce que l'on a perdu. —Il ne

faut cependant pas passer sous silence le passage suivant, qui

pourrait même ici soulever encore quelque doute (2) : « Non

(1) L. S, § 15, commodati (ULPIEN,lib. 28, ad edictum).
(2). L. 1, § 45, de vi.
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« alii autem, quam ei QUI POSSIDET(1), inievdictumim-devi.com-

« petere, argumenhim proebetj, quod dpùd Vivianum relatum estest,

«: si quis vi me defecerit, mebs.non dejecerit, NONPOSSE.MEHOC

« INTERDICTO EXPERIRI: QUIA PER EOS RETINEO POSSESSIONEM, QUI-

« DEJECTINONSUNT....»Si nous intervertissons ici l'ordre du.rai-

sonnement, ce qui ne change évidemment rein àla portée du

passage, le sens sera le suivant : «D'après Vivien, celui qui a

« été violemment expulsé d'un immeuble, n'a cependant pas
« l'interdictum de vi, si ses gens, qui exerçaient avec lui sa pos-
« session, n'ont pas aussi été expulsés, car c'est par leur inter-

« médiaire que lui-même, continue son ancienne, possession.
« Cette solution confirme la règle générale d'après laquelle l'in-

« terdit ne peut être invoqué que par celui qui ne possède plus. »

Cette interprétation si naturelle doit faire, décidément: préférer la

leçon qui, NON possidet, malgré l'autorité, que le manuscrit de

Florence tire de son: ancienneté, et malgré la concordance, bien

(1) «Qui non possidet » disent le manuscrit de REHDIGERelles éditions
suivantesdu Dig. nov. : Rom., 1476.Norimb. 1485.Venet., 1465.Venet.,
1494.Lugdun., 1509, 1513.Paris, 1314, 1356,et probablement plusieurs
autres encore. ACCURSEsuivait la même leçon, puisqu'il cite comme pa-
rallèle la l. 1, § 4, uti possid. — CRAS(spec.jpr. Cicéronianoe, p. 15) et

FLECK(deinterd. unde vi, p. 29) qui transcrit littéralement CRAS,disent

«Accursius particulam : NONinseruit,» comme si ACCURSEavait fait des
notescritiques sur les Pandectes florentines. HALOASDERsuit le texte

florentin, quoique JAUCH(de negat.Pand., p. 82), CRASetFLECKaffirment
le contraire. MARKARTavait déjà rectifié cette assertion de JAUCH
(interpr. L.2, ch. 18). —Qui non possidet est encore la leçon d'un ex-
cellentmanuscrit de la bibliothèque de Metz, d'un autre deLeipzig, d'un
manuscrit qui m'appartient, de deux manuscrits deVienne et de seize ma-

nuscrits de Paris. Dans trois autres manuscrits de Paris le non se trouve
ajoutéau-dessus du texte; mais il en est un (n°4482) qui porté: « qui
possedit.»- Un manuscrit de Koenigsberg porte aussi : NONpossidel.
DIRKSEN,abhandlungen I, 450.
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moins importante du resté, des Basiliques (1). Dès lors toute

difficulté disparaît sans qu'il soit nécessaire de rien, changer au

texte (2).

L'opinion de Trebatius ne pouvait donc concerner les interdits

du possesseur précédent (dejectus), mais bien ceux du nouveau

possesseur (dejiciens); lorsque celui-ci-voulait employer l'interdit.

uti possidetis contre le premier, il est indubitable qu'une excep-

tion le paralysait (3). Or, on peut admettre que le passage de

Trebatius avait pour but d'expliquer ce principe, incontestable

d'ailleurs, en admettant que sous ce rapport l'ancien possesseur

continuait à posséder. Cette supposition , qu'un passage d'Ul-

pien (4) va bientôt rendre plus vraisemblable, enlèverait toute

importance pratique à la discussion relativement à ce cas d'ap-

plication ; mais l'opinion dé Paul n'en aurait pas moins l'avantage

d'être plus logique (5):

Toutefois en dehors des interdits, le passage de Trebatius pour-

rait aussi concerner l'usucapion, et alors le sens serait : celui

(1) L. 60, L 17 (dans FABROT, P. 7, p. 407).

(2) DONEAU(comm. L. 15, c. 52, p. m, 801) interprète fort bien ce pas-

sage, et de son explication il tire la conclusion qu'il faut absolument
non possidet; mais il se trompe lorsqu'il ajoute : « mendose legitur IN
OMNIBUSEXEMPLARIBUS,etiam Florentinis, etc.'» Quelques-uns lisent:

qui POSSEDIT,c'est-à-dire celui qui a possédé, qui ne possède plus, et telle
est aussi la leçon d'un manuscrit de Paris (voy. l'avant-dernière note)..
Cette interprétation est évidemment très-forcée. Elle se rencontre pour
la première fois dans RUTGERS(var. lect. lib. 6, c. 20), à qui BAUDIUSl'avait

communiquée de vive voix. GROTIUSl'a approuvée (flor. spars , p. 183,éd.

Amst., 1654 12).
(5) L. 1, pr. uti possidetis.
(4) L. 5, pr. uti possidelis.
(5) De cette manière on pourrait aussi expliquer la L. 17, pr. de poss.;

« Si quis vi de possessione dejectus sit, PERINDEHABERIDÉBET,ACSI POS-

SIDERET: cum interdicto de vi recuperandoe possessionis facullatem ha-
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qui perd la possession par un acte de violence ne cesse pas pour

cela d'usucaper. Mais cette opinion n'est pas seulement expressé-

ment démentie dans la compilation de Justinien (4); il est de

plus fort invraisemblable qu'en présence de la nature même de

l'usucapion, elle ait jamais été soutenue par un jurisconsulte

romain. :

b. Ce que nous avons dit de la possession acquise par vio-

lencedoit, à peu de chose près, se dire aussi de la possession

acquise clandestinement. Toutefois pour les immeubles il se pré-:

senteici une règle spéciale, qui ne pourra être convenablement

exposéeque dans la troisième et la quatrième section. C'est pour

cetteraison aussi que nous ne pouvons pas encore expliquer ici

unpassage d'Ulpien (2), qui, a donné lieu à plusieurs erreurs en

cette matière. Nous pouvons seulement montrer dès à présent

que ni Ulpien, ni Labéon, dont il invoque l'autorité, n'appli-

quaient l'opinion de Trebatius au cas en question. D'abord,

aucun des deux ne partageait cette opinion (3) , de plus, Ulpien

dit en terminant : Si le possesseur antérieur se voit empêché de

rentrer sur son fonds, la possession de celui qui occupe le fonds

estviolente.. Or cela serait impossible s'il avait eu jusque-là une

possessionclandestine (4); il n'a donc eu, d'après Ulpien, aucune

beal.»—Toutefois ce passage s'explique mieux, lorsqu'on ne le rapporte
pasà notre question, mais, soit à l'hereditatis petitio, que l'on peut in-

tenter contre le dejectus en sa qualité de possesseur (p. 108), soit aux
cautionsdont il est également affranchi. La suscription de la loi, compa-

rée avecles L. 11et 12,qui satisd. cog., appuie cette dernière explication.
(1)L. 5, de usurp. et usuc.

(2) L. 6, §1, de poss.
(3)Voyezplus haut pages 149 et 130.
(1)« Non enim ratio OBTINENDAEpossessionis, sed origo NARCISCENDE

exquirendaest» L. 6, pr. de poss. — CUPERUSde nul. poss., p. 2, c. 20.
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espèce de possession, et ce jurisconsulte ne voit dès lors pas dans

ce cas deux possesseurs simultanés.

c. Le passage suivant supposaeà la fois la possession violente

et la
possession clandestine (1)

: « SI DUO POSSIDEANTIN SOLIDUM;

« videamus, quid sit dicendum. : quod qualiter procedat, tracte-

« mus.' Si QUIS PROPONERETPOSSESSIONEMJUSTAM, ET INJUSTAM : ego

« possideo ex justa causa, tu VI AUT CLAM: si a me possides, supe-

« rior sum interdicto
:
si vero non a me, neuter nosprum VINCE-

«
RETUR (2): nam et tu possides et ego. » — Ulpien parle ici de

l'interdit uti
possidetis, applique au cas où plusieurs possèdent in

solidum. " Comment cela se peut-il? Cela n'est possible que si

« l'un possède juste, l'autre injuste, par exemple vi ou clam. »

Il s'agit là évidemment de l'opinion de Trebatius, niais Ulpien

ne l'approuvé pas, ce qu'il ne pourrait du reste pas, d'après plu-
sieurs autres passages (3). Ulpien dit : si quis proponeret, il'

admet donc momentanément cette opinion, pour montrer com-

ment
il faudrait alors appliquer l'interdit uti possidetis (4). Mais

il
suppose évidemment le cas où l' injustes possessor voudrait in-

voquer l'interdit, car le justus possessor aurait, d'après le texte

même de l'Édlt, c'èst-à-dire d'après l'opinion de tous les juris-

consultés, l'interdit de vi et non pas l'interdit uti possidetis. La

question est donc de s'avoir, ce qu'il faudra décider lorsque l'in-

justus possessor invoquera l'interdit uti possidetis contre le justus

(1) L. 3, pr. uti possidetis.

(2)Telle est la leçon des manuscrits de Rome, 1476; de Nuremberg, 1485;
de Venise, 1483; celui de Florence et les autres lisent«vincetur. » Tous
les manuscrits que je connais concordent avec celui de Florence (seule-

ment ceux de Metz et de Leipzig-lisent vincel au lieu de vincetur). L'in-

terprétation que nous donnons ici n'exige pas nécessairement l'adoption
de cette leçon.

(5) Voyez plus haut pages 149,130.

(4) CUJASin observ., lib. 9, c. 52, lib. 3, c. 22.
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possessorantérieur? — De deux choses l'une, dit Ulpien : Ou

bien le possesseur actuel a enlevé la possession, au défendeur;

alors celui-ci, doit triompher, de sorte que la controverse n'a ici

aucune valeur pratique : (« superior sum interdicto " telle est

l'opinion de tous : celle de Trebatius, puisque le défendeur est

encorepossesseur et cela à un titre préférable à celui de l'adver-

saire,celle de Paul, à cause de L'exception que nous connaissons);

oubien le possesseur antérieur a été dépossédé par un tiers, et

celui-ci l'a été à son tour par le possesseur actuel qui prétend

invoquer l'interdit : alors le procès ne saurait recevoir de solu-

tion (1). ( " Neuter vinceretur, " c'est-à-dire selon l'opinion de

Trebatius; dans celle de Paul et, d^Ulpien il en serait autrement:

ici le demandeur devait l'emporter, puisque le défendeur n'était

paspossesseur et n'avait pas non plus d'exception personnelle à

opposer au demandeur.) Ces deux opinions diffèrent donc par

leurs conséquences pratiques, et il devient évident que la nôtre
estpréférable; il est même assez probable qu'Ulpien dans tout ce\

passagen'a pas d'autre but que de montrer combien l'opinion

contraire est insoutenable.
d. Dans, le cas de precarium deux hypothèses peuvent se pré-

senter. Tantôt l'on n'a abandonné que la simple détention de la

chose,et ce n'est que par le refus de restituer que cette détention

(1)Quoiqu'on l'ait souvent contesté, il est facile d'établir que tel est le
véritablesens des mots : neuter vinceretur ou neuter vincetur, et que
parconséquentle juge ne pourra empêcher aucun des deux adversaires
d'userdeviolence envers l'autre. Tout le monde admet, en effet; que ces
motsexcluent la condamnation du défendeur ; mais ils empêchent aussi
delui donner gain de cause; car d'une part ce interdit est unreme-
diumduplex: tout renvoi des fins de la demande implique donc aussi
unecondamnation; d'autre part c'est précisément ce renvoi que le juris-
consultesen vue dans le premier cas, auquel le second sert d'antithèse.
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se transforme en INJUSTA possessio; tantôt l'on a dès le principe

transféré la possession juridique (1). En dehors de l'opinion gé-

nérale de Sabinus, que les Pandectes condamnent, il n'existe

aucune application possible dans la première hypothèse; mais

il en est autrement dans la seconde, et ici les compilateurs ont,

été assez inconséquents pour revenir à l'opinion de Sabinus après

l'avoir condamnée en général et dans tous les autres cas d'appli-

cation. Le passage en question est de Pomponius (2). Il dit

expressément que, lorsque la possessio a elle-même été transférée

à un autre, celui-ci a sans doute acquis la possession, mais l'au-

teur de la translation l'a lui-même aussi conservée, quoique cela

ait été contesté. — Examinons ici encore ce que c'est que cette

continuation de possession ; 1° elle né peut concerner l'interdit

du possesseur antérieur (rogatus), car celui-ci a sans aucun doute

un ihterdictum recuperandoe possessionis (de precario) ; 2° la pro-

position est encore sans valeur pratique si on l'applique à l'in-

terdît du second (rogans) contre le premier, parce que, indépen-
damment de la possession du défendeur, cet interdit est exclu

par une simple exception; 3° en matière d'usucapion la question

présente de l'importance et ici Pomponius soutient que le preca-

rium n'interrompra pas l'usucapion. Mais dans l'autre opinion le

même but s'atteint d'une manière qui rend cette fiction aussi im-

possible que superflue. En effet, après la restitution de la chose,

la possession intermédiaire, du détenteur à titre précaire est

comptée au possesseur antérieur (3), et cette ACCESSIOposses-'

(1) Voyez page 147. ...
(2) L. 13, §4, de precario (Pomponius lib. 29, ad Sabinum).

(3) « Si tamen RECEPERITpossessionem rupto precario, dicendum

esse, ACCEDEREpossessionem ejus temporis, quo precario POSSIDEBATUR.»
L. 13, § 7, de poss. — CUPERUS(p. 2, c. 22) trouve singulier que les compi-



NOTION DE LA POSSESSION. 157

sionis a lieu même lorsqu'il doit employer des moyens de con-

trainte pour obtenir la restitution (1), par conséquent même

lorsque la precaria possessio est devenue injusta par suite du

refus de restitution. Or, il est fort naturel que les jurisconsultes,

qui admettent ici l'accessio possessionis, enseignent relativement

à la possession du rogatus précisément le contraire de ce que dit

Pomponius (2). Ici, plus que partout ailleurs, onpeut sans in-

convénient admettre qu'un passage des Pandectes se trouve

abrogé par l'autre, alors que ce dernier arrive aux mêmes résul-

tats par d'autres voies.

Les résultats de ces investigations sur les opinions des juris-

consultes romains peuvent se résumer ainsi :

1. La règle : plures eandem rem in solidum possidere non pos-

sunt a été admise de tout temps.

lateurs aient rapporté ce passage a l'usucapion puisqu'il avait originaire-
ment en vue l'interdit utrubi. Mais de même qu'il n'y a qu'une seule

possession, de même aussi il n'y a qu'une seule ACCESSIO possessionis.
Toute accession, quel que soit son but, suppose uniquement un rap-

port de succession, juridique entre le possesseur antérieur, et le pos-
sesseur actuel. La possession comme telle ne saurait, admettre de.

succession (p. 26), il ne peut en être question que lorsque en dehors

de l'existence de la possession on requiert encore une autre condi-

tion, par exemple, la durée pendant un certain temps, comme pour

l'interdit utrubi et pour l'usucapion. Or cette accession est toujours la

même, sans égard aux différentes applications spéciales.

(1) L. 13, § 9, de poss. « Si jussu judicis res mihi restituta sit, acces-

sionem esse mihi dandam placuit. » — La règle s'applique en général à

tous les cas où une succession se trouve fondée en droit, par exemple,
en vertu du contrat de vente, et où la restitution de la possession a dû être

obtenue par voie de contrainte. GIPHANIUS in L. cit. (lectur. Altorph.,
p. 467).

(2) "... Si quis ea mente possessionem tradidit, ut postea ei restitua-

tur, DESINIT POSSIDERE. » L. 17, § 1, de poss. — Ce passage et la L. 15, de

poss. sont extraits du même ouvrage. d'ULPIEN, ad edictum
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2. Les exceptions à cette règle, qui seules donnaient lieu à

quelques discussions, n'étaient guère importantes.
3. Dans la compilation de Justinien elle figure comme règle

générale.'
4. Dès lors il ne peut plus être question acceptions dans le

droit romain moderne ; dans tous les cas, aucune de ces excep-

tions ne pourrait être soutenue,ici.

De la découlent deux principes très-importants, qui influent

sur toute la théoriede la possession :

a. Lorsque les textes disent expressément qu'une possession
ancienne continue d'exister, il en résulte qu'aucune possession
nouvelle ne peut avoir commencé.

b, Au contraire, lorsque d'après les textes une possession nou-

velle commence, il faut précisément pour cela que la possession

antérieure ait cessé.

Quelques exemples feront ressortir la valeur, pratique de ces

deux règles :
a. Exemple relatif à la première règle. Il est dit expressément

que la possession d'un fonds, occupé clandestinement par un

autre, dure jusqu'à ceque le possesseur antérieur ait acquis con-

naissance de cette occupation clandestine (1). Or, si l'auteur de

celle-ci, sevoit expulsé violemment par un tiers, ce tiers devrait,

d'après les règles générales, acquérir immédiatement la posses-
sion (section 2e); en vertu de notre première règle il n'en sera

rien.

b. Exemple relatif à la seconde règle. Il a été dit plus haut aux

pages99 et 100quel'emphytéote et celui qui occupeun ager vecti-

galis devaient être considérés comme possesseurs juridiques. Le

(1) Voyez, plus bas, notre 3e section,



NOTION DE LA POSSESSION. 159

droit romain ne dit rien du propriétaire en pareil cas : en vertu

de notre règle, il doit être: considéré comme ayant cessé de pos-

séder.

Ces deux principes ne constituent pas des modifications juri-

diques de l'idée de la possession; ils résultent seulement de sa

notion première (1); mais ils peuvent être mis en rapport avec

une fiction, et c'est ce qui est arrivé dans l'exemple que nous

venonsde donner ici.

Parmi les jurisconsultes modernes les divergences d'opinions

sur ce point ont été bien plus grandes que chez les Romains,

parce que chez eux, à la différence de ces derniers (2), nous ren-

controns des notions; tout a fait fausses de la possessio et de ses

subdivisions ; de là grande confusion sur toute la question. Plu-

sieurs cependant ont défendu avec talent les vrais principes (3).

Quelques-uns ont enseigné diamétralement le contraire (4); la

plupart ont voulu concilier les deux extrêmes en recourant à des

(1)Voyez,à cesujet, les pages143et 146.
(2)Cepoint est du reste lui-même contesté. Ainsi. MERILLUS(observ-

L. 2,-c. 31) appelle toute la controverse des jurisconsultes romains une
querellede mots: ceque les uns appelaient possessiocivilis et naturalis,
d'autresl'auraient exprimé par les mots possidere et in possessioneesse
(voy.plus haut, p. 126).
(3) CUJAS,in observ. L. 9, c. 52 et L. 3,c 22. Id.. in L. 5, § 3. de poss.

(opp.t.3, p. 708et t. 8, p. 257).OBRECHTdeposs., cap. 8. TURAMINUSde

subst.poss.c. 1-3 (opp. p. 255-239) MERENDAin contr. L. 12, c. 15, 25
(lemeilleur de tous) VALENTIAin ill. jur. Tract. L.1, tr. 2, c. 5. RAMOS
deposs.Proetermiss., c. 1(ap. Meerm.t; 7, p. 8.4).RETESde poss.,p. 1, c. 2

(ib., p. 465).
(1)«Martinus eum suis Gosianis » (Glossa in L. 5, pr. uti poss.). Il

fautranger dans la même catégorie ceux qui n'ont admis quelques dis-
tinctionsque pour la forme seulement et afin de ne pas heurter de front
lesdécisions,des sources, par exemple, ZASIUSin L. 5, § 5, de poss.
(opp.t. 5, p.111-116. cf. p. 123,132, 155,133), etOPPENRITTER,in summa
poss., p. 2, c. 5.
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distinctions : ils ont ainsi en partie adopté, en partie rejeté la

possessio plurium (1).
— Vaconius et Galvanus ont admis la pos-

sibilité non-seulement de plusieurs possessions simultanées,

mais même de plusieurs usucapions. Après la fin de la première,

disent-ils, l'autre n'en continue pas, moins, et lorsque cette

seconde se trouve accomplie, la propriété acquise par la pre-

mière est de nouveau enlevée. La glose a déjà apprécié cette

opinion à sa juste valeur (2). — L'opinion la plus extraordinaire

est celle de Westphal (3).- Après s'être complètement trompé sur

la manière de voir des jurisconsultes romains, il se prononce de

la manière suivante : « Il ne s'agit là que de conclusions théori-

« ques qu'ils croyaient avoir déduites des lois et de la nature des

« choses, conclusions qui ne nous obligent en rien du moment

« où elles sont erronées. » Il propose ensuite l'exemple suivant :

Je m'empare violemment de la possession d'autrui; Caïus agit

de même à mon égard, dès lors Caïus et moi nous possédons

en même temps! «Les anciens n'auront pas songea cette hypo-

thèse-là. »

La première règle à laquelle ce caractère exclusif de la posses-

(1) AZO in lectura tit. uti poss. et in Summa tit. de poss.. n°s 10-13.

Glossa in L. 5, § 3, de poss. ODOFREDUSin L. cil. (Col. 35, 56). ALCIATUS
in L. 1, pr. de poss. n°s 64, 63. VACONIUSin declar. 72, fol. 68. DUAREIN

in L. 5, § 5, de poss. (opp. p. 855). GIPHANIUS in L. 5, § 5, de poss. (lécl.

Alt., p. 418) GALVANUSde usufructu, c. 54,in fine. CUPERUSde nat. poss.,

p. 2, c 15-21. Tout l'exposé de ce dernier est clair et exact, mais en termi-

nant il en perd tous les fruits parce qu'il lui manque une notion exacte

de la possession..— La même opinion semble se retrouver dans c 9, X,
de probat.

(2) Glossa in L. 5, § 3, de poss. A propos d'une autre opinion, elle

s'exprime de la manière suivante : « ergo si omnes habeant bonam fidem.
omnes usucapiunt : QUOD-ESTABSURDUM.»

(3) Ueber die Arten der Sachen, Besilz, etc. P. 2; cap. 2, § 65.
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sion a donné lieu, relativement à la manière de l'acquérir et de la

perdre (1), a ordinairement été exprimée de la manière suivante :

La possession, pour pouvoir être acquise, doit être vacua. En

effet, dans le cas de translation volontaire, comme dans celui

d'acquisition violente, la, possession devient vacua au moment

de l'acquisition ; là où cela n'arrive pas, par exemple dans le cas

d'occupation clandestine, notre principe rend l'acquisition de la

possession, impossible, de sorte que cette manière de dire ex-

prime parfaitement bien l'application de ce principe (2). Plu-

sieurs auteurs ont fait entrer cette idée dans la définition même

de la possession (3). Quoique cela ne donne lieu à aucune consé-

quence pratique erronée, cette opinion a cependant le tort de

faire considérer comme un élément constitutif de la notion de la

possession une circonstance d'une nature purement négative. Les

Romains eux-mêmes emploient cette expression (vacua) dans un

sens analogue, mais plus restreint, lorsqu'il s'agit de la tradition

d'un fonds, pour exprimer qu'un tiers ne le possède pas animo.

Elle était donc déjà anciennement en usage (4). Dans les sources

nous la rencontrons souvent (6), et pendant tout le moyen âge

elle se présente dans les documents relatifs aux ventes et aux

traditions (6). Elle est surtout fréquente dans les actes de vente,

(1) Voyez plus haut, pages 157, 138.

(2) OBRECHT,de possessione, cap. 8.

(5) OBRECHT, depossessione, cap. 2, § 45 «... possessionem esse delen-
tionem rei VACUAE... cf., § 89.

(4) CICERON,pro Tullio, cap. 15, « neque tamen hanc centuriam Popu-

lianam VACUAMTRADIDIT.» Auct. ad Heren: IV, 29 : « necesse est te aut
VACUUMPOSSEDISSE...VACUUM,cum ego adessem, possidere non poluisti.
Une allusion à cette expression se trouve dans CICÉRONde Orat III, 51.

Quinctiliani declamat. XII, 4
(3) BRISSONIUS,v. Vacuus.
(6) MARINIpapiri diplomatici, p. 551, not. 17.
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où elle a même une portée un peu plus étendue, à raison de la

nature particulière de ce contrat. Ainsi le vendeur n'est pas con-

sidéré comme ayant livré la vacua possessio dans le sens du con-

trat de vente, lorsqu'un tiers est envoyé en possession dela

chose (1), quoique cette missio in possessionem ne soif pas une

véritable possession, qu'elle n'empêche donc pas la possession du

vendeur, la tradition et la transmission de la propriété.

Cuperus à le premier précisé les règles (2) qu'auparavant on

n'exprimait pas du tout, ou qu'on désignait seulement par l'ex-

pression VACUApossessio; mais il ne fait de ces règles, et de la

notion parfaitement juste qu'il a de tout ceci, qu'un usage tout à
fait restreint et incomplet.

§ 42.

DE LA JURIS QUASI POSSESSIO.

C'est maintenant seulement que nous pourrons justifier d'une

manière complète le plan de notre travail. Les effets juridiques

de la possession sont l'usucapion et les interdits (§2) ; mais quant

à l'usucapion ce n'est pas la possession seule qui la produit, il

faut à celle-ci, dès le principe, d'autres conditions encore; les

interdits,' au contraire, n'exigent absolument que l'existence de

la possession, le trouble dont elle serait l'objet autorise toujours
à les invoquer (§ 7, num. 3).

Le seul droit que la possession donne donc par elle-même,

c'est le droit d'invoquer, les interdits : dès lors c'est la théorie des

(1) L. 2, §1, de act. empti.
2) De nat. poss., p. 2, c. 19.
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interdits que nous aurons à exposer. Il ne sera par conséquent

plus question de l'usucapion ; cependant il est clair que tout ce

que nous dirons s'y rapporte aussi intimement, puisque la même

possession sert de base à l'usucapion et aux interdits. C'est dans

la théorie de la propriété qu'il faut parler des conditions qui doi-

vent s'ajouter à la possession pour rendre possible l'usucapion.

Mais de ce rapport intime entrera possession, et l'usucapion, il

résulte que les textes relatifs à celle-ci sont importants aussi en

matière de possession. Nous avons déjà profité de cette observa-

tion dans notre indication des sources.

C'est donc' une partie de la théorie dès obligations que nous

avons à exposer ici (§6), et pour remplir notre tâche nous aurons

deux questions à résoudre. Première question : Quand y a-t-il

possession,' c'est-à-dire quand faut-il admettre ce genre de rap-

port qui seul rend possible cette obligatio ex delicto ?— Seconde

question : Quelle autre circonstance faut-il encore, pour que

cette obligation prenne réellement naissance (1), c'est-à-dire de

quelle manière faut-il que la possession soit troublée pour que

cefait puisse donner lieu à cette obligation?
— La première de

cesquestions se subdivise elle-même en ces deux autres : Com-

ment acquiert-on la possession (2esection) et comment la posses-

sion acquise peut-elle se perdre (3e section) ? La deuxième ques-

tion se résoudra par l'exposé des diverses espèces d'interdits

(1)Il est à peine nécessaire de faire remarquer que cette seconde ques-
tion n'a pas pour effet d'établir une assimilation entre la possession
donnantdroit aux interdits et celle qui produit l'usucapion. Pour celle-ci
il faut, sansdoute, aussi, que certaines conditions viennent sejoindre au
fait pur et simple dela possession; mais ce sont là desqualités spéciales
inhérentesàla possession, tandis qu'ici il ne s'agit que du genre de trou-
ble, ce qui n'influe en' aucune façon sur la nature même de la posses-
sion.
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(4e section), car ils correspondent" aux différentes espèces de

trouble.

Jusqu'ici cependant nous n'avons rien dit d'un principe parti-
culier en matière de possession, principe que nous devons expli-

quer ici, puisque nous nous attachons à préciser les différents

points de vue sous lesquels nous examinerons cette matière. J'ai

en effet toujours parlé jusqu'à présent dans la supposition que

la. possession ne pouvait s'appliquer qu'à des choses corporelles.

En droit romain ce principe n'est exprimé que rarement et d'une

manière accidentelle seulement (1) ; mais il résulte d'une manière

si évidente de l'ensemble de la doctrine romaine en cette ma-

tière, que, pour en douter, il faut avoir abordé cette étude avec

une idée fausse préconçue: Toutefois on soutient que la posses-

sion peut aussi s'appliquer à des choses incorporelles. Nous

avons donc à examiner ce que le droit romain et la doctrine mo-

derne entendent par ce genre de possession.

Le droit aux interdits se base sur un trouble apporté illégiti-

mement, par exemple par un acte de violence, à l'exercice du

droit de propriété. Dès lors, si nous pouvons imaginer un autre

droit dont le simple exercice puisse être troublé par un acte,de

violence, il sera logique de protéger contre ce trouble au moyen

des mêmes interdits. Or, tel est le cas pour toutes les parties

intégrantes de la propriété, qui peuvent exister comme droits

distincts et indépendants de la propriété elle-même. Tel est, par

exemple, l'usufruit, et il est à première vue évident qu'un trou-

ble se conçoit tout aussi bien dans l'exercice de ce droit que dans

celui du droit de propriété. Il en est de même pour toutes les

(1) L. 3, pr. de poss.« Possideri autem possunt quoesunt corporalia. »

L. 4, § 27, de usurp. : « quia nec possideri intelligitur jus incorporale."



NOTION DE LA POSSESSION. 165

autres servitudes et pour le droit de superficie, en un mot pour

tous ces droits que l'on désigne par l'expression jura ou jura in

re; droits que l'on oppose, comme parties constitutives de la pro-

priété, au dominium qui, lui, comprend la totalité de tous les

droits réels réunis. Nous avons démontré (1) que l'animus

domini, et, par conséquent, la vraie possession, ne pouvaient se

concevoir dans le chef de celui qui exerce ces droits. Mais l'exer-

cice peut en être troublé par un acte de violence, tout aussi bien

quel'exercice de la propriété elle-même; et dès lors nous trou-

vons là un rapport possible entre la possession et des droits

autres que la propriété. Or, ce rapport se trouve réellement en

droit romain. De même que l'exercice du droit de propriété con-

stitue la véritable possession, de même aussi l'exercice d'un jus

in re produit cette analogie de la possession. Et de même que

dans la possession véritable c'est la chose et non le droit de pro-

priété que l'on possède (possessio CORPORIS),de même aussi l'on

ne devrait pas ici parler de la possession d'une servitude (pos-

sessio JURIS).Toutefois nous n'avons pas, dans ce cas, d'autre

mot auquel nous puissions rattacher la possession , comme en

matière de propriété elle se rattache directement à la chose pos-

sédée; nous ne pouvons donc éviter d'employer cette expression

impropre, il faudra seulement se garder d'oublier l'inexactitude

de cette manière de dire, qui n'a d'autre but que de désigner

l'exercice d'un jus in re, exercice qui n'est à ce jus in re que ce

que la possession est à la propriété. Les jurisconsultes romains

avaient de tout cela une notion très-précise : voilà pourquoi ils

paraissent avoir attaché si peu d'importance à fixer la termino-

logie à employer. Tantôt ils nient absolument l'existence d'une

(1)Voy. plus haut, pages 98 et suiv.
11
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possession dans des cas de ce genre (1), tantôt au contraire ils

l'admettent positivement (2), ailleurs enfin l'inexactitude du terme

employé est désignée par les mots quasi possidere, quasi in pos-

sessione esse (3).

Dans ce que nous appelons ainsi possession de choses incor-

porelles, il faut soigneusement éviter deux genres de confusion.

D'abord il se peut que dans le chef d'une seule et même per-

sonne il soit question de possessio corporis et de possessio juris.

Il importe alors de distinguer soigneusement ces deux posses-

sions l'une de l'autre, et c'est pour ne pas l'avoir toujours fait,

qu'on a souvent singulièrement embrouillé la notion de la pos-

session. Ainsi, par exemple, l'usufruitier n'a certes pas, au point

de vue de la propriété, la possession juridique de la chose; sa

possession est donc simplement naturalis (4), et la possession,

(1) «NEQUE USUSFRUCTUSNEQUEUSUSPOSSIDETUR,sed magis tenetur. »

L. 1,§8, quod legat. Add. L. 4, § 27, de usurp. — L. 52, § 1 de servit,

proed. urb.

(2) « Jus fundi POSSEDISSE» L. 7. de itin. — « JUS POSSEDIT»L. 2,

comm. proed. — « POSSESSIONEMvel corporis vel JURIS. » L. 2, § 5, de

precar. — « Nemo ambigit POSSESSIONISduplicem esse rationem: aliam

quoe JURE CONSISTIT,aliam quoe CORPORE.» L. 10, C. de poss. Les mots

consistere jure, corpore signifient avoir pour objet un jus ou un corpus
CUPERUS(P. 1, C.4) a parfaitement développé cette interprétation et on

peut la considérer comme la meilleure partie de son travail.

(5) « Ususfructus nomine QUASI IN POSSESSIONE» L. 5, § 17, de vi. -

" Ususfructus QUASIPOSSESSIO» L. 25, § 2, ex quibus causis majores.
—

« Longa QUASIPOSSESSIONEjus aquoe ducendoe naclus » L. 10. pr. si serv.

vind. - Quasipossessio, en un seul mot, ne se rencontre nulle part. Quasi
est toujours employé adverbialement, comme dans obligatio quasi ex

contractu, et il n'y a pas un seul cas clans lequel il n'exprime, comme le

mot allemand gleichsam, une certaine analogie, une ressemblance. »

Voy. WEBERvonder natürl. Verbindl. § 25, note 1. (Nous disions encore,
dans la deuxième édition de cet ouvrage, que GAIUS, lib.4 , § 159, a consa-

cré l'expression quasipossessio )

(4) L. 12, pr. de poss.
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juridique dans le chef du propriétaire n'est pas plus empêchée

par l'usufruit qu'elle ne le serait par un simple bail. Mais cet

usufruitier a la possession juridique de son droit d'usufruit, et

c'est à ce titre qu'il faut sans contredit lui accorder les interdits,

possessoires. En rattachant à tort, cette possessio NATURALISau

droit d'invoquer les interdits, Bassien est tombé dans une double

erreur (p. 159). Il appelle d'abord possessio naturalis la posses-

sion qui donne droit aux interdits; ensuite il attribue à l'usu-

fruitier la possession juridique de la chose, comme il faut le

faire pour le créancier gagiste. Ces deux erreurs durent mener

infailliblement à une troisième, qui consiste à admettre simulta-

nément deux espèces de possessions juridiques, une civilis et

une naturalis (p. 202). — La seconde confusion qu'il faut s'atta-

cher à éviter est celle ci. Nous parlerons plus loin d'une possessio

ususfructus et d'une possessio hereditatis (ou bonorum), c'est-à-

dire, de cet usufruit et de cette hérédité qui n'existent qu'en

vertu de l'Édit du préteur et non pas en vertu du droit civil.

Nous avons déjà parlé d'une JURISPOSSESSIO,à propos de l'here-

ditatis petitio, et d'une LIBERTATISet SERVITUTISPOSSESSIO,à pro-

pos du liberale judicium (1). Mais tout cela n'a aucune espèce

d'analogie avec la juris quasi possessio qui nous occupe ici, puis-

que; dans ces différents cas, le mot possessio ne désigne plus la

possession, mais tantôt un droit reconnu seulement par le pré-

teur, tantôt la qualité de défendeur.

Parmi, nos jurisconsultes, un grand nombre a fort mal compris

cette partie dé la théorie de la possession. En oubliant le sens

spécial que les Romains attachaient au mot JUS (in re), on a pris
la juris quasi possessio dans le sens de l'exercice d'un droit quel-

(1) Voyez plus haut, page 90.
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conque (1). Sans doute, tout droit est susceptible d'être exercé;

mais tout droit n'admet pas nécessairement la possibilité d'une

usucapion ou d'un trouble par un acte de violence ; et cependant

ce sont là les deux seuls, points de vue sous lesquels on puisse

avoir à s'occuper de l'exercice d'un droit dans le sens juridique.
— En suivant ces errements, Hommel (2) est arrivé à se poser

cette question, qu'il déclare lui-même insoluble : Pourquoi le mé-

decin que l'on cesse d'employer ne doit-il pas être maintenu

dans son droit de traiter le malade? Spangenberg (3) a tellement

étendu le cercle de son raisonnement qu'il considère avant tout

le droit de propriété comme pouvant être l'objet de cette quasi

possessio. Mais puisque la possession doit, elle aussi, être consi-

dérée comme un droit, nous ne voyons pas pourquoi il n'y aurait

pas aussi une POSSESSIONISquasi possessio: Cette possession à la

seconde puissance pourrait à son tour encore faire l'objet d'une

possession, et ainsi de suite n l'infini, Sibeth est ici, comme par-

tout, très-original : il nie toute JURISQUASIPOSSESSIO(4), et mal-

traite singulièrement les jurisconsultes qui osent l'admettre; il

va sans dire qu'ici, comme ailleurs, il ne sait pas de quoi il est

question.

Il faudra donc ajouter encore à la théorie de la possession

(sections 2e-4e), la théorie de l'application de ses principes aux

jura in re (section 5e).

(1) il faut reconnaître cependant que chez la plupart le droit canon a
été une des causes de celle erreur ; nous en parlerons plus loin.
(2) Rhapsod.,189.
(5) Vom Besitz, §102.
(4) Un de ses meilleurs arguments est celui-ci (Vom Besitz, p.80) : «La

liberté naturelle renverse tout, car elle se base non-seulement sur la

raison, maisaussi sur les lois. » Si telle est la conduite de la liberté na-

turelle il importe de la dépouiller de sa liberté naturelle.
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Cela n'épuise toutefois pas encore notre sujet. La notion de la

possession, et les droits qui en découlent, ont subi diverses mo-

difications dans les législations modernes. Pour qu'une théorie

de la possession puisse présenter une utilité pratique quelconque,

il importe donc d'ajouter à l'ensemble des principes romains

l'exposé de ces modifications, moyennant lesquelles ces principes

acquièrent pour nous Une valeur pratique. Cette dernière partie

de notre travail (section 6e) ne sera d'ailleurs pas sans importance

au point de vue de la connaissance exacte des principes du droit

romain. On ne peut en effet mieux distinguer l'essentiel de l'ac-

cessoire, que lorsque, tout en conservant les principes fonda-

mentaux, on se borne à en modifier les conditions d'application.

Le plan de notre travail est donc celui-ci. Nous exposerons

d'abord d'une manière complète les principes romains (sec-

tions 2e-5e), et nous ajouterons ensuite les modifications des lé-

gislations modernes (section 6e). Ce que nous dirons du droit

romain concerne soit la possession elle-même (sections 2e-4e), soit

l'application de ses principes aux jura in re (section 5e). Quant aux

droits, découlant de la possession, ils reposent en partie sur l'exis-

tence même de la possession (sections 2e et 3e), en partie sur les

diverses espèces de troubles dont elle peut être atteinte (section 4e).

§ 12,

HISTOIRE DE LA POSSESSION.

Il nous reste à répondre à une question du domaine de l'his-

toire du droit. Comment est-on arrivé à protéger par des inter-

dits la possession en elle-même, indépendamment de tout droit

quelconque sur la chose possédée?
— On pourrait croire en effet
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que le droit de propriété eût dû se suffire à lui-même, et que le

besoin d'une possession distincte, et de ses interdits, n'eût pas

dû se faire sentir, surtout chez un peuple qui, comme le peuple

romain, avait de tout temps et jusqu'à ce que les guerres civiles

eussent complètement corrompu les moeurs primitives, incliné

bien plus vers un ordre de choses légal, que vers des actes de

violence. Comment donc les Romains, peut-être de fort bonne

heure déjà, sont-ils arrivés à considérer la possession comme la-

base d'interdits particuliers?

N'avaient-ils peut-être d'autre but que de préparer et de régu-

lariser le procès en revendication, en déterminant la personne

du demandeur et du défendeur? — Mais il y avait, pour cela, en

matière de propriété, une procédure spéciale : manus consertoe (1).

— Ou bien, ces interdits avaient-ils pour mission de protéger

l'usucapion commencée, mais non encore terminée (2)? —Mais

alors il eût été plus naturel de leur imposer exactement les

mêmes conditions qu'à l'usucapion, ainsi qu'on l'avait fait pour

la Publiciana actio, tandis que la possession, même sans bona

fides et sans justa causa, donne droit aux interdits. D'autre part,

si l'usucapion avait été la cause déterminante qui fit admettre

les interdits, le domaine de ceux-ci aurait dû être tout aussi

étendu que celui de l'usucapion, et ils auraient dû s'appliquer

aux choses mobilières aussi bien qu'aux immeubles. Loin de là,

les interdits les plus importants, interdicta recuperandoe posses-

sionis, ne s'appliquaient qu'aux seuls immeubles (3), et ne proté-

(1) Nous avons eu déjà, à la fin du § 2, l'occasion de parler du rapport
entre les interdits et la revendication : nous en traiterons plus en détail

au § 36.
'

(2) J'avais autrefois admis cette opinion. Voy. 2e éd., p. 68.

(3) Ce point est clair pour l'int. de vi ; quant aux autres, nous en parle-
rons plus loin §§ 41, 42.
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geaient par conséquent l'usucapion que d'une manière bien im-

parfaite.

Niebuhra expliqué l'origine de la possession d'une manière

parfaitement satisfaisante (1). Il y avait, sous la république, deux

espèces de fonds de terre, l'ager publiais et l'ager privatus ; ce

dernier seul était susceptible de propriété. Quant à l'ager publi-

cus, la possession et la jouissance en étaient, d'après l'ancienne

constitution, abandonnées pour la plus grande partie aux

citoyens romains, de telle sorte toutefois que la république cour

servait toujours le droit de retirer à volonté ces concessions. Or

nous ne trouvons nulle part de forme juridique spéciale pour

cette possession de l'ager publicus, conférée à des particuliers,

possession qui se présentait cependant si souvent et jouait un

rôle si important dans l'ancienne Rome. Et pourtant l'amour des

Romains pour la légalité ne nous permet pas de douter que cette

possession n'ait été reconnue en droit, et notamment, que le

possesseur n'ait été protégé contre les actes arbitraires qui au-

raient pu troubler sa possession. Admettre que la possession,

telle que la présupposent les interdits, n'était autre chose que

la forme légale donnée à ces concessions de l'ager publions, c'est

résoudre deux problèmes à la fois : c'est trouver le but origi-

naire, l'occasion déterminante de la possession, c'est indiquer

aussi la forme légale qu'empruntait la jouissance de l'ager pu-

bliais.

Si nous n'avions que ces raisons à invoquer, nous resterions

en présence d'une hypothèse qui ne reposerait que sur sa vrai-

semblance intrinsèque. Mais elle s'appuie aussi sur les preuves

historiques les plus graves :

(1) NIEBUHR,Histoire romaine, partie 2, p. 161 et suiv., 170et suiv. de
la2eédition.
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1° Avant tout il faut remarquer que possessio, possessor et pos-

sidere étaient, au témoignage d'un grand nombre de textes ap-

partenant aux époques les plus diverses, les expressions consa-

crées pour désigner la possession et la jouissance de l'ager

publions (1). Cette similitude entre la terminologie consacrée en

matière de possession et celle de l'ager publions ne saurait certes

s'expliquer d'une manière plus simple et plus satisfaisante qu'en

admettant, comme nous le faisons ici, l'identité originaire des

deux objets.

De cette manière s'expliqueront encore différentes autres

acceptions du mot possessio, qui dès lors vont se rattacher les unes

aux autres d'une manière très-simple et même nécessaire. C'est

ainsi que possessio désigne souvent le droit de succession, ou

aussi une servitude,, lorsque ces droits ne sont pas reconnus par

le droit civil, mais seulement par le jus gentium, lequel droit

des gens a souvent été consacré par l'Édit du préteur. Tels sont

les cas suivants :

a. A propos du damnum infectum, le préteur dit, en parlant du

(1) NIEBUHRa réuni un grand nombre de passages, 2e partie, p. 559 et
560 (p. 161 de la 2e éd.). J'en ajoute quelques-uns : Tite-Live, VII, 16.
«Eodem anno C. Licinius Stolo... est damnatus, quod mille juger um agri
eum filïo POSSIDERET,emancipandoque filium fraudem legi fecisset. »
Tous les autres auteurs qui racontent ce fait se servent du même terme.

COLUMELLA, I, 3. PLINE, Hist. nat., XVIII, 3. VALER. MAX. VIII, 6, 3.
Mais ce dernier dénature complètement le fait, selon sa coutume, en trans-
formant l'émancipation du fils en une inconcevable émancipation de la
terre au profit du fils: « dissimulandique criminis gratia dimidiam par-
tem FILIO EMANCIPAVIT.Un des passages les plus importants, puisé évi-
demment à bonne source, est celui d'OROSIUS, V. 18 (ad a. 661):
« Namque eodem anno... LOCAPUBLICAquoe.in circuitu Capitolii ponti-
ficibus, auguribus, decemviris et flaminibus IN POSSESSIONEMTRADITA
ERANT, cogente inopia VENDITA, sunt, » ce qui signifie que ces concessions
furent retirées et la terre transformée en ager privatus.
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deuxième envoi en possession qui pouvait s'y présenter : possidere

jubebo (1). Ce mot possidere désigne la propriété bonitaire avec

la conditio usucapiendi (2).

b. Lorsqu'un usufruit n'existait pas en vertu du droit civil,

mais seulement d'après le droit prétorien, on le désignait par

l'expression POSSESSIOususfructus, par opposition au POMINIUM

ususfructus ou à l'usufruit qui jure consista (3).

c. L'expression hereditatis ou honorum POSSESSIOs'explique

de la même manière. Elle n'implique nullement la possession

des choses qui constituent la succession; elle désigne seulement

la nature particulière de l'hérédité en droit prétorien (4). L'héri-

tier selon le droit prétorien, en effet, n'est pas heres, mais grâce

à une fiction il est traité comme s'il l'était (5), de sorte que la

bonorum possessio est à l'hereditas, ce que la propriété bonitaire

est à la propriété quiritaire.

Cette acception du mot possessio est résultée fort naturellement

de celle que nous avons indiquée d'abord et qui désigne le droit

de jouissance de l'ager publiais. Tous ces différents cas ont

en effet cela de commun qu'en dehors d'un droit strict de pro-

priété (ex jure Quiritium), il se produisait quelque chose d'ana-

logue et d'équivalent en pratique, c'est-à-dire un droit positif et

exclusif d'une personne à la jouissance et à l'usage d'une chose.

Quelque différents d'ailleurs que ces droits pussent être entre

eux ce point de ressemblance commun à tous pouvait fort bien

(1) L. 7, pr. de damno inf.
(2) L.. 13,, §§ 16, 17, de damno inf. L. 18, § 15, eod. — L. 3, § 25, de

poss.

(5) L. 5, si ususfr. petatur (cf. L. 1, pr. L. 4, L. 29,5 2, quibus modis

usufr. L. 29, de usu et usufr. leg.)

(4) L. 3, § 1, de bon. poss.

(5) ULPIEN, XXVIII, 12.
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donner lieu à une désignation commune. C'est sans doute en

vertu d'une analogie tout à fait semblable que le droit sur un

fonds de terre situé en province aura été appelé possessio.

Cette acception du mot possessio a plus tard passé du droit à

l'objet même de ce droit. C'est ainsi que Javolenus nous dit, dans

un passage très-remarquable, que ager,et possessio sont en droit

deux choses distinctes : ager est un fonds de terre dont on a la

propriété quiritaire, tandis que possessio désigne, soit un fonds

dont, par suite d'une circonstance accidentelle, nous n'avons

que la propriété bonitaire (par exemple un fundus Italiens, ac-

quis par simple tradition), soit aussi un fonds qui ne peut jamais,

à raison de sa nature, faire l'objet d'un droit de propriété quiri-

taire (1). Ces derniers mots s'appliquaient sans doute chez lui

aux fonds provinciaux ; mais ils conviennent tout aussi bien à

l'ancien ager publiais.

Cette manière d'expliquer historiquement l'origine de la pos-

session a pour effet de relier intimement les unes aux autres plu-

sieurs acceptions, tout à fait spéciales du mot possessio (2), et

c'est là certes un argument puissant en sa faveur.

(1) L. 115, de verb. sign. « Possessio ab agro juris proprietate distat ;

quidquid enim adprehendimus, cujus propriétés ad nos NONPERTINET,

aut nec POTESTPERTINERE,hoc possessionem appellamus. Possessio ergo

usus, ager proprietas loci est. » ALCIAT a longuement commenté ce pas-

sage (de quinque pedum proescript. n°s76-119 et sur la L. 115 de verb. sign.,
au t. 3, de ses oeuvres, p. 550 et au t. 2, p. 987), mais il l'a mal compris à

plus d'un point de vue ; ses adversaires ont été encore plus embarrassés

que lui (Opusc. delatinit. Ic. ed. DUKER, p. 64, 70, 85). BRISSONIUSa le

premier donné la véritable explication de ce passage (Select. antiq. IV.1)

et la plupart des auteurs l'ont suivi.

(2) On pourrait aller encore plus loin et vouloir en déduire pour le mot

possessio le sens de propriété en général (voy. plus haut, p. 87) si la

déduction indiquée n'était pas si naturelle; C'est ce qui ressort
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2° C'est ainsi que s'explique aussi d'une manière bien simple

une circonstance, qui sans cela nous paraîtrait bien singulière,

celle que les interdits recuperandoe possessionis ne s'appliquaient

qu'aux immeubles et non aux choses mobilières. C'était un reste

de l'ancienne destination de la possessio, laquelle concernait

exclusivement l'ager publiais (1).

3° Le precarium aussi, que les sources nous présentent d'une

manière si peu claire, reçoit ici une signification très-précise,

qui nous explique ses particularités. Il désigne la condition du

client, qui occupait, en qualité de vassal, la possessio du patron.

Le patron pouvait arbitrairement donner congé au client, et

l'interdictum de precario avait pour but d'obliger ce dernier à

partir, lorsqu'il ne voulait pas quitter de bonne grâce (2).

4° Nous trouvons là aussi une explication historique de cette

inconséquence que nous avons signalée plus haut, et qui con-

siste en ce que le fermier d'un ager vectigalis, quoiqu'il n'aït

qu'un jus in re, doive cependant être considéré comme véritable

possesseur de la chose (3). L'ager vectigalis fut en effet formé

suivie modèle de l'ancien ager publions, et quelque nombreuses

et importantes que fussent les différences entre eux (4), il n'en

est pas moins naturel que, sans autre raison, cette analogie ait

encore bien clairement de la terminologie allemande où Besitz et Be-

sitzung ont reçu la même signification, certainement sans aucune in-
fluence del'ager publicus des Romains.

(1) (Note de la 4e éd.). Je ne prétends nullement que l'on ne saurait
donner absolument aucune autre explication de ce fait..Il ne faut pas
oublier, en effet, que, pour les choses mobilières, on est en général ga-
ranti par d'autres actions qui ne se basent pas sur la possession (§ 40).

(2) Voyez plus bas, § 42.

(3) Voyez plus haut, page 101.

(4) NIEBUHR, 2e partie, p. 166 de la 2eédition
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suffi pour faire étendre mainte règle de droit de ce dernier à

l'ager vectigalis. Or, comme la possession devait même son ori-

gine àl'ager publicus, il était naturel dé la conserver dans l'ager.

vectigalis, qui est une forme nouvelle donnée à l'ancien ager pu-
blicus. Cette explication s'accorde certes parfaitement avec l'atta-

chement pour les formes anciennes que l'on retrouve partout
dans l'ancien droit romain.

5° Voici maintenant comment tout ceci se tient. En principe,
et dès les temps les plus anciens, le sol était susceptible de deux

espèces dé droits : la propriété de l'ager privatus avec la reven-

dication, et la possessio de l'ager publicus garantie d'une manière

analogue à ce que nous trouvons dans les interdits prétoriens.
— Plus tard le préteur sanctionna ce droit dans son Édit, et de

cette manière naquirent les interdits prétoriens, sans altération

sensible peut-être des règles de droit. — De même, à une épo-

que plus récente, on trouva convenable d'étendre cette possessio,
dont l'ager publions avait provoqué l'existence, à l'ager privatus

qui n'en avait pas un besoin aussi impérieux, et qui en eût diffi-

cilement été la cause première. Cette application à l'ager privatus
est la seule que nous retrouvions dans nos sources, où l'ager pu-

blicus est presque complètement inconnu. Il nous est impossible
de savoir si cette extension fut antérieure ou postérieure à l'in-

sertion des interdits dans l'Édit, et de connaître la manière dont

celui-ci envisagea et traita cette matière. Tout ce que nous savons

d'une manière certaine, c'est qu'à l'époque de Cicéron, les inter-

dits possessoires étaient déjà introduits. Nous trouvons cepen-

dant, même dans l'Édit, quelques traces de l'ancien rapport entre

la possessio et l'ager publions. Telle est, par exemple, la forme

des interdits que l'on choisissaii pour la possessio et en même

temps pour le locus publions, flumen publicum, et autres. Il en
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résulte que ces diverses matières se trouvaient traitées les unes à

coté des autres dans l'Édit, comme elles le sont encore dans les

Pandectes. Une seconde trace se retrouve dans la formule de

l'interdit uti possidetis. Dans les Pandectes elle est conçue ainsi:

uti EASAEDES...possidetis... vim fieri veto; mais anciennement

elle était conçue de la manière suivante : uti nunc possidetis EUM

FUNDUM...vim fieri veto (1). Cette formule plus ancienne semble

provenir encore du rapport primitif avec l'ager publicus; mais

lorsque celui-ci s'effaça de plus en plus, on paraît avoir dit oedes,

au lieu de fundum, parce qu'en effet les maisons pouvaient être

considérées à Rome comme l'objet le plus immédiat et le plus

important de cette législation.

(1) FESTUS,V° Possessio. Il cite dès le commencement GALLUSAELIUS,
où il a probablement puisé celle formule. — Récemment HUSCHKEa
essayé d'établir par des motifs spécieux que l'Édit renfermait deux for-

mules distinctes pour cet interdit, l'une pour le fundus, l'autre pour les

bâtiments, oedes(Ueber die Stelle des Varro, etc., p. 110 et suiv.)





SECTIONDEUXIÈME.

ACQUISITION DE LA POSSESSION.

§ 13.

NOTIONS GÉNÉRALES.

L'objet de cette section nous est déjà indiqué par l'exposé que
nous avons fait dans notre § 10 des éléments constitutifs de la

possession. Toute acquisition de possession repose sur un acte

physique, corpus ou fait, accompagné d'une volonté déterminée,

animus (1). Le fait doit avoir pour effet de mettre celui qui veut

acquérir la possession à même de pouvoir, à l'exclusion de tout

autre, traiter la chose comme bon lui semble, c'est-à-dire, de

pouvoir exercer sur elle le droit de propriété. La volonté doit

consister dans l'intention d'avoir réellement la chose en propre;

(1) «... Adipiscimur possessionem corpore et animo, neque per se
animo aut per se corpore, » L. 5, § 1, de poss. — « Possessionem adqui-
rimus et animo et corpore... » PAUL,,V. 2, §1. — L. 8, de poss. — L. 133,
de reg. jur.
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toutefois lorsque la possession passe d'une personne à une autre

en vertu d'un acte juridique, il suffit que l'on veuille celte

seule translation, de sorte qu'ici la possession peut s'acquérir

tout en reconnaissant le droit de propriété dans le chef d'une

autre, personne.

Mais la possession est considérée comme un droit : or tout

homme peut acquérir des droits, non-seulement par ses actes

propres et personnels, mais aussi par les actes de ses enfants et

de ses esclaves (1) ; et même, en dehors de ces deux cas, la pos-

session peut nous être acquise par d'autres personnes encore (2).

Dans tous ces cas, où la possession nous est ainsi acquise par

d'autres que nous, on suit les mêmes règles que pour l'acquisi-

tion par nos actions, propres ; il s'agit seulement de déterminer

leur mode d'application.

Dans cette section nous aurons donc à étudier les objets sui-

vants :

1. L'acte physique, condition première de toute possession.
2. La volonté qui doit accompagner cet acte, soit dans l'ac-

quisition d'une possession originaire, soit aussi dans l'acquisi-

tion d'une possession dérivée.

3. L'application de ces règles à l'acquisition faite par l'inter-

médiaire d'une autre personne.

Ce n'est qu'à la fin de celte section que nous pourrons préciser

d'une manière complète en quoi l'acquisition de la possession

diffère de celle des divers autres droits.

(1) Pr. I. per quas personas.
(2) § 5,1. per quas personas.
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§ 14

APPREHENSION DE LA CHOSE

Rien, dans toute la théorie de la possession, ne paraît plus sim-

ple et plus facile à préciser que la nature, de l'acte physique

(apprehensio), requis pour l'acquisition de la possession, et ce-

pendant aucune partie du droit romain n'a été aussi générale-

ment mal comprise que celle-ci. Tous les auteurs ont pris cet

acte physique dans le sens d'un attouchement immédiat, et n'en
ont donc admis que deux espèces : saisir de la main une chose

mobilière, et poser le pied sur un immeuble. Toutefois, comme

nous trouvons en droit romain un grand nombre de cas où la

possession s'acquiert au moyen. d'un acte physique sans doute,

mais sans attouchement immédiat, on a considéré ces actes

comme des actes symboliques qui, grâce à une fiction juridique,

représenteraient le fait d'appréhender réellement la chose (actus

adscititii, apprehensio ficta). Cette manière de voir étant géné-

ralement admise (1), on n'a jamais cru nécessaire d'en prouver

exactitude; aussi se présente-t-elle chez tous les auteurs à peu

(1) Je dis «généralement » parce queles exceptions, indépendamment
de leur peu d'importance, sont restées aussi sans influence. Ainsi quel-
ques-uns, par suite d'erreurs provenant de leurs notions sur le droit
naturel, sont arrivésà une idée tout à fait fausse, mais fort différente
dansses résultats, idée d'après laquelle tout reviendrait uniquement à

une déclaration de volonté. Voyez, dans ce sens : S. P. GASSERdiss. de

apprehensionepossessionis. Hal, 1754 (ch. 1 et 2). BENI. PAUW., diss. de
apprehensionepossessionis. Trajecti, 1757 (ch. 1 et 2); - Déjàantérieu-
rement nous trouvons des traces de cette opinion, par exemple dans
NOODT(Probab. II, 6); cet auteur prétend même que les jurisconsultes
romains ne se seraient pas entendus sur le principe de l'appréhension.

12



près dans les mêmes termes. Pour l'histoire de cette opinion, il

suffira donc de, remarquer qu'elle se trouve déjà chez les glos-
sateurs. (1), et que Doneau lui-même n'en est pas exempt (2).

Or nous, avons montré plus haut,au§ 5, que sansdoute la

possession s'admet souvent en droit romain sans qu'il y ait de

détention physique. Il est donc certain que la possession peut
être fictive, et la question à examiner est alors celle-ci une

telle fiction se présente-t-elle réellement dans l' acquisition de la

possession, de sorte qu'une action symbolique puisse rempla-
cer ici l'appréhension proprement dite (3)? Il n'est pas néces-

saire de faire remarquer qu'il importe pour la théorie de la pos-
session de résoudre cette question d'une manière satisfaisante.

Les conséquences pratiques de la solution ne font pas défaut

non plus, quoiqu'il ne s'agisse pour le moment que de l'expli-
cation juridique des différents cas désignes expressément dans

nos sources comme constituant des acquisitions de possession
En effet, si ces différents cas ne se basent que sur une fiction

juridique, il sera logique de les interpréter limitativement, et

c'est ce que nos jurisconsultes n'ont pas manqué de faire, quoi-

que les sources ne disent rien de semblables restrictions. Ainsi,

toute acquisition de ce genre est déclarée impossible, lorsque

l'acte, est injuste et ne mérite pas la faveur d'une fiction juridi-

que (4), ou lorsqu'il s'agit d'acquérir la possession, non pas par

(1) AZON.Summa in Cod. tit de poss , n°s7 et 8 (f° 154)
(2) DONEAUComment V , ch 9
(5) Ainsi la possession fictive est l'idée générale qui renferme comme

espèceparticulière la possession se basant sur une appréhension fictive
Plusieurs auteurs se sont donne fort inutilement beaucoup de peine
pour réfuter cette proposition ALCIAT, in L. 18, de poss , num 2 et4
(p. 1245) DUARENUS,in L. 1, § 21, de poss (p. 840).

(4)RETES,de poss, p 1, c 2, S§18(p. 465)—GOMEZin leges tauri, L. 45,
num. 20-51, 45-90.
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soi-même, mais par l'entremise d'une tierce personne (1). On va

enfin jusqu'à n'admettre de semblable acquisition que dans le

cas où la possession est transmise par tradition (2), ou même

lorsque sa transmission n'est qu'une conséquence de l'acquise

tion de la propriété, laquelle devrait donc toujours, dans cette

hypothèse, être simultanée (3). D'autres conséquences de cette

doctrine concernent davantage le détail, et seront exposées plus

loin.

L'invraisemblance de cette opinion se remarque à première

vue, si l'on se rappelle comment en général les actions symboli-

ques se présentent en droit romain. La mancipation, la manu-

mission, la revendication, tous ces actes dans lesquels nous

trouvons réellement des formes positives, sont particulièrement

propres au droit romain. Au contraire dans tous les actes juri-

diques qui se rencontrent aussi chez les autres peuples, tels que

la vente, le louage, et d'autres transactions, on ne se servait pas

de semblables formes positives. Or la possession. est par elle-

même quelque chose d'encore bien moins juridique que les

actes de cette seconde espèce; originairement elle n'a même

absolument rien de juridique. Il est vrai qu'elle reçoit une valeur

juridique sous deux rapports, entre autres sous celui de l'usu-

capion, qui est particulièrement propre au droit romain; mais

précisément ici c'est la durée de la possession qui doit parfaire

(1) ZASIUS,inL. 1, § 21, deposs. (p. 93) et in L. 18, eod. (p. 150).— VA-
LENTIAin ill. jur. tract.. L 1, tr.2. c.14.

(2)ALCIATUS,in L. 1, pr. de poss., n°s 56-61. -
DONELLUSin comment.

L. 5,c. 9. - OBRECHT,de poss., c. 6. - Nous verrons au § 18 ce qu'il y a
devrai dans cette opinion.
(3) AZO,in summa tit, de poss., num 7 et 8 (f° 134). - ZASIUSl. c.

WENCKdiss. de traditione, etc., p. 7-8, p. 12, p. 43 et suiv.
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ce qui lui manque à elle-même, et ainsi ce point de contact

avec le droit civil n'est absolument pas une raison pour qu'il

y ait eu des formes spécialement romaines dansl'acquisition de

la possessiôm. Il serait donc contraire à toute analogie, que la

possession dût s'acquérir par des actes symboliques. La grande

extension qu'il faudrait donner à l'emploi de ces actes corrobore

encore notre' argument. Si l'opinion des adversaires n'avait
d'autre effet que de faire admettre une acquisition symbolique
dans quelques cas rares et isolés, on pourrait peut-être croire

qu'à raison même,de la raretéde ces cas une inconséquence se
fût glissée et maintenue, dans la pratique du -droite. Mais ce

serait au contraire dans le plus grand nombre de cas que la pos-

session s'acquerrait de cette manière prétendûment symbolique.
Pour les immeubles, par exemple, l'acquisition symbplique se-
rait à peu près la règle générale, puisqu'il ne serait guère possi-
ble de se porter sur toutes les parties de l'immeuble, et que
toute partie sur laquelle on n'aurait pas mis les pieds ne pour-
rait être considérée comme physiquement, appréhendée. Même

pour les choses mobilières, le cas le plus fréquent n'est certes

pas celui où la chose entière peut être prise et saisie de la main.

Or puisque cette prétendue acquisition symbolique se serait

précisément produite dans la plupart des cas, l'inconséquence.

que nous signalions n'aurait certes pas échappé àl'attention des

jurisconsultes romains ; au contraire, elle leur aurait infaillible-

ment été signalée par les applications journalières.
S'il faut donc nier, en droit romain, l'appréhension fictive dela

chose, si toute acquisition de possession doit pouvoir se rame-

ner à un seul et même acte physique, il faudra nécessairement

préciser la notion de cet acte physique autrement que ne l'ont

tacitement admis les différents auteurs; car, en effet, c'est leur
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manière de voir à cet égard qui a rendu nécessaire l'hypothèse

d'une appréhension fictive. Pour arriver à la vérité, la voie la

plus facile sera de prendre leur notion erronée elle-même pour

point de départ.

Celui qui tient à la main une pièce d'argent enest sans contre-

dit possesseur. C'est de ce cas et d'autres cas semblables que
l'on a déduit l'idée de l'attouchement physique qui devait être

l'essentiel dans toute acquisition de possession. Mais dans

l'exemple cité il y a encore un autre fait qui ne concourt qu'ac-

cidentellement avec cet attouchement physique : c'est la possi-

bilité de faire de la chose ce que l'on veut et d 'en écarter toute

action: étranger. Tout le monde reconnaîtra que cette double

possibilité se retrouve dans l'espèce citée. Elle ne concourt toute-

fois qu'accidentellement avec le fait de l'attouchement physique ;

cela résulte de ce que cette faculté de disposer peut se conce-

voir sans ce contact matériel et que ce dernier ne suppose pas

nécessairement celle-là. En effet, d'une part, celui qui peut à

chaque instant saisir une chose placée, devant lui en est tout

aussi complètement le maître que s'il l'avait réellement saisie;

d'autre part, celui que l'on a garrotté touche sans contredit ses

liens, et cependant ceux-ci le possèdent bien, plus qu'il ne les

possède.

Cette possibilité physique constitue donc le fait que nous de-

vons retrouver dans toute acquisition de possession; elle nous

expliquera toutes les dispositions spéciales des sources ; l'attou-

chement physique n'y est pour rien, et, dès lors il ne reste au-

cune hypothèse dans laquelle il faille admettre une appréhension

fictive (1).

(1) La critique de mon ouvrage, publiée dans la Allgemeine Literatur
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Notre opinion peut se prouver de deux manières, différentes :

soit en général, soit par les diverses applications spéciales que
nous trouvons dans les sources. Ce n'est qu'après avoir fourni

cette preuve qu'il nous sera possible de préciser d'une manière

complète la, notion de l'acte physique, notion que nous ne pou-

vions qu'indiquer ici. En thèse générale, notre opinion peut se

baser sur un passage de Paul qui décide, non pas pour un cas

spécial, mais comme une règle tout à fait générale, que le onr

tact physique n'est pas précisément nécessaire pour acquérir la

possession, que le simple aspect de la chose suffit aussi (1). Au

(contraire, aucun texte général ne peut être invoqué par ceux qui

exigent le contact physique. Il ne faudrait pas, bien entendu)

Zeitung (1804,n°42) condamné mon opinion et adopte, avec les autres

jurisconsultes, le contact physique comme condition primitive de toute

possession. Cette règle aurait été plus tard élargie dans certains cas
spéciaux, mais jamais assez pour que l'on puisse lui substituer la mienne.
Mais cette proposition repose sur une pétition de principe, puisque nous
ne pouvons connaître la condition première de toute possession qu'en la

déduisant par voie d'abstraction de divers passages. La règle posée par

moi a été admise dès le principe, d'une manière moins claire, il est vrai,

moins générale, et seulement dans diverses applications particulières.
Les jurisconsultes plus récents l'ont seulement mieux exprimée, et dé-

gagée des éléments accidentels, sans toutefois l'étendre le moins du
monde. Que l'on considère seulement la manière dont s'expriment les

jurisconsultes romains lorsqu'ils parlent d'un véritable jus singulare,
par exemple du maintien de la possession d'un immeuble solo animo, et

l'on se convaincra facilement qu'il n'est pas ici question d'un jus singu-

lare.
(1) L. 1, § 21, de poss. "Non est enim corpore et tactu necesse appre-

hendere possessionem, sed etiam oculis
et

affectu. "Les manuscrits por-

tent actu, expression que l'on peut admettre (WIELING, lect. 1,19); mais
la leçon tactu, qui constitue à peine une émendation, donne beaucoup
plus de précision au sens, et est aussi confirmée par les basiliques.

Comparez FABER, err. pragm. 75, 2. NOODT, probab. II, 6. WENCK, de

trad., p. 48.
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considérer comme tel l'expression adipiscimur possessionem

CORPORE(4); l'inexactitude d'un tel raisonnement résulte à l'évi-

dence de ce que la même expression s'emploie lorsqu'il s'agit

de la perte de la possession (2), et là il n'est certes pas ques-

tlon de contact physique. Corpus désigne le fait extérieur, par

opposition au fait intérieur, à l'animus.

§ 25

APPREHENSION D'IMMEUBLES.

Je passe maintenant à l'examen des diverses applications spé-

ciales.

Et d'abord, que faut-il pour acquérir la possession de choses

immobilières, de biens-fonds?

Pour acquérir cette possession, il faut, et il suffit, que l'on soit

présent sur l'immeuble, sans qu'il faille y poser un acte quel- .

conque:

"Quoedam mulier fundum (ita) non marito donavit per epi-

"stolam Propponebatur quod etiam IN EOAGRO,QUIDONABATUR,

« FUISSETeum;.epistola emitteretur : QUAE RES.SUFFICIEBAT AD

« TRADITAMPOSSESSIONEM.....(3). "

Or il est évadent que la notion que nous avons donnée plus

haut de l'acte physique est parfaitement applicable ici : celui

qui se trouve sur un immeuble, peut non-seulementyfaireà

(1) Voy. § 13

(2) Voy. § 30.
(3) L. 77, de rei vindic.
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chaque instant ce que bon lui semble, mais aussi en exclure

toute autre personne. Il peut l'un et l'autre, non pas seulement

relativement à la parcelle de terre sur laquelle il se trouve, mais

relativement àtout l'immeuble en général; la possession du

sol ne dérive donc pas du fait d'y avoir les pieds, mais bien de

cette proximité immédiate, grâce à laquelle le possesseur peut

non-seulement porter ses pas sur chaque partie du sol, mais de

plus y faire en général tout ce que bon lui semble :

" Quod autem diximus, et corpore et animo adquirere nos

« debere possessionem, non utique ita accipiemdum est, ut qui

" fundum possidere velit, OMNESGLEBASCIRCUMAMBULET: SED

« SUFFICIT QUAMLIBET PARTEM EJUS FUNDI INTROIRE..... (1). "

Pour le même motif, il n'est même: pas nécessaire se ren-

dre sur le fonds lui-même : car celui qui se trouve immédiate-

ment à côté du fonds, et l'embrasse de son regard, n'en est pas

moins le maître que celui qui y a mis les pieds :

" Si VICINUM MIHI FUNDUM mercatum venditor IN MEA TURRE

« DEMONSTRET, vacuamque se tradere possessionem dicat : NON

« MINUS POSSIDERE COEPI QUAM SI PEDEM FINIBUS INTULISSEM (2). »

Tout ceci se rattache intimement à l'idée que nous nous som-

mes faite de l'acte physique. Nos jurisconsultes ont toujours vu

dans ces divers cas une fiction juridique dont le but était de

suppléer la seule acquisition véritable consistant en un contact

(1) L. 5, § 1, de poss:

(2) L. 18, § 2, de poss.
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matériel. La glose a cependant proposé ici unautreexpédient

fort remarquable (1): ce ne serait pas, d'après elle, le contact

physique, mais la perception au moyen des sens qui constituer

rait l'élément matériel dans l'acquisition de la possession; or les

sens sont au nombre de cinq, chacun d'eux peut donc servir à

acquérir la possession. Telle serait, par exemple, l'acquisition au

moyen de la vue, quand même l'objet serait éloigné de dix milles :

"per decem miliaria (2)."

C'est donc la présence matérielle qui entraîne la faculté de

disposer librement de la chose: mais que décider lorsqu'un

autre se trouve présent en même temps, et veut également pos-

séder cette chose? Il est évident que cette présence d'une seconde

personne rend impossible la possession de la première, et il n'y

a que deux moyens d'écarter cet obstacle : la volonté même de

cette autre personne et la violence.

C'est ainsi que dans toute tradition la volonté de l'une des per-

sonnes rend possible la possession de l'autre. Lorsque le vendeur

introduit l'acheteur dans l'immeuble vendu, ils sont tous deux

avec cet immeuble dans le même rapport physique : aussi le

vendeur a-t-il jusqu'à ce moment l'intention d'être possesseur.

Mais en déclarant qu'à l'avenir la possession appartiendra à

l'acheteur, il écarte lui-même par un acte de sa volonté l'obsta-

cle qui résultait de sa présence. C'est ce qu'expriment dans le

passage cité plus haut les mots : " vacuamque se possessionem
" tradere dicat. "

Indépendamment' de la volonté de cette autre personne, la

(1) Glossa in L. 18, § 2, de poss. Plusieurs jurisconsultes plus récents
ont adopté cette manière de voir, du moins dans certains cas d'applica-
tion, par exemple DUARENUSin L.3, pr. deposse.p.843).

(2) Glossain L. 1, §1, de poss.
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violence peut aussi servir àécarter l'obstacle résultant de sa pré-

sence : il est en effet évident que la domination du possesseur

est tout aussi complète lorsqu'il repousse victorieusement une

opposition étrangère que lorsqu'il ne rencontre pas d'opposition

du tout. Tel est la portée du passage suivant (1):

" Species inducendi inpossessionemalicujusreiest, PROHIBERE

« INGREDÏENTI VIM FIERI : statim enim CEDEREADVERSARIUM, ET VA-

" CUAMRELINQUERE POSSESSIONEMjubet: quod multo plus est, quam

" restituere. "

Les basiliques, la glose et Cujas appliquent ces mots au pré

teur qui, en exécution d'un jugement, donne la possession à

quelqu'un (2); mais nous netrouvons, ni dans le sens de ce pas-

sage, ni dans les termes dont l'auteur se sert,rien qui nous au-

torise à en restreindre ainsi la portée; il peut dès lors tout aussi

bien s'appliquer à tout autre cas dans lequel un obstacle est

combattu et écarté.

La présence personnelle est donc proprement le fait qui nous

donne la possession d'une chose immobilière. Pour éviter tout

malentendu, je dois cependant dès à présent signaler une restric-

tion qui ne pourra être démontrée que dans la troisième section.

La possession d'une chose immobilière n'est jamais perdue

avant que le possesseur n'ait acquis la connaissance de ce fait:

or comme une chose ne peut être possédée par plus d'une per-

sonne (3), il faudra appliuer notre règle de la manière suivante.

(1) L. 52, § 2, de poss.
(2) Basil, liv. 60, tit. 1 (apud MEERMANN.tit. 3, p. 49) — Glossa in L. 52

§ 2, de poss — COTASin L 52, §2, de poss (tome 8 de ses oeuvres, p 318),

(5) Voy. le §11.
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De deux choses l'une, ou la chose était jusque-là possédée par

quelqu'un, ou bien elle ne l'était pas (vacua possessio). Dans ce

dernier cas, notre règle s'applique sans restriction. Dans le pre-

mier, au contraire, le fait dont nous parlons ne suffit pas pour

nous, donner la possession; il faut encore qu'il soit arrivé à la

connaissance du possesseur antérieur. Or, tantôt notre acquisi-

tion se fera en dépit de sa volonté (dejectio), tantôt elle, se fera

de son plein gré (traditio) et dans ce dernier cas il pourra ou être

présent; lui-même (inducere in possessionem) ou être absent

(mittere minpossessionem).

§

16

APPRÉHENSION DE CHOSES MOBILIÈRES.

En second lieu, comment s'acquiert la possession d'une chose

mobilière?

Il n'est aucunement douteux que cela puisse se faire en

saisissant manuellement l'objet ; aussi les sources n'ont-elles pas

même jugé nécessaire de le dire expressément. Nous n'avons

donc à nous occuper que des cas; où la possession est acquise

sansque l'on saisisse matériellement l'objet en question.
D'abord nous trouvons ici, comme pour les immeubles, la

présence immédiate qui, sans le secours d'aucune fiction juri-

dique, remplace le fait de l'appréhension manuelle; et dès lors il

est fort indifférent qu'on prenne réellement la chose en main, ou

qu'on soit à chaque instant en mesure de la saisir. C'est même

là le mode d'appréhension le plus ordinairer lorsque la chose
est

d'un volume ou d'un poids tel, qu'elle ne puisse facilement
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être déplacée. Tout cela se trouve contenu dans les passages

suivants :

1. L. 79, de solutiombus.

« Pecuniam, quam mihi debes, aut aliam rem, si IN CONSPECTU

" MEO PONEREte jubeam : efficitur, ut et tu statim libereris, et

" mea esseincipiat : namtum quod nullo corporaliter ejus rei
"

possessio detinetur, adquisita mihi, et quodam modo MANULONGA

" TRADITA existimanda est. " - Ici encore le possesseur anté-

rieur pourrait seul m'empêcher de disposer librement de la

chose; mais il est affirmé expressément que, par sa manière

d'agir, il reconnaît l'existence de ma possession.

2. L. 1, § 21, de poss.

« :Si jusserim venditorem procuratori rem tradere, CUMEA IN

« PRAESENTIASIT : videri MIHI TRADITAM Priscus ait » (c'est-à-dire

à moi-même et non pas seulement à mon fondé de pouvoirs,

par l'intermédiaire duquel je pourrais, il est vrai, aussi acquérir

la possession (1) " idemque esse si nummos debitorem jusserim

" alii dare: non est enim CORPOREET TACTU necesse adprehendere

" possessionem, sed etiam OCULIS ET AFFECTU (2) : et ARGUMENTO

" ESSE eas res, quoe propter magnitudinem ponderis moveri non

" possunt, " (c'est-à-dire, qui ne peuvent se déplacer facilement,

ou par les forces d'un seul homme; mais il s'agit toujours de

choses mobilières) é ut columnas; nam pro traditis cas haberi,

" SI IN RE PRAESENTICONSENSERINT(et vina tradita videri, cum

(1) Glossa interin. (Ms. Paris. n°s 4458 et 4455 sur les mots MIHITRA
DITAM « Y (Irnerius) quasi expressim , proeter illam adquisilionem,
quoe fit per procuratorem »

(2) Voy plus haut, p 186
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" claves celloe vinarioe emtori traditoe fuerint: é espèce dont

nous parlerons plus loin). - Le sens de ce passage est celui-ci:

de même que, ce procédé suffit pour les choses pour lesquelles

il serait difficile d'en agir autrement, de même aussi il suffira

pour, tout autre objet (ARGUMENTOESSEeas res, etc.).

3.L. 31, § 1, de donat.

" Species extra dotem a matre filioenominevirotradita,FILIAE

" QUAEPRAESENSFUIT DONATAS,et ab ea viro traditas videri res-

" pondit. "

4. L. 51, de poss. (Javolenus, lib., 5, ex Posterioribus

Labeonis).
« Quarundam rerum anima possessionem apisci nos ait Labeo :

« veluti si acervum lignorum, emero, et eum venditor tollere me

« jussevit : simul atque custodiam posuissem, traditus mihi vide-

« tur. Idem juris esse vino vendito, cum universoe amphoroevini

" simul essent. Sed videamus, inquit, NE HAECIPSA CORPORISTRA-

« DITIO SIT,quia nihil interest, utrum mihi, an et cuilibet jusse-
« rim, custodia tradatur. In eo puto hanc quoestionem consistere,
« an ETIAMSI CORPOREACERVUSAUT AMPHORAEADPREHENSAENON

" SUNT,nihlominus traditoe videantur : nihil video interesse,

" utrum ipse acervum an mandato meo aliquis custodiat : utro-

« bique ANIMI (1) QUODAMGENEREPOSSESSIOERIT AESTIMANDA.»
—

Voici le sens de ce passage de Javolenus : « Labéon dit que la

possession de certaines choses peut s'acquérir sans contact ma-

(1)CUJASlit corporis au lieu de animi (recit in L.51, de poss., dans

sesoeuvres t. 8, p. 514, et dans paratit. in God. lib. 7, tit. 52).Cette
émendation est tout aussi inutile que hasardée.
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tériel, par exemple, celle d'un amasde bois que j'aurais acheté;

il suffira d'y placer un gardien, et il en sera de même pour un

achat de vin. Il ajoute que l'on pourrait cependant bien aussi

considérer cela comme une tradition corporelle, puisqu'il est

indifférent que l'acheteur entreprenne de surveiller: l'objet en

personne, ou par l'intermédiaire d'un mandataire. Mais pour

moi, ajoute Javolenus (1), je pense qu'il ne faut pas introduire

ici l'idée d'un mandataire ; là question est seulement de savoir

si la tradition est parfaite quoique le bois ou le vin n'ait pas été

matériellement appréhendé? Sans doute elle est parfaite, niais

c'est là un motif pour dire que, dans cette hypothèse, la posses-
sion a été acquise (soit en personne, soit par un mandataire)

d'une manière incorporelle en quelque sorte (2). »

5. L. 14, § 1, de periculo et comm. rei venditoe.

" Videri autem trabes traditas, quas emptor signasset."

Le fait de marquer les objets n'est pas ici un des éléments con-

stitutifs de l'appréhension; on en parle seulement comme d'un

usage reçu, qui révèle l'intention commune des parties: De cette

(1) C'est ainsi qu'on subdivise ordinairement, et avec raison, je pense,
ce passage. Dans mes deux premières éditions, j'admettais que l'opinion
de JAVOLENUScommençait déjà aux mots " sed videamus." WENCK(diss.
de tradit,, p.56) réfute parfaitement cette supposition ; mais il ne com-
prend pas le sens général du passage, et cela était inévitable à cause de
ses notions générales sur cette matière. y

(2)« Animi quodam genere), " c'est-à-dire par le seul animus, si l'on

donne au mot corpore un sens tout à fait matériel, comme synonyme
de corpore ETTACTU,acception contre laquelle nous prémunit la L. 1, §21,
de poss. Si ou le prend au contraire, comme on doit le faire, pour dési-

gner un acte extérieur en général, l'acquisition aura certes aussi lieu

corpore, et dès lors la décision de ce passage ne sera nullement en con-

tradiction avec la règle générale de la L. 5, § 1,(§ 15).
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manière nous pourrons nous expliquer la solution tout à fait

différente, donnée dans un cas où le fait matériel est absolument

le même(1).

6. L. 1,C., de donat. (Severus et Antoninus).

" Zmptionum mancipiorum instrumentis donatis et traditis, et

" ipsorum mancipiorum donationem et traditionem factam intelli-

" gis, et ideo potes adversus donatorem in rem actionem exercere. "

Voici comment je m'explique ce passage : Lucius, à qui

s'adressece rescrit, devait recevoir en donation quelques escla-

ves d'une personne qui les avait achetés auparavant, et qui avait

encore en mainles titres. Lucîus se rendit chez le donateur, qui,
enprésence des esclaves, exprima son intention de donner, et
lui remit en même temps les titres. Mais les esclaves restèrent

encore auprès de leur ancien maître, qui se prit à regretter la

donation, et prétendit retenir les esclaves, en soutenant que la

donation avait seulement été projetée, mais non encore exécutée.

Si cette assertion était exacte, Lucius n'avait certes pas d'actio

in rem, ni, peut-être, aucune action en général, soit à cause de

la loi Cincia, soit aussi parce qu'on n'avait pas fait de stipulation.
Tout dépendait ici du point de savoir si l'intention des parties
avait été de parfaire immédiatement la donation. Du moment que
cette intention était constante, rien ne manquait à la perfection
de la tradition, puisque les esclaves avaient été présents. Lucius

s'adressa aux empereurs, et ceux-ci répondirent que l'intention

de parfaire immédiatement la donation résultait à l'évidence de

la remise des titres ; donc la tradition avait eu lieu, la propriété

(1) t. 1, §2, de peric. et comm. (Voyezplus loin, p. 200 )
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avait été transmise et le donataire avait une action enrevendica-

tion contre le donateur. - Entendu ainsi, ce passage contient une

application de notre règle d'après laquelle, lors d'une intention

clairement exprimée, la seule présence de la chose suffit, sans

aucun autre acte matériel, pour constituer une véritable appré-

hension. Il est vrai que, dans cette interprétation, je suis obligé

de supposer la présence des esclaves, sur laquelle le passage ne

s'explique pas formellement;maislerescritestfaitpour un cas

spécial; il s'agit donc de retrouver les éléments de ce cas, et ma

supposition, est en elle-même logique et naturelle (1),elles'ac-
corde surtout avec l'action réelle, dont il est parlé à la fin, et

d'où résulte, à l'évidence, que le donateur est en possession

des esclaves. Toute autre explication de ce passage exige des

suppositions bien plus arbitraires et plus hasardées que la

mienne (2).

(1) Dans mes deux premières éditions j'avais, a l'exemple de FULGO
SIUS(voy OBRECHT,de poss , § 280), admis ce qu'on appelle un constitu
tum possessorium. Mais la supposition d'une telle convention est en

définitive tout a fait étrangère au passage en question, et les esclaves peu
vent tout aussi bien être

restés

accidentellement dans la maison deleur
ancien manie, en d'autres termes, ne pas être immédiatement partis
avec LUCIUS. L'explication que je donne aujourd'hui était généralement
reçue chez les glossateuis Glossa interlin anon (Ms Paris, 4523,
4528), au mot MANCIPIORUM:«proesentium in traditione, sicut dicitin de

clavibus traduis coram horreo. » — Glose de PILLIUS(Ms. Paris, 4536)
« Sed numquid est hoc intelligendum quando mancipia absunt : respon-

deo nequaquam, sed cum proesentialiter adsunt utff. de rei ven. haec si

res Pi " - ACCURSIUSV : INSTRUMENTIS," sc. proesentibus servis dalis. "

(2) Ainsi WENCK, de traditione, p 30, voulant expliquer ce passageeu

panant de son idée sur une tradition qui ne confère aucune possession,
est amené à faire les suppositions les plus arbitiaires, et y mêle encore

plusieurs autres erreurs. — HUFELAND,Neue Darstellung, p 124, pour

arriver à expliquer ce rescrit, suppose que la tradition des esclaves était
régie par des principes tout spéciaux , mais nous ne trouvons nulle part
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La règle d'après laquelle la possession peut s'acquérir par la

seule présence de l'objet, et sans contact physique; s'applique et

seprécise encore dans les espèces suivantes :

Premièrement : lorsque je fais remettre à un tiers une chose

qu'un autre veut me livrer, la possession juridique m'a réellement

été transmise, et a passé de moi à ce tiers (1). Ce n'est qu'une

application de notre règle : car, du moment que cette autre per-

sonne m'abandonne la libre disposition de la chose présenté,

j'en suis le maître d'une manière tout aussi absolue que si je

l'avais saisie manuellement ; j'exerce même cette faculté d'en

disposer, puisque j'ordonne de la remettre à un tiers. Toutefois

la simplicité même de l'acte extérieur peut avoir ici pour effet de

faire oublier en quelque sorte les éléments complexes que ren-

ferme l'acte juridique (2).

Deuxièmement : la présence de la chose n'en donne la posses-
sion que pour autant qu'il soit réellement possible de s'en saisir

à chaque instant. Celui qui poursuit une bête fauve n'en a pas

encore la possession, quelque rapproché qu'il en soit; alors

même qu'il l'aurait blessée mortellement,, diverses circonstances

detrace d'un semblable jus singulare. - Notre passage a, du reste, une
ressemblancefrappante avec un rescrit d'ANTONIN,d'après lequel il ne
faut pas être trop rigoureux dans l'appréciation des formes d'une dona-
tion entre parents et enfants. L. 4, C.Th. de donat. Fragm. Val., §§ 297,
314(comparez les observations de BUCHHOLTZ).On pourrait donc suppo-
seravecquelque vraisemblance que notre passageprévoit ce casspécial,
et aurait été maladroitement mutilé lors de son insertion dans le Code

deJustinien. (Note de la 6eéd.).
(1)« Species extra dotem a matre FILIAENOMINEViro traditas, FILIAE

QYAEPARESENSFUIT, DONATAS,ETAB EAVIRO TRADITASvideri respondi. »

L.31, §.1,de donat., cf. L.3, § t2, de don. inter vir. et uxor. L. 1, § 21
deposs.(Voyez p. 192.)

(2)" Nam celeritate conjungendarum inter se actionum unam actio-

nemocciiltari, » L. 5, § 12, de don. inter vir.etuxor.
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peuvent, encore l'empêcher dé s'en emparer « (multa) dccidere

possuritut éam noncapiàmus);». il n'en est doncpasencore pos-

sesseur, quoique certains jurisconsultes romains: aient prétendu

le: contraire (1). Il faut que l'animal ait été, réellement pris ou

tué, pour que la possession en soit acquise.

Troisièmement : lorsque la chose se trouvé dans un bâtiment

fermé, la tradition, et par conséquent l'acquisition da la posses-

sion, sont considérées comme parfaites par la remise des clefs.

Il est fort naturel: d'admettre que ces clefs aient été de tout temps

Un signe symbolique et il ne fallait pas aller beaucoup plus loin

pour soutenir que tout autre objet pouvait tout aussi bien ser-

vir à cette fin, en d'autres termes que les clefs ne sont dési-

gnées' ici que pour servir d'exemple (2). Sans doute les clefs

peuvent servir de. symbole aussi bien, que tout autre objet, et

lorsqu'on remet à un roi les clefs d'une ville il est difficile d'y

voir; autre chose. Mais les. clefs ont plus souvent encore une

autre destination : celle d'ouvrir ce qui est fermé; or nous allons

démontrer: que c'est de cela seulement qu'il est ici question.
—

En effet nous avons vu plus haut que, pour les choses mobi-

lières aussi, leur seule présence pouvait constituer une appré-

hension, indépendamment de tout contact physique. Mais, pour

que la possession soit acquise, il faut qu'au fait vienne se joindre

l'animus, et cet animus doit, la plupart du temps, s'induire des

curconstances, parce que rarement il est formellement exprimé

(1) L. 5, § 1, de adq. rer. dom., § 15, t. de rer. div, - La L. 55, adq.
rer. dom. décide un autre cas semblable d'après les mêmes principes. La

raison de cette décision se trouve dans les mots: " ut SI IN MEAMPOTES-

TATEM PERVENIT,meus factus sit. »
(2) SCHMALZ, Handbuch des roemischen Privatrechts. Koenigsberg,

1801,, § 199.
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Or lorsqu'un immeuble se vend, l'acheteur et le vendeur peuvent

y aller maintes fois sans avoir l'intention, l'un d'en acquérir,
l'autre d'en transférer la possession. Pour les meubles, il en est

exactement de même. Lorsque le contrat à été conclu entre les

parties, et que l'on s'est même trouvé en présence de l'objet,

l'acheteur né peut néanmoins pas avoir l'intention d'en acquérir

la possession, tant que cet objet se trouve dans un bâtiment

fermé dont il n'a pas la clef, car dans ce cas il peut constam-

ment et à chaque instant être empêché de disposer de la chose

achetée. Voilà pourquoi l'on ne considère ici la possession

comme transférée qu'après la remise des clefs.

1. L. 9, § 6, de adq. rer. dom. (§ 48, J. de rer. div.)
« Item si quis merces IN HORREOREPOSITAS vendiderit, simul-

« atque CLAVES HORREI TRADIDERIT emtori, transfert proprietatem

« mercium ad enitorem. »

2. L. 1, §21, de poss.

«.... et vina tradita videri, cirai CLAVES (1) CELIAE. VINARIAE

« EMTORITRAD1TAEFUERINT. )3 '

Quand même l'acheteur aurait apposé son sceau sur l'objet, la

possession ne lui serait pas acquise si les clefs ne lui avaient

(1) Glossa interlin. (Ms, Paris, num. 4458 et 4455) au mol Claves :
" Y. (Irnerius) quasi admmiculum custodioe, » non pas donc comme

symbole, mais à cause du pouvoir que cela nous conféré sur la chose.—

(Note de la 4e éd.) QUENTZELaussi, de litteris recognitionis, Leidoe, 1754,
§ 26, tout en qualifiant d'acte symbolique la remise des clefs, base cepen-
dant l'effet de cette remise sur ce que l'on peut dorénavant ouvrir le bâ-

timent et s'approcher librement des objets qu'il contient; et voilà pour-
quoi il n'attache pas le même effet à la remise d'un connaissement

(communiqué par M. le professeur FALCK).
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pas été remises, quoique cet acte puisse exprimer une véritable

appréhension lorsque l'objet n'est pas sous clef

1. L. 1, § 2, de peric. et comm. rei vend.

" Si DOLIUMSIGNATUMsit ab emtore, Trebatius ait, traditum

" id videri: LABEOCONTRA.QUOD.ET VERUMEST: magis enim ne

« summutetur signari solere, quam ut traditum videatur. »

2. L. 14,§ 1, eod.

« Videri autem TRABESTRADITASquas emtor SIGNASSET.» En

effet, il est tout aussi usuel de laisser le bois de construction

dans un endroit ouvert, qu'il est généralement d'usage de tenir

le vin sous clef.

Dans tous ces différents cas on se base sur une présomption

des plus plausibles, en supposant que les parties n'ont voulu

parfaire la tradition que lors de la remise des clefs : or l'animus

possidendi reste, sans effet s'il n'est accompagné de l'appréhen-

sion de la chose. Dans tous ces passages, qui se bornent à se

demander s'il faut, ou non, présumer l'intention de faire une

tradition, il faut donc présupposer que rien d'ailleurs ne man-

que à l'appréhension, c'est-à-dire que la. remise des clefs se

fasse en présence de l'objet. Aussi par, le passage suivant les

compilateurs ont-ils eu soin de prévenir tout doute à ce sujet:

L. 74, de contrah. emt

« Clavibus traditis, ITA mercium in horreis canditarum POS-

« SESSIO TRADITA videtur, SI CLAVES APUD HORREA TRADITAE SINT. »

(Ce qui suit est particulièrement propre à confirmer et à préciser
la notion que nous nous faisons de l'appréhension)

: « quo facto,
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« confestim emtor dominium et possessionem adipiscitur ETSI NON

« APERUERIT HORREA. » — Celui qui se trouve donc séparé de la

chose par une porte fermée ne la possède pas plus que s'il en

était fort éloigné ; mais s'il en à la clef, il peut à chaque instant

se saisir de la chose, et alors, qu'il la saisisse réellement; qu'il

ouvre ou qu'il n'ouvre même pas la porte, tout cela est fort in-

différent au point de vue de l'acquisition de la possession (1).

§ 17.

APPRÉHENSION DE CHOSES MOBILIÈRES. CONTINUATION.

On peut donc acquérir la possession d'une chose mobilière,

sans qu'il soit besoin de la prendre en main, pourvu qu'on se

trouve en présence de cette chose (§ 16). Mais on le peut encore

d'une autre manière. En effet, celui qui conserve une chose

dans sa maison à lui peut par là même en être devenu posses-

seur, sans qu'i soit besoin d'un autre acte quelconque.

L. 18, § 2, de poss.

« Si venditorem, quod emerim, deponere in mea domb jusse-

« rim : possidere me certum est, QUANQHAM ID NEMO DUM ATTIGE-

« RIT. » — Ce passage ne présuppose aucunement que la chose

ait été présente lors du contrat, ni que l'acheteur ait été dans sa

maison, lorsque la chose y a été transportée ; le seul transport

dans cette maison constitue le fait attributif de possession. Et le

(1) WENCK,de traditione, p. 50, explique ce passage conformément à
son système erroné, d'après lequel la possession peut s'acquérir par la
propriété et à raison de la propriété, alors même que les autres condi-
tions ordinaires de la possession feraient défaut.
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jurisconsulte fait expressément remarquer qu'il n'est pas néces-

saire que les gens de l'acheteur aient pris en son nom livraison

de la,, chose« (quanquam ici nemo dum attigerit), » car sans cela

on aurait pu trouver dans ce fait la raison du transfert de la

possession.

L. 6,§3, de jur. dot.
« Quid enim inter est, inferantur volente eo in domum ejus,

« an ei tradantur? "

Il est facile de se rendre compte du motif, de cette règle. Il

n'est rien dont on soit davantage le maître que de sa demeure,

et par la même on a la custodia,de tout ce qui s'y trouve. Cette

manière de voir des jurisconsultes romains ressort encore d'un

autre exemple analogue, où ils dénient la possession parce que

cette custodia fait défaut (1). — Dès lors il nous sera facile de

préciser les conditions de ce mode d'acquérir la possession,
conditions que le passage cité n'exprime pas formellement.

En effet, puisque tout dépend de l'usage exclusif quel'on a le

droit de faire du bâtiment en question, il en résulte les principes

suivants:

1. L'acquisition de la possession de ces objets mobiliers ne

dépend ni de la propriété ni de la possession juridique du bâti-

ment. Ainsi celui.qui aurait loué une maison ou un magasin

peut acquérir la possession de cette manière, quoiqu'il ne soit ni

propriétaire ni possesseur juridique du bâtiment ; car il est évi-

dent qu'il n'en a pas moins la custodia de tous les objets qui s'y

trouvent.

1) L. 3, § 5, deposs.
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2. Par contre, l'acquisition de la possession sera impossible

dès que ce droit d'user du bâtiment viendra à disparaître, même

si l'on en était propriétaire ou possesseur. Ainsi le propriétaire

d'une maison louée ne pourrait acquérir la possession de la

manière dont nous parlons pour la même raison pour laquelle

le locataire le pourrait, et cependant il n'a certes pas cessé de

posséder juridiquement cette maison (1). — Cette seconde pro-

position nous expliquera facilement un passage qui sans cela,

aurait pu faire douter de l'exactitude de notre règle (2): "Qui

« universas oedes possidet (possedit), SINGULASRES, QUAEIN AEDI-

« FICIO SUNT, NONVIDETURPOSSEDISSE.» C'est-à-dire que la pos-

session juridique de la maison ne donne pas nécessairement la

possession des choses qui s'y trouvent; on ne peut induire l'une

de l'autre. Rien de plus naturel, en effet, puisqu'on peut devenir

possesseur d'une maison sans l'habiter soi-même, par exemple

lorsqu'on l'achète, et qu'on la donne en même temps en location

au vendeur : çonstitutum possessorium. Mais la contradiction

apparente entre ce passage et notre règle peut encore s'écar-

ter d'une autre manière. Celui, par exemple, qui acquiert la pos-

session d'une maison, en expulsant le possesseur antérieur, peut

ne rien savoir des divers objets qui s'y trouvent ; dès lors il ne

les possède pas, puisque à leur égard il n'a pas l'animus possi-

déndi.

(1) Cesdeux propositions se confirment et s'expliquent par les décisions

analogues suivantes — L. S, §§2-5 de injuriis. L. 22, §2, L. 25, § 3, ad

leg. Jul. de adult.— Toutefois l'analogie n'est pas parfaite, parce que ces
décisions ne s'appliquent qu'aux bâtiments servant d'habitation, restric-
tion étrangère au cas dont nous parlons.

(2) L. 30, pr. de poss. — La glose et la plupart des jurisconsultes mo-
dernes entendent par « res quoe in oedificio sunt » les poutres, et les

pierres dont la maison est construite : ce passage ne présenterait; alors
non plus aucune difficulté ; mais cette interprétation est forcée.
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La manière dont nous venons de préciser la portée de cette

règle nous facilitera l'explication d'un autre cas, qui présente

beacoup d'analogie avec celui-ci ; j'entends parler de la passes-

sion des trésors. Dans la théorie de la propriété, on entend par
trésor toute chose de valeur qui, étant cachée, a en quelque sorte,

par le laps du temps, cessé d'avoir un maître (1). Il est essentiel

de limiter ainsi la notion du trésor, car sans cela il ne saureit être

ici question d'une manière spéciale d'acquérir la propriété; ce

n'est qu'à cette condition que cette matière appartient à la théo-

rie de la propriété. en fait de possession, il en est tout autrement;

il y est fort indifférent que la chose appartienne ou n'appartienne

pas à autrui; ici toute valeur cachée est un trésor, peu importe

qu'il y ait, ou non, moyen d'en découvrir le propriétaire. Aussi les

jurisconsultes romains appliquent-ils le mot thesaurus aux deux

cas indistinctement, et cela leur paraît si naturel qu'ils ne croient

même pas nécessaire de le faire spécialement remarquer. La

glose et les jurisconsultes modernes pensent tout différemment

Dans les textes du droit romain relatifs à la possession des tré-

sors, ils distinguent un trésor dans le sens large d'un trésor dans

le sens restreint, ce qui suffit pour jeter la confusion dans les

règles, d'ailleurs si simples, des jurisconsultes romains. - De

plus, il va de soi qu'en droit le trésor ne saurait se distinguer de

toute autre chose mobilière cachée dans un fonds; les sources

ne parlent de la possession d'un trésor que parce que c'est

le cas le plus important et le plus fréquent.

Lors donc qu'un trésor, ou toute autre chose mobilière, se

(
1)

" Thesaurus est vetus quoedamdepositio pecunioeCUJUSNONEXSTAT
MEMORIA, UT JAM DOMINUM NON HABEAT : SIC ENIM FIT EJUS, QUI INVENEMT,

QUODNONALTERIUSSIT.» L. 31, § 1, de adq. rer. dom.
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trouve enfouie dans un fonds, ce seul fait suffit-il pour que lé

possesseur du sol possède aussi la chose enfouie ?- En d'autres

termes, le fait d'enfouir ainsi un objet est-il de nature à produire

la possession, lorsque l'animus voulu vient s'y joindre?
— Ce

cas ressemble à celui dont nous avons parlé plus haut (1) en ce

qu'ici aussi une chose mobilière se trouve mise en rapport avec

un immeuble, sans cependant en devenir partie intégrante. Cette

mise en rapport avait là pour effet, lorsque la chose était déposée

dans la demeure d'une personne, d'en attribuer à celle-ci la pos-

session; le même effet semblerait donc devoir se produire ici au

profit de la personne qui possède le sol. Mais quand il s'agit

d'une maison, l'acquisition de la possession trouve sa raison d'être

dans la custodia toute spéciale qu'implique cette hypothèse ; dès

lors, dans le cas qui nous occupe actuellement, la possession du
trésor ne saurait être considérée comme acquise au possesseur
du sol (2). Celui-ci doit donc, comme tout autre, pour acquérir
la possession du trésor, le découvrir, le saisir, et alors la posses-
sion s'acquiert tout naturellement par. l'appréhension, ou par la

présence immédiate (§ 16).— Telle est la portée des passages sui-

vants :

(1) Page202.
(2)Quedécider lorsque le trésor se trouve enfoui dans ma maison? Si

je saisoù il se trouve, je le possède, sans que je doive pour cela le met-
tre à découvert: quia est sub custodia nostra Mais si je sais seulement
quele trésor se trouve caché dans ma maison, sans connaître l'endroit
précis, je ne le possède pas encore, puisque le hasard seul peut me le
faire trouver. Il y a donc pour le trésor aussi à distinguer la maison du
simplefonds deterre. PFEIFFER,Recht der Kriegseroberung, Cassel,1823,
p. 17,a donc tort de nier cette distinction ; et c'est aussi à tort qu'il sou-
tient que je puis acquérir la possession d'une chose achetée en la faisant

déposer,non pas dans ma maison, maissur quelque autre immeuble
(notede la 6e éd.).
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1. L. 15, ad exhibendum :

« Thésaurus MEUS (1) in tuo fundo est, nec eum pateris me

« effodere: cum eum LOCONON MOVERIS, furti quidem aut ad exhi-

« bendum, eo nomine agere recte now posse me, Labeo ait: quia

« NEQUE POSSIDERESEUM, neque dolo feceris, quo minus posside-

« res » rel.

2. L. 44, pr. de poss.

« Cum si alius in meo condidisset (pecuniam), NON ALIAS

« POSSIDEREM, quam si ipsius rei possessionem(2) SUPRA TERRAM

« ADEPTUfuissem
…

"

3. L. 3, § 3, de poss. (3).

« Neratius et Pro-

« culus (et) solo ani-

« mo, NON (4) posse nos

« adquirere possessio-

« nem, si non ante-

" cedat naturalis pos-

Neratius et Proculus disent que nous

ne pouvons acquérir de possession par

là seule volonté, à moins que l'élément

physique de toute possession, la déten-

tion, ne préexiste. Ils en concluent que

le possesseur d'un fonds peut acquérir

(1) Il ne s'agit donc pas ici d'un trésor dans le même sens que lorsqu'il
est question de l'acquisition de la propriété (p. 204 et 205). La même re-

marque s'applique au passage suivant;

(2) POSSESSIOdésigne ici la possession dans le sens naturel (p. 82 et85)
et les mots POSSESIONEMADIPISCIdésignent une condition de l'acquisi-

tion de la possesion juridique, POSSIDERE,exactement comme ailleurs
la NATURALISPOSSESSIO(L. 5 §§ 3. 13, de poss.).
(3) Beaucoup d'interprètes se. sont de tous temps occupés de ce pas-

sage. Ce qui a été dit de mieux se trouve dans: ENGELB. DE MAN, diss

de thesauro ad L. 3, §,3, de poss. (Thes, diss. Belg. vol, 1, 1. 2, p, 305
à 386; il va sans dire que ces 81 pages renferment bien des choses inu-

tiles) et dans CUPERUS(P. 2, C. 32, 33). — Je donne, mon interprétation

dans une traduction libre que j'explique et justifie par des annotations
(4) Voyez. la note 3, p. 207.
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« sessio (1). IDEOQUE

« si thesaurum in fun-

« do meo (2) positum

« sciam CONTINUO ME

« POSSIDERE,SIMUL AT-

« QUE POSSIDENDI AF-

« FECTUM HABUERO :

« QUIA, QUODDESITNA-

« TURALI POSSESSIONI,

" ID ANIMUS IMPLET(3).

par la seule volonté la possession d'un

trésor qui se trouve caché dans ce fonds :

car la détention existe déjà, et pour que

cette simple détention devienne posses-

sion juridique, il ne lui manque plus.

que l'animus possidendi; or c'est préci-

sément ce qui vient s'y ajouter ici. L'o-

pinion de Brutus et de Manilius, d'après

laquelle le trésor serait une partie inté-

grante du fonds , et pourrait être usu-

(1) Ainsi donc : POSSEnos adquirere (solo animo) possessionem, si an-
tecedat naturalis possessio. C'est ce qu'exprime suffisamment la double

négation, et il n'est pas du tout nécessaire de supposer que cette partie
affirmative de la proposition aurait été omise par PAUL ou par quelque
copiste,

(2) La propriété du fonds importe peu : c'est-à la détention que tout

revient, et il n'est nommé MEUSFUNDUSque parce qu'en principe la dé-
tention se trouve toujours aux mains du propriétaire. Si l'on supposait
un fonds loué, on parlerait du droit du fermier et non de celui du pro-
priétaire.

(3) Voici le sens du passage dans son ensemble. L'auteur cite d'abord

une règle prise dans les écrits de ces deux jurisconsultes, règle qui ne

soulève pas de discussion ; puis, toujours d'après ces mêmes écrits, une

application de cette règle au cas du trésor ; ensuite, relativement à ce

même cas, une opinion contraire, que l'auteur rejette : enfin une troi-

sième opinion. qu'il adopte. - Nos jurisconsultes ont cru trouver une

contradiction (réelle ou apparente) entre la règle de NERATIUS, et l'appli-
cation qu'il en fait ; cette erreur provenait de deux causes D'abord, on

remarquait bien que naturalis possessio désignait l'élément physique
dans la possession, le fait ; mais en confondant à tort ce fait avec un con-
tact corporel (p. 181), on ne pouvait s'expliquer dans l'espèce la naturalis

possessio du trésor. Tout s'explique au contraire fort bien, dès que l'on
entend par le fait la possibilité immédiate d'agir sur la chose (custodia),
et c'est cette possibilité que NERATIUSsupposait à tort. En second lieu, on

traduisait : «quod desit naturali possessioni » par « ce qui manque pour
qu'il y ait possession naturelle ; » mais la naturalis possessio doit être
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« Ceterum quod Bru-

« tus et Manilius pu-

« tant, eum qui fun-

« dum longa posses-

« sione cepit, etiam

« thesaurum cepisse,

« quamvis nesciat in

capé simultanément avec lui, alors même

que le possesseur du fonds n'aurait

aucune connaissance de l'existence du

trésor, cette opinion est incontestable-

ment erronée , même dans le système

énoncé en
premier lieu ; car le trésor

n'est, en réalité, pas une partie du fonds,

pleine et entière; il nelui manque que la condition additionnelle moyennant
laquelle elle devient possession juridique. — Voilà pourquoi après les
mots : si non antecedat naturalis possessio, la glose ajoute : «et supple,
VEL ALIUD, QUODPROEA HABEATUR» — Dans la suite on rapporta la na-
turalis possessio au sol : cette possession du sol produirait indirectement

la possession juridique du trésor, alors même qu'on n'aurait pas la na-
turalis possessio de ce dernier (PAUL DE CASTROin Dig. nov., p. 1, f° 56,
éd. de Lyon,1 548, in-f°, puis ZASIUS, CUJAS;CHESIUSet beaucoup d'au-

tres). — D'autres, ont pris le parti bien plus mauvais d'effacer le premier
non: solo animo NONpasse (N. A. SALIS.,sicilimenta juris civ., Hanovre

1614, 8°, p. 334. NOODTprobabil. L. 2, ch. 6, n°4). — JENSIUSen donne le
premier une explication, exacte, mais três-lacouique (Strictur p. 328,

éd. 1739). — Dans DEMAN nous trouvons l'explication exacte et complète
du mot « desit »(lc. p. 351-5S3). —Il explique aussi convenablement la
naturalis possessio; cependant, il pense que puisqu'il faut pourtant avoir
recours à une fiction-juridique, le mot doit être pris dans un sens im-

propre, et cette difficulté le préoccupe tellement, qu'après maintes tenta-
tives de l'éviter, il finit par retomber dans le système reçu, qui consisté
à rapporter la naturalis possessio au fundus (l. c., p. 331, 339, 379). —

CUPERUS(p. 2, ch. 52) donne une explication parfaitement exacte, mais
trop laconique pour qu'on puisse voir comment il aurait répondu aux

objections ordinaires, touchant la naturalis possessio. — Voici comment
WENCK, de trad., p. 12, explique ce passage. Dans la première partie,
depuis Neratius jusqu'à implet, il serait question d'un trésor qui n'appar-
tient à personne; ici la propriété supplée la naturalis possessio, qui fait
réellement défaut, et cette opinion de Neratius serait, approuvée par.
Paul. La seconde partie, depuis Ceterumjusqu' à quibus consentio, trai-
terait seulement d'un trésor appartenant à autrui. Non seulement la pre-
mière supposition, l'acquisition de là possession par le moyen de la
propriété, est erronée, mais toute cette distinction de deux cas différents
est arbitraire.
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« fundo esse, non est

« verum: ïs enim qui

« nescit, non possidet

« thesaurum, quam-

« vis fundum possi-

« deat : sed etsi sciat,

« non capiet longa

« possessione : quia

« scit alienuni esse (1).

donc le possesseur, de celui-ci ne pos-

sède pas en même temps le trésor : il

faudrait, pour cela, qu'il en connût spé-

cialement, l'existence. Mais alors même

qu'il en aurait connaissance, et en serait

par; conséquent possesseur d'après le

premier système, il ne pourrait pourtant

pas l'usucaper, puisque, par là même qu'il

en a connaissance, il sait aussi que le

(1) Dans tout ce passage, le mot thesaurus désigne en général toute

valeur enfouie, peu importe qu'elle appartienne à autrui ou qu'elle n'ait

pas de maître (p. 204 et 203). Il n'est donc pas seulement question d'un

trésor n'appartenant à personne; les mois « quia scit alienum esse» le

prouvent à l'évidence. On ne veut pas non plus parler seulement d'un

trésor qui appartient encore à quelqu'un; ce peut fort bien être aussi un

trésor sans maître aucun. CUPERUSl'a prétendu en se basant sur un mo-
tif erroné (voyez plus loin, § 53) ; la plupart dés auteurs, au contraire, le

contestent en se basant sur les deux raisons suivantes ?A) Parce qu'il est

question de l'usucapion du trésor, or à l'égard d'une res nullius l'usuca-

pion n'est guère nécessaire. Mais avant Justinien l'usucapion devait tou-

joursse joindre a l'occupation pour transformer la propriété bonitaire

en justum d'ominium. Toute cette raison de douter se ramène donc aux
erreurs connues sur les res nec mancipi dans là théorie de la propriété
romaine, erreurs que HUGO a, le premier, complétement écartées. B). A
cause des mots : quia scit ALIENUM esse. Ou a essayé en vain de rencon-
trer celle objection soit en émendant, soit en interprétant le texte

(BYNKERSHOEK, observ. VII, 1. — CUPERUSp. 2, c. 55. — DE MAN, l. c,

p.343-343). Voici mon opinion sur ce point. Il faut que le possesseur du
sol n'ait pas encore trouvé le trésor, et qu'il sache cependant qu'il
existe. Comment cela se pourrait-il? Uniquement en admettant qu'il ait

appris d'une manière quelconque le fait au dépôt d'un trésor, et dès lors
il sait nécessairement que ce trésor ne lui appartient pas (L. 51, § 1, de

adq. rer. dom. « depositio... CUJUSMEMORIANONEXSTAT»).. Il s'agit donc
ici d'un trésor appartenant à autrui, non que le passage entier traite de
celle hypothèse, mais parce qu'il est difficile d'expliquer autrement qu'on
ait connaissance du trésor.
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« Quidam putant Sa-
« Uni sententiam ve-

« riorem esse,nec alias

« eum, qui scit, pos-
« sidere , nisi si loco

« motus sit : quia, non

« sit sub custodia nos-

« tra, QUIBUSCONSEN-

« TIO (1). »

trésor appartient à autrui, et ainsi il se

trouve in mala fide. —
Quelques-uns

pensent avec Sabinus que le possesseur

du sol ne pourrait acquérir la posses-

sion du trésor par sa seule volonté : il

faut pour cela qu'il le retire de terre, car

alors seulement le trésor se trouve sous

sa custodia; et c'est là aussi mon opi-

nion.

(1) La glose et presque tous les autres interprètes trouvent cette déci-
sion fort singulière, puisque ailleurs il n'est jamais nécessaire de remuer

la chose pour en acquérir la possession, et que ce serait même impos-
sible dans bien; des cas, par exemple lorsqu'il s'agit d'immeubles. C'est

pour cela que la plupart des auteurs appliquent ce passage exclusive-
ment au trésor qui apparlient encore à autrui (voy. la note précédente);
il faut alors, comme dans la L. 13, ad exhib. et dans la L. 44, pr. de

poss., que la chose soit déplacée, afin que, par ce fait spécial, l'ancien

possesseur soit en quelque sorte écarté, explication qui découle de

principes tout à fait erronés. ODOFRED(fol. 33), tout au contraire, rapporte
ce passage à un trésor proprement dit, c'est-à-dire n'appartenant plus à

personne, et exige le contact matériel nécessaire pour l'acquisition de
la possession de touteres nullius. « Quia possunt intervenire multi ca-

sas, quibus nostra non fiunt... proeterea non est ibi aliquis, qui velit in
me transferre possessionem.» BYNKERSHOEK(observ. VII, .1) lit loco NOTUS
au lieu de loco MOTUS; au moyen de cette émendation, et d'une explica-
tion fort peu naturelle, il obtient pour résultat une proposition tou, à
fait fausse. — Mais ici, comme partout, c'est la présence immédiate dela
chose qui produit l'appréhension ; toutefois, comme il est difficile de

s'imaginer qu'où mette un trésor à découvert sans le retirer de terre et

l'emporter, on peut sans inconvénient considérer la loco motio comme
constituant l'appréhension, et cela d'autant plus qu'il ne s'agissait là que
de repousser l'opinion de NERATIUS,d'après laquelle la seule connaissance
de l'existence du trésor suffirait pour en donner la possession. Celle in-

terprétation exacte des mois nisi si loco motus sit ne se trouve que chez
les glossatqurs les plus anciens. Glossa interl. (Ms. Paris. 4438, a.)

«G. (Guamarius) vel pro moto habeatur veluti si coram positum the-
saurum oculis et affection evideatur apprehendisse, sicul in aliis rebus
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§ 18.

DÉFINITION. PLUS SPÉCIALE DE L'APPRÉHENSION.

Nous venons de démontrer, par l'interprétation des textes, ce

que nous avions d'abord présupposé, à savoir, que l'appréhen-
sion résulte, non pas du contact physique, mais de la possibilité

d'agiv directement sur la chose (1). Par là même se trouvent

écartéstous les cas où, partant de données arbitraires, on admet-

tait une appréhension fictive; tous, sans exception, rentrent sous

là notion de l'appréhension naturelle.

Cette notion, dont la réalité nous est ainsi prouvée, doit être

maintenant précisée davantage, et ce résultat s'obtiendra le plus
facilement par l'étude comparée de quelques cas expliqués déjà

antérieurement.

Celui qui a blessé mortellement une bête fauve, et qui la pour-
suit de près, n'en est pas possesseur tant qu'il ne l'a pas saisie

ou tuée : car différentes circonstances peuvent encore l'empê-
cher de s'en emparer (2), et il ne lui a été possible, à aucun in-

stant encore, d'en disposer à volonté, ainsi qu'il le faudrait pour
en acquérir la possession. Pour le même, motif, le propriétaire

ut I e. t.1 » — Glossa intert. (Ms. Paris., 4433),« vel pro moto habea-
tur veluti si proesensthesaurus oculis et affectu apprehendatur quod in
possessierenecessarium est M.(Martinns). — Le résultat des trois textes
cités(L. 15, adexhib. — L. 44, pr. de poss.— L.5, § 3deposs.) est donc

absolument le même; il y, est fort Indifférent que le trésor appartienne
àautrui, ou qu'il sont sans maître, ou bien aussi qu'il ait ou qu'il n'ait
pasétépossédéjusqu'alors, par un autre.

(1)Voyez, p. 183.
(2)Voyez,p.197.
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d'un fonds n'acquiert la possession d'un trésor, qui s'y trouve

enfoui, que lorsqu'il le découvre et l'emporte, parce qu'ici aussi

il est fort possible qu'un autre trouve ce trésor, qui alors n'aurait

été à aucun instant réellement au pouvoir du propriétaire du sol.

D'autre part, nous pouvons acquérir la possession d'une chose

par le seul fait de son dépôt dans notre demeure, même si nous

n'y sommes pas présent en personne (1) ; et cependant il n'est

pas impossible que, peu de temps après, la maison soit violem-

ment occupée par d'autres, et qu'ainsi nous n'ayons jamais eu

la chose en notre pouvoir. De même on peut du haut d'une tour

transférer la possession d'un fonds de terre voisin (2); quoique ici

encore il soit possible que le nouveau possesseur ne pourra

jamais disposer réellement de ce fonds, et qu'au moment même

où il voudra y entrer, un autre viendra précisément s'en emparer

et le repousser violemment.

Pourquoi donc n'acquiert-on pas de possession dans les cas

de la première espèce, pourquoi en acquiert-on dans ceux de la
seconde? — C'est évidemment parce que,; dans les premiers, la

possibilité de se voir enlever la chose, avant même qu'on l'ait eue

en son pouvoir, se présente très-naturellement à l'esprit, tandis

que, dans les cas de la seconde espèce, elle est si éloignée, qu'elle

disparaît en quelque sorte complétement aux yeux du posses-
seur. Chacun trouvera fort possible qu'un animal blessé lui

échappe, ou que le trésor, objet de ses recherches, soit trouvé.

ayant lui par une autre personne, tandis que la violation du

domicile, ou la survenance d'un nouveau possesseur, inconnu

jusque-là, avant même qu'on ait eu le temps de se rendre sur le

(1) Voyez p. 201.

(2) Voyez p. 188
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fonds de terre qu'on a en vue, sont des faits tellement improbables

que personne ne s'arrêtera à leur possibilité. Dès lors, dans ces

derniers cas, à la différence des premiers, on pourra fort bien

avoir la conviction de la possibilité de disposer matériellement

de la chose, et de cette manière le fait qui doit nous donner la

possession se trouve parfaitement précisé. Il faut, en effets que

la possibilité de disposer librement de la chose se présente

comme réelle etimmédiate à l'esprit de celui qui veut acquérir

la possession.

Par là même une formule nouvelle nous est donnée pour

désigner la substance de la possession formule qui nous

permet d'embrasser d'un coup d'oeil général les règles sur l'ac-

quisition et la perte de la possession. En effet, toute possession

sebase sur la conviction d'un pouvoir illimité de disposer physi-

quement de la chose (1). Pour que cette conviction se produise,

il faut la volonté d'avoir la chose en propre : animus (2); en

même temps il faut les éléments matériels constitutifs de ce

(1)Si l'on exprime mon idée en disant : « Celui qui croit pouvoir dis-

poser physiquement d'une chose en est possesseur, » il sera certes bien
facile de la combattre; c'est ce qu'a fait ZACHARIAE(de poss., p. 27). Mais

je crois m'être si bien prémuni contre ce malentendu, que je ne pense
pas pouvoir mieux préciser ma pensée. J'ai dit, en effet, d'une manière
bien positive, que les faits qui donnent lieu à cette conviction doivent
exister réellement, de sorte qu'il n'a été question de cette conviction qu'à
raison de ces faits, soit pour expliquer la nécessité de ces derniers, soit
aussi pour mieux en caractériser la nature. En ce qui concerne la con-
tinuation de la possession, j'ai dit tout aussi clairement qu'elle résulte

de la possibilité de reproduire tout ce qui a donné lieu à son acquisition
(1re édition, §§ 29 et 32), possibilité qui n'est nullement enlevée par

l'éloignement de la chose, ou par l'oubli de la possession., mais bien par
la perte de la chose, ou par l'animus non possidendi.

(2) Une saurait être question ici de la possession dérivée, en tant que
d'une modification de l'idée première de la possession (§ 9).

14
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pouvoir de disposer dont le possesseur doit avoir la conviction :

corpus. La continuation de la possession résulte de la continuation

des mêmes conditions qui ont donné lieu à son acquisition : corpore

et anima; mais il est clair que pour cette continuation il ne faut

pas toujours, ce pouvoir physique immédiat qu'il fallait pour

l'acquisition première ; il suffit qu'on puisse le reproduire à

volonté. Voilà pourquoi la possession, une fois acquise, ne se

perd pas par le seul éloignement, et cependant le rapport

physique dans lequel on se trouve alors à l'égard de cette chose

ne serait certes pas suffisant pour en faire acquérir en principe
la possession (1). Cette différence entre les conditions maté-

rielles de l'acquisition et celles de la continuation de la posses-
sion serait inexplicable si on ne les rapportait ainsi à la convic-

tion du possesseur (2).

Cette manière de voir pourra peut-être mettre un terme à la

controverse qui s'est élevée sur la nature de l'appréhension.

(1) Cette différence entre la continuation etl'acquisition première de la

possession se remarque même dans les expressions employées ; ainsi
dans une seule et même hypothèse, tantôt on nie l'existence de la cuslo-

dia (L. 5, § 3, de psss.), tantôt on l'admet (L. 44, pr. de poss.) : c'estque
dans le premier cas il s'agit de l'acquisition et dans l'autre de la conti-
nuation de la possession.

(2) ZACHARIAEconsidère comme un avantage important de la notion

qu'il donne de la possession, que d'après elle l'acquisition et la continua-
tion de la possession reposent sur les mêmes conditions, (deposs.,p. 27).
Toutefois celte similitude résulte, non pas de sa manière d'envisagerla

possession,mais plutôt de la proposition suivante : Initio possessionis
probato, tamdiu ejus retentio proesumitur, donec probetur contrarium,
i. e. finis (p. 16). L'auteur n'arrive pas logiquement à cette proposition ;

au contraire elle est plutôt opposée à sa notion de la possession. Car,
d'après celle-ci les signa e quibus constet alicui inesseanimum, etc, ap-
partiennent à l'essence de la possession. Ici au contraire ils ne sont

qu'un moyen de preuve qu'il s'agit de remplacer par une présomption
gratuite.
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Nousavons vu, au § 14, que la plupart des auteurs considèrent

l'appréhension comme purement fictive lorsqu'elle ne consiste

pasenun contact physique avec la chose, tellement que plusieurs

nel'admettent qu'en matière de tradition, ou même seulement

lorsqu'il s'agit de la propriété. D'autres ont bien une idée juste

del'appréhension, mais sont cependant portés à y admettre une

distinction selon que le possesseur seul s'est emparé de la chose,

ouqu'elle lui a été remise par tradition (1). Une telle distinction

peutdu reste être admise, pourvu qu'on ne la rapporte pas au

principe même, mais seulement à la manière de l'appliquer. En

effet,si l'on se demande comment la conviction du pouvoir

physiquede disposer d'une chose pourra résulter de la présence

immédiate, il est certain que la réponse sera très-différente selon

les circonstances, et surtout à raison de la présence possible
d'untiers qui agirait en sens contraire. Sans doute cette convic-

tion se produira le plus facilement dans le cas de la tradition,

puisque en général la durée même de la possession antérieure

lui aura donné en quelque sorte plus de stabilité, et que le

nouveaupossesseur acquiert en une fois cette sécurité qui était

resultéeinsensiblement de la durée et de l'habitude. De cette ma-

mèrele même fait, suffisant pour donner la possession quand il

estaccompagne de tradition, ne le sera plus dans le cas de l'oc-

cupation sans intervention d'un tiers. La controverse sur ce

point n'aura dès lors presque plus d'importance pratique,

puisque, dans la plupart des cas, la question de savoir s'il y a,
ounon, possession acquise, se résoudra de la même manière,

quelqueopinion qu'on préfère. Reste alors la controversé sur le

principe théorique et sur mainte conséquence pratique de ce

(1)ParexempleHUFELAND,Neue Darstellung, p. 88 et suiv.
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principe, puisque mes adversaires considèrent comme fictive

plus d'une acquisition par tradition que je trouve parfaitement

naturelle, et veulent par conséquent la baser sur des conditions

purement juridiques, contrairement à la nature même de la pos-
session (1). L'opinion la plus opposée aux vrais principes en cette

matière consiste à n'admettre souvent la possession que comme

une conséquence de la propriété (2). Ce n'est pas seulement mé-

connaître le vrai rapport de ces deux notions entre elles, c'est

encore se mettre en contradiction avec les textes mêmes ; car

plusieurs des passages que j'ai cités aux paragraphes 18,16 et 17,

pour en déduire la notion générale de l'appréhension, parlent

bien, il est vrai, de la seule tradition, mais n'exigent absolument

pas que l'auteur de la tradition soit propriétaire, ou même seule-

ment possesseur de bonne foi. Ils ne conviennent donc pas

davantage aux cas de translation de propriété qu'ils ne convien-

nent à des cas où la tradition ne confère aucun droit quelconque
sur la chose.

Le principe fondamental de l'appréhension, tel que nous venons
de le préciser en analysant' les diverses décisions portées par
les jurisconsultes romains, devra aussi nous guider pour ré-

soudre les cas que le droit romain ne prévoit pas spécialement.

Supposons qu'il s'agisse de la possession d'un vaste domaine

qui contienne, plusieurs fermes, suffira-t-il aussi de se rendre

à l'une des extrémités de ce domaine pour en acquérir la posses-
sion? Le droit romain ne prévoit pas ce cas ; les fundi dont il

parle ne sont évidemment que des fonds de terre de peu d'éten-

due et qu'on peut embrasser d'un coup d'oeil. D'après notre

(1)Voyez p. 182 et 185.
(2)Voyez p. 183.
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principe le fait que nous supposons n'aura certes pas fait acquérir
la possession; il faut pour cela un acte qui puisse donner lieu à

une conviction intime du pouvoir que l'on a de disposer de

chaque partie du domaine. Ce domaine, auquel on attribue en

droit une certaine unité (universitas), doit à l'égard de cet acte,

qui n'a aucune forme juridique spéciale, être considéré comme

un composé de diverses parties. Il en est tout autrement si l'on

admet, comme on le fait généralement, que la possession des

fonds de terre peut s'acquérir par des actes symboliques ; l'effet

d'un tel acte symbolique s'appliquerait à la chose entière, puis-

qu'onla considère en droit comme un tout juridique ; la dispo-
sition des lieux et l'étendue ne sauraient faire alors de diffé-

rence.

§ 19.

. ACQUISITION PAR SUITE D'UNE APPRÉHENSION ANTÉRIEURE.

Après avoir ainsi complétement précisé la notion de l'acte

extérieur qui, réuni à l'animus, produit la possession, il nous

resteà parler du cas où le rapport physique avec la chose existe

déjà, avant qu'il ne s'agisse d'acquérir la possession.
Il est évident qu'ici aussi l'animus doit venir s'y joindre,

comme seconde condition de toute acquisition de possession;
maisquant à l'appréhension, qui seule nous occupe jusqu'à pré-
sent, rien de nouveau ne doit plus s'y ajouter. Dans ce sens

l'animus seul fait ici acquérir, la possession (1), puisque, au mo-

(1) L. 5, § 3, de poss. «Neratius et Proculus, (et) solo anivio NON POSSE

nos adquirere possessionem, si NON antecedat naturatis possessio. »

(Voy. p. 207, note 1.)
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ment où l'acquisition se réalise, aucun autre élément nouveau en

dehors de cette détermination de volonté n'a besoin de se pro-

duire.

De même il est évident que, pour l'acquisition de la possession,

il suffira ici de ce rapport physique moins intime par lequel

peut se conserver une possession acquise déjà antérieure-

ment (1), en supposant, bien entendu, qu'une autre appréhension

ait d'ailleurs précédé.

Le cas le plus important dont nous ayons à parler ici est

celui de la traditio brevi manu. On entend par là deux choses

bien distinctes : tantôt le transfert de la propriété, alors que la

possession avait déjà été transférée précédemment (2), hypothèse

(1) Voy. p. 214.

(2) L. 21, § 1, de adq. rer. dom.« Si remmeam POSSIDEAS,et eam velim

TUAMESSE fiet tua, quamvis possessio apud me non fuerit. »—Cf. L.46,
de rei vindic.

— Il n'est absolument pas nécessaire que la chose soit

présente lors d'un tel contrat, car la L. 47, de rei vind. parle évidemment

de celui qu'on appelle fictus possessor c'est-a-dire du défendeur, qui n'est

pas réellement possesseur (cum POSSESSIONEMejus possessor NACTUSSIT),
res absens désigné donc une chose dont il n'a pas la possession. — Il ne

faut absolument pas rapporter à cette question les passages suivants :

L. 11, pr. — L. 15, dereb. cred. — L. 54, pr. mandati, car celui qui doit

à un autre de l'argent exmandato a actuellement la propriété et la pos-
session des pièces d'argent; la transformation de l'obligation enunmu-
tuum ne change absolument rien ni à la propriété ni'à la possession ; la

question de savoir si cette transformation est possible, question sur

laquelle les passages cités se contredisent évidemment, n'appartient
donc ni à la théorie de la propriété, ni à celle de la possession. — L'arti-
cle publié sur mon ouvrage dans le Jurist. Archiv, vol. 4, p. 441, objecte

que le mandataire qui a reçu de l'argent pour le mandant n'est ni pro-

priétaire ni possesseur des espèces reçues, «en supposant, bien entendu,

que la.somme reçue soit encore présente en espèces entre les mains du

mandataire. » Mais c'est précisément le contraire qu'il faut supposerai;
d'abord parce qu'il n'est question que des rapports d'obligations person-
nelles, et là il est tout à fait naturel et habituel de ne pas s'inquié-
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qui ne saurait nous intéresser ici, puisqu'elle ne produit aucun

changement dans la possession ; tantôt le transfert dé la posses-

sion à celui qui jusque-là.n'avait que la simple détention, et qui

acquiert ainsi ^possession de la manière.que nous venons d'in-

diquer. Voici les passages qui se réfèrent à ce point :

1. L. 9, § 8 de adq. rer. dom. (§ 44 I. de rerum divi-

sione).

« Interdum etiam sine traditione nuda voluntas domini sufli-

« cit ad rem transferendam : veluti si rem quam COMMODAVIaut

« LOCAVItibi,.autapud te DEPOSUI (1), vendidero tïbi : licet enim .

« ex ea causa tibi non tradiderim, eàtamen, quod patior-eam ex

« causa emtionis apud te esse, TUAM W»

2. L. 62 pr.de evictio7iibus.

« Si rem, quoe APUD TE esset (2), vendidissem tibi, quia PRO

« TRADITA HABITUR, evictionis nomine me obligari placet. »

3. L. 9, § 9 de rébus reditis :

« Deposui apud te decem, postea permisi tibi uti : Nerva,

« Proculus, ETIAM ANTEQUAM MOVEANTUR(3), condicere quasi mutua

ter du point de savoir si le mandataire a conservé les espèces reçues ;

ensuite, parce que la L. 54 pr. citée oppose précisément sous ce rapport le

dépôt au mandat : « Nec huic simile esse, quod si pecuniam apud te de-

positam convenerit, ut creditam habeas, credita fiat : QUIA TUNC NUMMI,
QUIMEI ERANT, TUI FiUNT. » Rien de plus naturel : la conservation des

espèces, fait exceptionnel chez le mandataire, est au contraire le devoir

du dépositaire.

(1) Tous ces actes ne transfèrent pas de possession juridique (voy. plus
loin notre § 25).

(2) L. 63, de verb. siqn. « PENES TE amplius est, quam APUD TE ; nom
ÀPUDTE est quod qualiter qualiter a te teneatur, PENESTE est, quod quo-
dmnmodo possidetur.

(3)Sans nouvelle appréhension, par conséquent. Le passage suivant de
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« tibi hoec posse aiunt; et est verum,, ut et Marcello videtur :

« ANIMO ENIM COEPIT POSSIDERE. »

Ces passages s'occupent principalement du transfert de la

propriété, mais du transfert opéré au moyen d'un de ces actes

dont il est dit: PER POSSESSIONEMdominium quoeritur; ils s'appli-

quent donc aussi à la possession (1), c'est-à-dire que non-seule-

ment la possession y est toujours transférée en même temps que

la propriété, mais qu'elle peut même être transférée seule et

sans qu'il s'opère de mutation dans la propriété, par exemple

lorsque le vendeur n'est pas propriétaire, ou bien lorsque celui

qui reçoit la chose doit en devenir véritable possesseur à titre de

gage, de precarium ou d'emphytéose.

A ce mode d'acquérir la possession appartient encore la

transmission d'une chose sous condition. En principe la posses-

sion n'y est pas transférée ; mais dès que la condition se réalise,

la possession, qu'on exerçait jusque-là au nom d'autrui, se trouvé

immédiatement acquise.

L. 38, § 1 de poss.
«... existimandum est, POSSESSIONESSUB CONDITIONETRAM

« POSSE,sicut res sub conditione traduntur (2), neque aliter acci-

« pientis fiunt, quam conditio exstiterit.»

là L. 10 de rébus cred. décide précisément le contraire dans un autre cas,

parce que l'emploi réel des espèces y. est, d'après la volonté des parties,
la condition de l'existence du mutuum.

(1) Voyez p. 14.

(2) En d'autres termes, de même que la propriété, et par là médiate-

ment aussi la possession, peuvent se transmettre conditionnellement, de

même la possession à elle seule, et sans rapport avec la propriété, peut
aussi être transmise sous condition. Comp. L. 2, § 5, de don. — L. 38, pr.

de damno inf.
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Toutefois, à propos de cette manière d'acquérir la possession,
il ne faut pas oublier une restriction qui ne nous deviendra bien

claire que plus loin. En effet, celui qui fait exercer par un tiers

la possession qu'il a d'une chose mobilière, ne saurait perdre
cettepossession par la seule volonté de ce tiers; il faut pour
celaun véritable vol, un détournement, furtum, contrectatio (1).

Dèslors son représentant aussi ne pourra acquérir cette posses-
sion que par détournement (contrectatio), puisque sans cela il y
aurait deux possesseurs d'une seule et même chose (2); c'est là

une véritable exception à notre règle.

§ 20.

ANIMUS POSSIDENDI.

Nous avons ainsi complétement défini l'acte physique qui fait

acquérir la possession; mais à cet acte doit sejoindre, pour que
la possession se produise réellement, une volonté déterminée,

animus : c'est le point que nous aurons à examiner maintenant.

En principe cette volonté consisté à traiter la chose comme

nous appartenant : animus domini; ce point est assez clair par

lui-même, et il suffit de prémunir contre la confusion que l'on

pourrait faire entre cet animus domini et la conviction d'être

réellementpropriétaire, opinio domini (3). Mais le droit de la

possession peut dans certains cas s'aliéner indépendamment de

toute propriété, et pour la possession dérivée, qui se produit

ainsi, ce n'est plus l'animus domini qui doit se joindre à l'appré-

hension, mais simplement l'animus possidendi, c'est-à-dire que

(1)Voyez notre section 3e.
(2)Voyez p. 158.
(3)Voyez p. 93.
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l'on doit vouloir acquérir la possession de cette manière et au

point de vue de l'acte juridique que nous supposons. Ce point
aussi n'exige pas de commentaire ; mais il est essentiel de bien

préciser les cas où le droit romain admet une semblable posses-
sion dérivée, et déroge par conséquent à la règle de l'animus

DOMINI,et c'est ici le moment de nous en occuper.
Il est des cas où, sans égard à cette distinction, le manque

d'animus rend pourtant impossible l'acquisition de la possession.
En effet celui qui, en général, ne peut avoir de volonté ne peut
non plus acquérir de possession, et de même on ne peut acquérir
la possession d'une chose qu'on ne saurait se représenter comme

distincte et individuelle.

Nous devons donc, à propos de l'animus possidendi, examiner

trois questions :

1. Quelles sont les personnes qui ne peuvent acquérir de pos-

session, parce quelles sont en général incapables d'avoir une

volonté?— § 21.

2. Quelles choses ne peuvent être possédées parce que l'ani-
mus possidendi ne se conçoit pas à leur égard? — § 22.

3. Dans quels cas peut-il y avoir possession dérivée, c'est-

à-dire, quand peut-on acquérir la possession sans animas DO-

MINI?—§ 23 à. 28.

§ 21.

PERSONNES INCAPABLES D'AVOIR L'ANIMUS POSSIDENDI.

Quelles sont les personnes qui ne peuvent acquérir de pos-

session parce qu'elles sont incapables de volonté (1) ?

(1) Toutes ces personnes (les corporations, les insensés, les enfants)
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Ce sont, d'abord, les personnes civiles, et en général toutes

celles qui ne deviennent capables d'avoir des droits que grâce à

une fiction juridique. — Ainsi une succession, hereditas jacens,

peut avoir et acquérir toute espèce de droits, la propriété par

exemple, mais elle ne peut acquérir de possession. L'appréhen-

sion pourrait jusqu'à un certain point se concevoir, par exemple,

lorsqu'une chose se trouve dans une maison appartenant à la

succession; mais l'animus possidendi est ici absolument impos-

sible, et dès lors la succession ne saurait acquérir de possession.

L. 1; § 18, si is qui testamento liber.

« .... possessionem hereditasnon habet, quoe (i. e. quippe quoe)

« est factietanimi...»

Pour le même motif, les corporations ne sauraient acquérir de

possession.

Cette incapacité, tout à fait générale chez les personnes civiles,

peut aussi se présenter chez des personnes physiques à raison

de certaines circonstances individuelles. Ainsi les insensés ne

peuvent acquérir de possession, parce que l'animus possidendi

ne se conçoit guère chez eux, et ici, pas plus qu'ailleurs, il ne

pourrait être question d'une auctoritas curatoris, qui permettrait
à l'insensé d'acquérir la possession :

L. 1, § 3, deposs.
« FURIOSUSet pupillus sine tutoris auctoritate, NONPOTESTIN-

« CIPERE POSSIDERE : QUIA AFFECTION EMTENENDI NON HABENT, licet

ne peuvent acquérir de possession par elles-mêmes ; nous verrons plus
loin, au § 26, comment elles le peuvent par le moyen de ceux qui les re-
présentent.
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«maxime corpore suo rem contingant : sicuti si quis dormienti

« aliquid in manu ponat. SED PUPILLUStutore auctore incipiet

« possidere. »

L. 18, § 1, de poss.

Le bas âge exclut également la possibilité de l'acquisition de

possession; il s'agit seulement de préciser l'époque où finit cette

incapacité.
— Il est certain qu'ici, comme dans tous les cas sem-

blables, la puberté supprime toute incapacité ; il ne nous reste

donc à distinguer que l'impuberté, dans le sens restreint du

mot, et l'enfance.

Quant à l'incapacité des impubères qui ne sont plus enfants,

on applique la règle suivante : l'acquisition de la possession est

toujours possible lorsque le tuteur intervient; elle ne l'est pour

le pupille agissant seul que lorsqu'il est suffisamment développé

pour pouvoir comprendre et vouloir sérieusement cette acquisi-

tion:

L. 1, § 3, de poss.

« .... PUPILLUS TUTORE AUCTORE INCIPIET POSSIDERE. Ofilius qui-

« dem et Nerva filius, etiam sine tutoris auctoritate possidere in-

« cipere possepupillum aiunt : eam enimrem facti, non juris esse:

« QUAESENTESTIA RECIPI POTEST, SI EJUS AETATIS SINT, UT INTELLECTUM

« CAPIANT. »

L. 26, G. de donat.

« Si quis in emancipatum minorem, prius quam fari possit,

« AUTHABEREREI QUAESIBI DONATURADFECTUM,fundum crediderit

« conferendum.:. PER... SERVUMTRANSIGIPLACUIT... (1). »

(1) Ces deux passagesbien clairs doivent nous servir à interpréter
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La question est plus difficile lorsqu'il s'agit d'enfants. Que

l'enfant ne puisse acquérir de possession par lui-même, cela

résulte déjà de ce que les pupilles eux-mêmes n'ont pas ce droit

sans restriction ; d'autre part il est tout aussi certain que le tu-

teur peut acquérir la possession au nom de l'enfant, point qui,

du reste, ne doit pas encore nous occuper ici. Mais l'acte person-
nel de l'enfant peut-il faire acquérir la possession, lorsque l'auc-

toritas du tuteur vient s'y joindre? Deux motifs semblent devoir

faire répondre négativement à cette question : d'abord, parce que

partout ailleurs les lois ne parlent de l'auctoritas du tuteur que

là où il s'agit de pupilles proprement dits, et non pas d'en-

fants (1) ; en second lieu, parce que l'acquisition de la possession

n'est pas un acte juridique, et que c'est la volonté du possesseur

qu'il faut considérer, sans qu'on puisse y suppléer par une fiction

juridique. Mais puisque le tuteur peut acquérir la possession au

nom de l'enfant, sans que celui-ci y consente d'une manière quel-

conque, il est clair que le second motif indiqué ne doit pas pou-

voir être invoqué pour contester la validité de l'auctoritas. De

plus, par analogie de ce qui se passe dans un autre cas d'appré-

hension (2), l'acte entier peut être considéré comme si le tuteur

lui-même prenait possession au nom de l'enfant: Ainsi tombe

d'autres textes qui mentionnent d'une manière vague la possibilité d'une
telle acquisition, sans en indiquer les conditions; L. 1,§ 11, de poss.
L. 32, § 2, eod. L. 9, pr. de auctor. et const. tutor. C'est surtout la L. 26,
C. dedon. qui me fait croire que la question de capacité du pupille ne
peut se décider qu'individuellement dans chaque cas spécial; de sorte
que le § 10, I. de inut. stip. qui proclame capable tout individu sorti de

l'enfance, sans distinction, ne doit s'entendre que de la stipulation.
(1) § 10,1. de inut. stip. — L. 1, §2, de admin. tut. —L. 5, de reg. jur.
(2) L. 1, § 21, deposs. « Si jusserim venditorem procuratori rem tra-

dere, cum ea in proesentia sit, videri mihi traditam Priscus ait. »
Voyez p. 192.
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le premier motif basé seulement sur la nature juridique de l'auc-

toritas. — Ce point a d'abord été controversé parmi les juriscon-

sultes romains ; plus tard on a admis la validité de l'auctoritas,

en donnant expressément pour raison l'analogie avec le cas où

le tuteur acquiert seul la possession pour l'enfant, analogie que

nous venons de signaler.

L. 32, § 2, de poss.

« Infans possidere recte potest, si tutore auctore coepit : num

« judicium infantis suppletur auctoritate tutoris : UTILITATIS ENIM

« CAUSA HOC RECEPTUM EST ; NAM ALIOQUIN NULLUS CONSENSUS INFAN-

« TIS EST (1) ACCIPIENTI (2) POSSESSIONEM. »

(1) Cette leçon se trouve dans les manuscrits suivants : Cod. Rehd.,
deux manuscrits de Paris (nos 4456 et 4485); un manuscrit de Munich

(n° 21), celui de Louvain, l'édition de Venise de 1494, et deux éditions

plus récentes de Tortis de 1499 et de 1502. On trouve consensus infanti-
est, ou est infanti, ce qui revient au même, dans cinq manuscrits de
Paris : n°s 4479, 4480, 4486, 4486 a, et un manuscrit du fonds de Notre-

Dame, dans un manuscrit qui m'appartient, dans les éditions de Venise
de 1485 et de 1491, et dans celles de Lyon de 1508 et de 1509.— Les Pan-
dectes florentines portent «... SENSUSEsit infantis : » dans le manuscrit

déjà la faute est corrigée par sensus est ; malgré cela, GEBAUERa fait im-

primer sensus sit : cela n'est pas dans le manuscrit, et cela ne donne
aucun sens à la phrase. — D'autres éditions portent : « SENSUSINFANTIS
EST :» Rom. 1476. Nor, 1483, Lugdun. 1513, Lugd. 1519, Haloandr.,
Paris 1514, 1536. A ce propos Gebauer observe : «Hal. trajicit voces:

SENSUSINFANTISEST,ut nunc existimo auctoritate alicujus codicis suffut-
tus:» Godofredus n'avait pas ici noté de variante. Les autres manuscrits

portent les uns sensus infantis est, d'autres sensus infanti est, d'autres .

enfin sensus est infanti.
(2) Accipienti se trouve dans Cod. Rehd., dans trois manuscrits de

Paris (n°s 4458, 4479, 4487), dans le manuscrit de Munich n° 21, et dans

l'édition de Venise de 1485. Cependant le manuscrit de Rehdiger porte
accipientis d'une écriture plus récente, au lieu d'accipienti. Les autres
éditions et manuscrits portent accipiendi, conformément au texte floren-
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Dans ce passage le tutor AUCTORITATEMINTERPONENSest évidem-

ment mis en opposition avec le tutor ACCIPIENS possessionem, et

de la validité incontestable du second acte on conclut à la validité

du premier. Le sens du passage entier est donc celui-ci : « La

« validité de l'auctoritas a été admise par dérogation à la règle

« générale, utilitatis causa; car si on voulait l'écarter, on le pour-

« rait seulement par le motif que ce n'est pas le possesseur lui-

« même qui a l'animus possidendi; mais c'est aussi le cas lors-

« que ce n'est pas l'enfant qui acquiert auctore tutore, et que le

« tuteur lui-même acquiert la possession au nom de l'enfant,

« puisque ici aussi l'enfant n'a pas d'animus possidendi (1). Or,

« puisque dans ce dernier cas la possession est considérée

« comme acquise, il est logique d'admettre cette acquisition dans

« l'autre cas aussi. » — Cette interprétation suppose la Léon

que nous avons admise plus haut. Plusieurs auteurs (2), adoptant

la leçon ordinaire.: « nam alioquin nullus SENSUSinfantis est

« ACCIPIENDIpossessionem, » donnent l'interprétation suivante :

« Car sans cela, c'est-à-dire sans auctoritas tutoris, l'enfant ne

« pourrait pas avoir d'animus. possidendi (sensus sive infellectus

« accipiendi possessionem). » Cette explication n'est pas admissi-

ble, d'abord parce que l'enfant n'a pas davantage de sensus,

lorsque le tuteur intervient, ce qui enlève tout sens plausible au

tin; le manuscrit de Louvain dit acquirendi — D'aptes ces observations
la leçon complète, que je considère comme exacte, ne se trouve que
dans le manuscrit de Munich n° 21, et chacune de ses parties se retrouve
dansplusieurs manuscrits ou anciennes éditions.

(1) Nam alioquin (pour nam et alioquin, c'est-à-dire « dans un autre-
casaussi, » lequel cas est immédiatement désigné par le mol accipienti)
«Nullus consensus infantis est accipienti (sc. tutori) possessionem. »

(2) Glossa in h. L. — CUJAS in h. L. (opp. t. 8, p. 297). — GIPHANIUS

in h. L. (lectur. Altorph., p. 394).
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mot alioquin, ensuite parce que tout ce passage a pour but, non

pas de prouver la nécessité de l'auctoritas, mais d'expliquer com-

ment, d'après l'opinion consacrée désormais, la possession pourra

s'acquérir par le moyen de cette auctoritas. — Quant à l'explica-

tion que nous avons donnée plus haut, elle n'est pas inconcilia-

ble non plus avec la leçon ordinaire, mais le sens en est bien

plus vague et plus indécis. — Il est facile de concevoir comment

les autres leçons sont nées de la nôtre : le rapport entre le mot

accipienti et le tuteur étant plus ou moins caché, les copistes
cherchèrent à mettre ce mot en rapport avec infans, soit en met-

tant infanti au lieu de infantis (1), soit en transformant accipienti
en accipientis (2) ou en accipiendi (3), et cette, dernière transfor-

mation a elle-même donné lieu à celle de consensus en sensus.

Il faut encore citer ici un autre texte devenu célèbre par les

nombreuses interprétations' auxquelles il a donné lieu, et par

l'application pratique qu'on en a faite (4). Pour l'interpréter il

est nécessaire de remarquer particulièrement que l'empereur

indique, en terminant, un motif de sa décision, en ajoutant que

ce motif se trouve déjà exprimé dans un responsum de Papinien.
Là où se trouve le motif de la règle, doit aussi se trouver la

règle elle-même, et dès lors il est fort naturel de chercher avant

tout dans les responsa de Papinien le passage rappelé. Or ce

passage n'est autre que la L. 32 deposs. que nous venons d'ex-

pliquer. Dans le manuscrit de Florence il porte, il est vrai, la

suscription : Paulus lib: 18 ad Sabinum (8), mais Alciat dit,

(1) Ed. Ven.1485, Ven. 1491. Lugd. 1508, 1509.
(2) Cod. Rehd.

(3) Cod. flor. rel.
(4) L. 5, C. de poss.
(5) L'édition de Senneton (Lugd. 1550, f°) porte « Pauli li. 12; » de
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d'après d'autres manuscrits : Papinianus lib. 11 Responso-

mm (1), et en supposant l'authenticité de ce témoignage (2), il

est certain que cette leçon est plus plausible, que la première.

Car la. L. 30 deposs. porte également la suscription : Paulus

lib. 15 ad Sabinum, tandis qu'auparavant, dans tout le livre 41,

il ne se trouve pas un seul extrait des responsa de Papinien.

Dès lors on ne saurait concevoir, comment un copiste aurait mis

l'inscription d'Alciat à la place de l'inscription florentine ; l'in-

verse au contraire se conçoit fort bien, car il arrive souvent que
dans les Pandectes un seul et même texte se trouve interrompu

parmi autre passage, et le copiste peut fort bien avoir considéré
cette'fois comme une seule citation la L. 30 et la L. 32 entre les-

quelles on aurait seulement intercalé les quelques mots formant

la L. 31 (3).

même l'édition Jun tina de 1594. 4°, a dans le texte : Paulus lib. 12, et

indique seulement en marge la leçon florentine. Un manuscrit de Paris,

n°4487, indique la suscription : Pomp. Les autres manuscrits et éditions

que je connais concordent avec le manuscrit florentin.

(1) Alciatus in L. 1, § 5, de poss. (Opp. t. 1, p. 1208) « suadetur et auc-
toritate Papiniani, quem adducit, qui infra expresse loquitur, cum tutor

intervenit : dict. L. QUAMVIS (32) IN FIN. adscribitur enini atiquibus in

codicibus ea lex PAPINIANO LIB. RESPONS. 11.» — Ailleurs ALCIAT décrit

son ancien manuscrit sans glose et avec des inscriptions (dispunct. lib. 1

prooem.)

(2) CUJAS qualifie une fois de mensongères toutes ces données d'ALCIAT

(comm. in L. 155, deverb. obi., opp. t. 1, p. 1249). Tient-on compte de

l'exagération, il restera seulement acquis qu'ALCIAT cite incorrectement

quelques leçons florentines. Or précisément là AUGUSTIN (emend. III, 5,
dans OTTO IV, p. 1504) a si bien expliqué l'erreur, que dans aucun cas

nous ne sommes autorisés à admettre qu'ALCIAT ait à dessein altéré la

vérité.

(3) Note de la 4e éd. : Nous ne pouvons cependant nier que les décou-
vertes de BLUHME sur l'ordre des fragments du Digeste ne soient contrai-

res à cette leçon (Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissenschaft, IV,

418).

15
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Cette connexion entre la L. 3, C. de poss. et la L. 32 de poss.

prouve que le sens de la première ne saurait être autre que

celui-ci : un enfant acquiert la possession d'une chose lorsque le

tuteur supplée, par son auctoritas, l'animus qui manque à l'en-

fant. Cette règle est appliquée par le rescrit à un cas spécial, et

ce cas doit être le. suivant : Une donation avait été faite à un

enfant; le donateur avait mis l'enfant lui-même en possession,

et le tuteur avait fait intervenir son auctoritas. Plus tard, on se

demanda si la possession avait bien été acquise de cette ma-

nière ? La raison, de douter était que l'appréhension et l'animus

ne s'étaient pas trouvés réunis dans une seule et même personne:

le tuteur avait l'animus possidendi pour l'enfant, mais l'enfant

lui-même ayant posé l'acte physique constituant l'appréhension,

on se demanda si cette dernière circonstance n'avait pas em-

pêché l'acquisition de la possession . Cette question fut soumise

à l'empereur, qui répondit par le rescrit suivant :

« Donatarum rerum a

« quacunque persona in-

« fanti vacua possessio
« tradita CORPORE(1) quoe-
« ritur. Quamvis enim

« sint auctorum senten-

« tioe dissentientes (2) :

L'acte physique, posé par l'en-

fant, peut sans doute dans un cas

semblable faire acquérir la posses-

sion de la chose donnée. Car, mal-

gré l'opinion divergente d'auteurs:

anciens, il vaut mieux considérer

provisoirement cette possession

(1) Ce mot prouve qu'il ne s'agit pas d'admettre ici un animus dans le

chef de l'enfant, contrairement à la règle générale, mais seulement de

considérer comme appréhension valable l'acte matériel posé par lui. Or

comme toute possession exige aussi l'animus, il faudra bien trouver cet

élément ailleurs, en dehors de l'enfant, c'est-à-dire dans l'auctoritas du

tuteur.

(2)L. 32, § 2, de poss. « utilitatis enim causa hoc RECEPTUMEST. » —

Auparavant le contraire était donc aussi enseigné par les auteurs.
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« tanien consultius vider

« tur INTERIM (1), licet

« animi plenus non fuis-

« set affectus. (2), posses-

« sionem per traditionem

« esse quoesitam : alioquin,

« sicuti consultissimi viri

« Papiniani responso conti-

« netur (3) nec quidem PER

« TUTOREM(4) possessio in-

« fanti poterit acquiri (8).»

comme acquise par cette tradition,

quoique l'enfant lui-même qui a posé

l'acte matériel n'ait pu avoir en

même temps l'animus. La raison de

décider ainsi, raison qu'indique déjà

Papinien dans un responsum, c'est

que sans cela il faudrait, pour être

conséquent, ne pas même admettre

d'acquisition de possession lorsque

l'appréhension émane du tuteur lui-

même.

Les interprétations les plus remarquables de ce passage peu-

vent se ranger dans trois classes.

Les glossateurs les plus anciens paraissent déjà avoir supposé

l'auctoritas du tuteur ; c'est là le point essentiel. Alciat donna

par sa variante plus de poids à cette interprétation (6) : et si

aucun auteur n'y a fait attention après lui, c'est probable-

(1) C'est-à-dire jusqu'à ce que l'enfant devienne pubère, car alors la

possession peut commencer conformément aux règles ordinaires.

(2) Cet affectus minus plenus n'est pas ici considéré fictivement
comme un affectus plenus : au contraire, il est considéré comme n'exis-
tant pas en droit; seulement cette circonstance n'empêchera pas l'ac-

quisition de la possession.
(3) L. 52, § 2, de poss.

(4) Ces mots per tutorem, opposés à auctore tulore, se réfèrent à l'ac-

quisition de la possession au moyen d'un acte physique posé par le
tuteur au nom de l'enfant ; L. 1, § 20, de poss.

(5) Voici comment s'exprime Papinien pour conclure ainsi de la vali-
dité d'une acquisition faite per tutorem à la validité de l'auctoritas :
« nam alioquin nullus consensus infantis est ACCIPIENTIPOSSESSIONEM.»

Voy. p. 226.
(6) Voyez p. 228, 229.
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ment parce que lui-même en à si peu tiré parti. Mais, indé-

pendamment de cette combinaison, Doneau a si bien développé

cette explication, en s'attachant à approfondir le texte, que toute

controverse aurait, dès lors, dû cesser (1).

D'après une autre opinion; notre texte aurait en vue d'établir

quelque chose de tout, nouveau, savoir, que l'enfant pourra seul

aussi, sans le concours dé son tuteur, acquérir la possession (2).
— Les uns appliquent ce principe d'une manière générale et

à l'égard de toute espèce de tradition (3); d'autres le limitent au

cas d'une donation, parce que le passage ne parle que de ce

seul cas (4); d'autres enfin en limitent l'application, aux objets

dont la possession intéresse spécialement les enfants, par

exemple aux jouets (8). — Cette explication permet aussi, il est

(1) Glossa interlin. L. 5, C. de poss. (Mscr. Paris, n° 4517), probable-
ment d'Irnerius, au mot CORPORE: « sed auctoritate tutoris, » — au mot

ALIOQUIN: «y. » (Irnerius) «utrumque enim fit magis favore benignita-

tis, quam stricta ratione juris, remoto itaque altero, consequentes et

alterum
removetur.

» — Glossa in L. 3, C. de poss. « vel dic secundum
Joannem quod hic fuit tradita cum auctoritate tutoris. Et quod dicit :

ALIOQUINid est : si DIGERESNON ACQUIRICUM AUCTORITATETUTORISPER

INFANTEM EADEM RATIONE NEC PER IPSUM TUTOREM. » (Cf. AZO in

h. l. tectura, p. 568, ODOFRED.in h. l. fol. 104). — ALCIATUSin L. 4, § 3,

de poss.(opp.t.1, p. 1208). — CUJAS in L. 1, § 5, de poss. (opp. t. 5,

p. 695 ; t. 8; p. 241 et in L. 3, C. de poss. (opp. T. 9, p. 10-14). — OBRECHT
de poss., ch. 10, §§ 363-374. — DONEAUin comm. j. civ: Lib. 5, Ch. 11.

(p. 191, éd. de Hanovre 1612).—GIPHANIUS in L. 26, C. de donat. (lectur.

altorph. p. 196).

(2) Glossa in L. 3, C. de poss. Azo in h. t. (lectura, p. 567). — DUAREIN
in L. 1, § 3, de poss. (opp., p. 827). — GIPHANIUS in L. 5, C. de poss.

(Explanat. Cod. P. 2, p. 245 ; comparez la note précédente). — CUPERUS

de possessione, P. 2, ch. 24.

(3) Azo l. c. — CUPERUSl. c.

(4) DUAREIN l. c. — GIPHANIUS l. c. — Duarein exige de plus qu'il

s'agisse d'une chose mobilière.

(5) Azo l. c. « Alii distinguunt, aut dedit eis res, quarum voluit infans
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vrai, de rattacher les paroles finales du texte à la décision qu'il

renferme (1), mais le raisonnement de Papinien et de l'empe-

reur serait si peu logique, que cela seul suffit pour donner une

préférence marquée à la première interprétation (2).

Une troisième opinion enfin tient le milieu entre les deux

autres (3). D'après elle l'enfant peut acquérir seul la possession,

mais provisoirement seulement, « interim, » c'est-à-dire jusqu'à

ce que l'auctoritas du tuteur vienne suppléer à ce qui manque

dans cette acquisition. Cette explication aussi fait dire à nôtre-

passage quelque chose de tout nouveau, d'abord, parce que pro-

visoirement la possession se trouve acquise contrairement aux

principes (4), ensuite parce qu'il est tout à fait anomal que l'auc-

toritas du tuteur puisse n'intervenir que par la suite. — Au sur-

plus la partie finale ne se rattache ici pas mieux à l'ensemble du

passage que dans l'opinion précédente.

retinere possessionem, ut denarios, castaneas, et similia ludicra : aut
quarum noluit retinere possessionem, ut castrum, vel tatia. In primis
bene habet affectum, et acquirit possessionem : in aliis non. ET IN EIS

INTELLEXERUNTVETERES, » c'est-a-dire des glossateurs plus anciens.
C'est donc une erreur de considérer DINUS (mort vers 1298) comme l'au-

teurde celle opinion.
(1) Glossa in L 3, C. de poss. : « id est si non quoeritur infanti, quia

non habet affectum : nec tutor ei quoeret eadem ratione. Utroque ergo
modo ei quoeritur favore benignitatis magis, quant stricti juris ratione.

Irnerius, — Sunt ergo hic duo, quorum altero remoto, et alterum re-

movetur.» Et de même dans DUAREINet dans CUPERUS.
(2) DONEAUl. c. (p. 232).
(5) BEYMAin var. lit. jur., p. 525, 414. RETES, de poss. P. 1, ch. 4

(MEERM.VII, p. 469).
(4) Toutefois, d'après RETES, cette possession ne sera provisoirement

qu'une simple détention. Mais alors la chose va de soi, et il n'était pas
nécessaire d'obtenir un rescrit impérial, fondé sur des raisons de droit.



234 SECTION DEUXIÈME.

ADDITION DE LA SIXIÈME ÉDITION.

Récemment les deux passages interprétés dans ce para-

graphe ont encore été commentés avec soin par Puchta dans

le Rlieinisches Museum, vol. 5, p. 33-64. Il y soutient de

nouveau des opinions anciennes, mais avec plus de méthode et

d'habilete qu'on ne l'avait fait jusqu'alors. Voici comment l'auteur

explique, dans la L. 32, la leçon adoptée par lui : sensusest

accipiendï : « car sans cela (en dehors des considérations d'uti-

lité) il est vrai de dire que l'enfant n'a pas la volonté requise

pour acquérir la possession. » Quant au passage du code, il se

référerait à l'enfant agissant sans l'assistance de son tuteur:

l'animus insuffisant de l'enfant est provoqué et complété par la

volonté positive du donateur, de même qu'ailleurs il l'est par

l'auctoritas du tuteur, contrairement aussi aux principes rigou-
reux. — L'excellence du travail de l'auteur a fait mûrir la ques-
tion et le lecteur peut dorénavant seprononcer en pleine connais-

sance de cause.

§ 22.

POSSESSION DES DIVERSES PARTIES D'UNE CHOSE.

Pour que l'animus possidendi soit possible, il faut aussi que

l'objet soit tel que nous puissions l'envisager comme une chose

distincte (1). Moyennant quelles conditions pourrons-nous donc

acquérir là possession d'une partie d'un tout ?

(1) Voyez p. 222.
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Cette acquisition peut se concevoir de deux manières. : on peut

posséder la partie prise isolément, on peut la posséder comme

partie intégrante du tout, et par le moyen de celui-ci. Les trois

premières règles que nous allons citer concernent le premier cas,

la quatrième s'applique au second cas.

Première règle : Lorsque la partie est telle qu'elle puisse seule

aussi former un tout indépendant, c'est-à-dire lorsque l'idée du

tout plus étendu auquel elle se rapporte est purement arbitraire,

la possibilité de posséder séparément cette partie ne saurait

faire l'objet d'un doute. Nous supposons donc des parties

réelles d'un tout, et cette supposition ne se conçoit, au point de

vue d'une possession distincte, qu'à l'égard des immeubles (1).

La délimitation de ce qui constitue le tout est ici purement

arbitraire, on pourra donc acquérir la possession de tout im-

meuble d'une étendue déterminée, quoique le possesseur anté-

rieur l'ait considéré comme partie d'un tout plus étendu. Mais

il faut que l'étendue de la partie qu'il s'agit d'acquérir soit dé-

terminée, en d'autres termes, la possession n'est acquise que

pour autant que le nouveau possesseur se représente la chose

d'une manière précise comme objet de sa possession.

Deuxième règle : Lorsque la subdivision du tout n'est pas

réelle, mais seulement abstraite, la possession d'une partie isolée

pourra encore se concevoir, pourvu qu'ici aussi l'étendue de

cette partie soit parfaitement déterminée. Or la détermination

des parties est ici purement arithmétique ; c'est donc le rapport
du tout à la partie qu'il faut connaître, pour pouvoir acquérir la

possession de cette dernière. Le premier est considéré comme

(1) L. 8, de rei vind. «... quoe distinctio NEQUE IN RE MOBILI, neque in

hereditalis petitione locum habet; NUNQUAMENIM PRO DIVISO POSSIDERI
POTEST. »
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l'unité, la partie comme une fraction dont il faut savoir le nu-

mérateur et le dénominateur. Ainsi, par exemple, l'héritier pour

un tiers est par là même propriétaire d'un tiers de chacun des

objets, qui appartenaient au défunt. S'il vend un fonds dépen-

dant de la succession, et qu'il en opère la tradition à l'acheteur,

celui-ci acquerra la possession d'un tiers de ce fonds, car c'est

ce tiers qu'il se représentait comme objet de sa nouvelle posses-

sion. — La première et la deuxième règle sont écrites dans les

passages suivante :

l. L. 26, de poss. (Pomponius, lib. 26, ad Quintum Mu-

cium).

«Locus CERTUS EX FUNDO et possideri et per longam possessio-

« nem capi potest: et CERTA PARS PRO INDIVISO, quce introducitur

« vel ex emtione, vel ex donatione, vel quolibet alia ex causa. IN-

« CERTA AUTEM PARS nec tradi, nec (usu) capi potest (1) : veluti si

« ita tibi tradam, QUIDQUID MEI JURIS IN EO FUNDO EST (2) : nam

« qui ignorat (3) nec tradere, nec accipere id quod incertum est

« potest. » /

2. L. 32,
§2, de usurp.(Pomponius, lib. 32, ad Sabinum).

« INCERTAM PARTEM POSSIDERE NEMO POTEST. Ideo si plures sunt

« in fundo, qui ignorent, quotam quisue partem possideat : NEMI-

« NEM EORUM MERA SURTILITATE POSSIDERE LABEO SCRIBIT (4). »

(1) C'est-à-dire, on ne peut en acquérir la possession.
(2) Cet exemple, et la règle elle-même, s'appliquent aux deux cas dont

nous avons parlé. La possession est donc impossible, qu'il s'agisse d'un
LOCUSincertus ex fundo, ou d'une incerta PARSPROINDIVISO.

(3) Sc. quanta pars sit.

(4) Quelle est celte subtilité que la loi condamne? Ce n'est pas la règle
elle-même, puisque dans ce passage, comme dans le précédent, Pompo-
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3. L. 3, § 2, de poss.

« Incertam partent rei nemo possidere potest : veluti si hac

« mente sit, ut quidquid ritius possidet, tu quoque velis possi-

« dere.»

Troisième règle : En dehors de ces deux cas, il est toujours

impossible d'acquérir la possession d'une partie seulement. Ce

sera ordinairement une impossibilité physique, et dès lors toute

disposition spéciale à cet égard serait superflue. Ainsi, par exem-

ple, il va de soi que personne ne peut acquérir la possession
d'une poutre comprise dans un mur, ou de la roue d'une voiture,

aussi longtemps que ces parties resteront réunies au tout auquel

nius la reconnaît comme vraie, et que d'ailleurs elle découle de la notion
del'animus possidendi. On ne blâme donc que l'application faite de cette

règle; or voici comment, dans l'espèce, il faut supposer cette applica-
tion. Deux adversaires, prétendant tous deux avoir droit à un fonds va-

cant, l'occupent en même temps. Aucun des deux ne veut, pour le mo-

ment,contester la possession de l'autre, parce que tous deux craignent,
avant tout, un troisième rival plus puissant. Ils se reconnaissent donc
tacitement comme copossessenrs. Or, à la riguenr, il faut un acte juri-
dique pour donner existence a une partie idéale, « introducitur ex em-

tione,» etc. L. 26, de poss.; dès lors aucun des deux n'est devenu pos-
sesseur, et par conséquent le troisième peut s'emparer de la possession
par violence. Cette argumentation repose sur une subtilité; il est bien

plus naturel d'admettre que chacune des deux personnes possède pour
moitié, quoiqu'il n'y ait eu entre elles aucune convention expresse à cet

égard.— Mais il estencore plus simple et plus naturel de supposer le cas

suivait : Gaiùs, possesseur d'un immeuble, meurt. Seins et Titius savent

qu'ils sont les seuls héritiers ; toutefois, n'ayant pas encore vu le testa-

ment, ils ignorent pour quelle portion chacun d'eux est institué ; ils

prennent néanmoins possession de l'immeuble. D'après l'argumentation
subtile dont parle la loi, aucun des deux ne serait possesseur, tandis

qu'en réalité les deux héritiers ensemble doivent avoir les mêmes droits

qu'aurait un seul héritier s'il prenait possession de l'immeuble entier. Ils

peuvent donc invoquer en commun les interdits (note de la 6e éd.).
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elles appartiennent. Mais, indépendamment de cette impossibi-
lité physique, des raisons juridiques excluent aussi en général

toute possession semblable : c'est ainsi qu'un bâtiment ne peut être

possédé sans le sol sur lequel il reposé, et la raison en est évidem-

ment, que le bâtiment, en tant que partie d'un tout, est considéré

comme inséparable du soi. Aussi un grand, nombre de textes

confirment qu'en droit le bâtiment et le sol ne font qu'un, qu'ils
ne sont que les parties, d'un seul et même tout, et non des

choses distinctes et indépendantes l'une de l'autre (1). Si le bâti-

ment et le sol, ou les divers étages d'un même bâtiment, ne peu-
vent appartenir à des propriétaires différents, ce n'est qu'une

conséquence de ce que nous venons de dire (2). Une autre con-

séquence, c'est que le droit de gage ne peut se constituer sur

l'une de ces parties, mais seulement sur le tout (3). Or l'impossi-
bilité de la possession séparée en résulte, tout aussi nécessaire-

ment. Le sol et la maison, ou bien aussi les divers étages d'une

même maison, ne sauraient donc être possédés par plus d'une

personne, de même que les diverses parties d'une seule et même

statue ne peuvent être possédées par plusieurs. L'application de

cette impossibilité en matière de possession est du reste claire-

ment écrite dans les lois (4).

(l) L. 49, pr. de rei vind. — L. 20, § 2, de serv. prosd. urb. —L. 98,§8,
de solut..— L. 21, de pignor. act. — L. 23, pr. de usurp. — L. 44,§ 1, de

obl. et act.

(2) L. 50, ad leg. aquit. — L. 2, de superf. — L. 98, § 8, de solut. —

L. 17, comm. proed.
(3) L. 21, de pign. act.
(4) L. 44, § 1, de obl. et act. «... sic et in tradendo si quis dixerit, se

solum sine superficie tradere, nihil proficit quo minus et superficies
transeat, quoenatura solo cohoeret.» Or la tradition concerne avant tout
la possession, et indirectement seulement la propriété. — L. 15,§12, de

damno inf. «... si ex superficie, inquit, damnum timeatur, non habebit
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Quatrième règle : Celui qui acquiert la possession d'un tout,

ne possède que le tout, et non pas les diverses parties individuel-

lement. — Les trois premières règles concernaient la possession

d'une partie qu'il s'agissait d'acquérir indépendamment du tout.

Ici il s'agit de la partie que l'on voudrait posséder par l'intermé-

diaire du tout, et cependant comme chose distincte en elle-même;

or cette possession aussi est impossible. Cette règle est, il est

vrai, particulièrement importante pour l'usucapion, elle peut

cependant aussi se présenter en matière d'interdits, du moins à

propos de l'ancienne forme de l'interdit utrubi, et elle s'applique
alors tout à fait comme lorsqu'il s'agit d'usucapion (1).

La première espèce où nous trouvons une application de cette

règle est celle-ci : En prenant possession d'une voiture, on n'ac-

quiert pas par là la possession des roues comme choses distinc-

tes, et il en est de même de toutes les choses composées (2). Une

voiture volée ne peut être usucapée; or quand même l'une des

resexitum: nec profuturum in possessionemejus rei mitti, quam quis
possiderenon possit...» — L. 25, 26, de usurp. «sine possessioneusuca-

piocontingere non potest. — Nunquam superficies sine solo capi longo
temporepotest. » Je considère cette seconde proposition comme une

conséquencede la première. Comp. toutefois Zeitschr. für geschichtl.
Rechtsw.IV, 415.

(1)Il y a maintes objections à faire aux exemples qu'indique THIBAUT
(Anh. zu CUPERUS,p. 165, etc.), caria question de propriété relativement
àune chosemobilière unie à un immeuble pourrait être considérée indé-
pendammentde la possessionde cette chosemobilière. Deplus dans l'in-
terdit quod vi, ce n'est pasla possession que l'on considère; dans l'inter-
dit de vi, la perte de la possession de la chose mobilière se combine
toujours avec la perte de la possession de l'immeuble, et dans l'interdit
uti possidetis, le trouble apporté à la possession d'une partie, alors
mêmeque celle-ci serait possédéeséparément, pourrait toujours être
considérécomme affectant la possession du tout.

(2) Les règles spéciales relatives aux bâtiments seront exposéesplus
loin.
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roues n'aurait pas été volée, cette roue ne pourra non plus être

usucapée, car c'est la voiture que l'on possède, et non la roue

comme telle. Par contre une roue volée pourra être usucapée
avec l'ensemble de la voiture, pourvu que celle-ci n'ait pas été

volée. — D'autre part, si l'on décompose un tout dont j'avais la

possession, une possession nouvelle commence pour chacune des

parties, puisque jusqu'alors je ne les possédais pas. C'est encore

l'usucapion qui pourra le mieux nous servir ici d'exemple. Si

dans un cas semblable l'usucapion de la chose entière est accom-

plie, la propriété de chacune des parties est également acquise,

et cette propriété n'est évidemment pas atteinte par la séparation
des parties (1) ; si, au contraire, la séparation s'opère avant que

l'usucapion soit achevée, une usucapion nouvelle doit com-

mencer pour la partie détachée, mais la justa causa de l'ensem-

ble s'étend à chacune des parties (2), et il en est de même pour

l'appréhension,: de sorte que la possession de la partie détachée

s'acquiert par le seul fait de la séparation sans qu'il faille que le

possesseur pose un acte nouveau (3). Indépendamment de leurs

preuves parles textes, ces deux propositions doivent être admises

comme vraies par cela seul que toute la limitation de l'idée de

possession, dont nous nous occupons dans ce paragraphe, ne

(1) UNTERHOLZNER(Verjaehrung, p. 95) conteste cette proposition,
sans laquelle cependant l'usucapion n'aurait guère d'existence pratique.
En effet, j'aurais beau usucaper une chose mobilière, on pourrait tou-

jours en la cassant, ou en la divisant, m'enlever la propriété acquise; et
de même, si j'avais acquis un fonds de terre par usucapion, on m'enlève-
rait la propriété des arbres en les abattant.

(2) L. 11, § 6, de public, in rem act. — Ce que cette loi dit des bâti-

ments détruits doit se dire de toute chose dontton séparerait les parties.

(5) Voyez, au § suivant, l'application de ces principes à la fructuum

perceptio.
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concerne que l'absence de l'animus possidendi, et n'atteint par

conséquent pas l'appréhension ou la justa causa possessionis.

Deuxième application. L'acheteur d'un fonds le possède dans

son ensemble, et n'en possède pas les diverses parties prises

séparément (1). Ce cas diffère des autres en ce qu'ici l'idée de

la totalité est arbitraire, et qu'une subdivision réelle en parties

proprement dites n'est guère possible. L'application de notre

règle se borne donc à la justa causa, et c'est aussi à ce propos
seulement que nos sources en parlent (2).

Troisième application. Celui qui acquiert un fonds par usuca-

pion, acquiert aussi, d'après l'opinion erronée de quelques juris-

consultes, la propriété du trésor qui s'y trouve enfoui (3). L'er-

reur ici ne consiste pas à étendre aux parties l'usucapion du tout,

mais à considérer le trésor comme une partie du sol. Notre règle
estdonc ici appliquée mal à propos.

Quatrième application. Le possesseur d'une maison ne possède

pas les poutres et les pierres prises isolément, sans cela il ac-

querrait ces choses, en leur qualité de choses mobilières, avant

d'acquérir la maison elle-même : or c'est ce que notre règle n'ad-

met pas (4). Par une conséquence tout à fait analogue de noire

(1) L. 2, § 6, pro emtore : « Cum Stichum emissem, Dama per igno-
ranliam mihi pro eo traditus est Priscus ait, usu me eum non captu-

rum; quia id, quod emptum non sit, pro emptore usucapi non potest.
Sed si fundus emptus sit, et umpliores fines possissi sint, totum tongo

tempore capi: QUONIAM UNIVERSITAS EJUS POSSIDEATUR, NON SINGULAE

PARTES. »

(2) Supposons que j'achète un fonds dont une partie seulement appar-
tient au vendeur, je pourrai certainement usucaper l'autre partie, et

dans ce sens on peut dire que je la possède comme chose distincte.

(Note de la 6e éd.)

(3) L 5, § 5, de poss. (voyez plus haut, p. 208 et 209.)

(4) L. 25, pr. de usurp. «Eum qui oedesmercatus est, noir puto aliud,
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règle, lorsqu'une maison est démolie avant que l'usucapion

soit achevée, les poutres et les pierres doivent être usucapées de

nouveau comme choses mobilières (1). — Mais ce qui est tout

particulier, c'est que l'usucapion, accomplie à l'égard du bâti-

ment, ne s'étend pas aux matériaux, en tant que parties du bâti-

ment, de sorte qu'après leur séparation ils doivent être, usucapés
de nouveau, quand même la maison serait acquise depuis long-

temps. Ceci n'est cependant vrai que lorsque la maison et les

matériaux appartiennent à des propriétaires différents. S'ils ap-

partiennent à une seule et même personne, on s'en tient à la règle

générale et, l'usucapion terminée, l'ancien propriétaire ne peut

revendiquer ni la maison, ni les matériaux qui en seraient dé-

tachés (2). Voici le motif de cette exception. Lorsqu'un objet

quelconque a été joint à un tout, le propriétaire de cet objet peut

quam ipsas oedes,possidere : nam si singulas res possidere intelligitur,
ipsas oedesnon possidebit: separatis enim corporibus, ex quibus oedes

constant, universitas oedium intelligi non poterit: accidit (accedit) eo,

quod si quis singulas res possidere dixerit, necesse eril (ut) dicat(in)
possessionesuperficiel temporibus de mobilibus statutis locum esse,solum
se capturum esseampliori (tempore): quod absurdum, et minime juri
civili convenions est, ut una res diversis temporibus capiatur : ut puta
cum oedesex duabus rebus constant, ex solo et superficie, et universitas
earum possessione temporis immobilium rerum dominium mutet.»
Cette leçon se trouve dans : Cod. Rehd. Edd. Rom. 1476, Nor. 1483,
Ven. 1485, Ven.1494, Lugd. 1509, 1515, Hal., Paris., 1514, 1556.De
même sept des meilleurs manuscrits de Paris, celui de Metz, de Leipzig,
et le mien.— La leçon florentine n'a pas de sens : «possessionemtemporis
immobilium rerum. omnium mutet. » — Cf. L. 8, quod vi.

(1) L. 25, § 2, de usurp. « Si autem demolitu domus est, EX INTEGRO
RESMOBILESPOSSIDENDAESUNT,ut tempore, quod inusucapione rerum
mobilium constitutum est, usucapiantur : ET NONPOTESTRECTEUTI EO
TEMPORE QUO IN AEDIFICIO FUERUNT » rel.

(2) L. 25, § 7, de rei vindie. «Item si quis, ex alienis. cementis in solo
suo oedificaverit, domum quidem vindicare poterit, cementa autem reso-
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en exiger la séparation par l'actio ad exhibendum, puis le reven-

diquer comme tout autre objet. Pour les matériaux de construc-

tion, il en est autrement ; le propriétaire ne peut en exiger la sé-

paration (1), dès lors il était rationnel d'en interdire l'usucapion

que le propriétaire n'avait pas le droit d'interrompre par le moyen

d'une revendication.

Dans l'application de cette règle aussi il faut distinguer entre

l'acquisition et la perte de la possession. Une fois commencée,

la possession d'une chose ne se perd pas par la réunion de

celle-ci avec d'autres objets en vue de former un ensemble nou-

veau (2). Nous devons rappeler cette proposition, parce qu'on a

cru trouver une contradiction entre la loi romaine qui la contient

et notre règle (3): Mais ici, comme lorsqu'il s'agit d'acquérir la

luta prior dominus vindicobit, ETIAMSI POST TEMPUSUSUCAPIONISDISSO-
LUTUMSIT AEDIFICIUMPOSTQUAMA BONAEFIDEI EMPTOREPOSSESSUMSIT :
NECENIM SINGULA CEMENTA USUCAPIUNTUR, SIDOMUS PER TEMPORIS SPATIUM

NOSTRAFIAT. » — Cf. L. 59, in fine, eod. — L. 7,§ 11, de adq. rer. dom.
(1) § 29,I. de rer. div., Dig., lib. 47, tit. 5. — La L. 25, §§ 6 et 7,

prouve que c'est bien là le motif de l'exception.
(2)Il va sans dire qu'il faut que la partie, en se réunissant à d'autres

objets, ne soit pas devenue un corps différent : specificatio; car alors la
choseantérieure aurait en réalité cessé d'exister, et sa possession avec
elle. L. 50, § 4, deposs. «.. desininius possidere... si, quod possidebam;

in atiam.specien translatum est. » — L. 50, § 1, de usurp. «...cum

utrumque maneat integrum. »

(3) L. 50, § 4. de usurp. « Labeo libris epistolarum ait, si is, eut ad

tegulorum (tegularum) vel columnarum usucapionem DECEMDIESSUPER-

ESSENT,in oedificium eas, conjecisset, NIHILOMINUSEUM USUCAPTURUM,
SIAEDIFICIUMPOSSEDISSET.Quid ergo in his, quoe non quidem implicantur

rebus soli. sed mobilia PERMANENT,ut in annulo gemma ? In quo verum

est, ET AURUMET GEMMAM(c'est-à-dire, chaque chose considérée en elle-

même)POSSIUERI,ET USUCAPICUMUTRUMQUEMANEAT INTEGRUM.» Le mot

maneat prouve qu'il s'agit de choses possédées d'abord séparément,
avant d'être réunies en un seul tout WESTPHAL,Arten der Sachen, etc.,

§46. 548. a le premier, je pense, fait remarquer cette différence entre
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possession, il faut admettre une exception pour les matériaux de

construction. Nous trouvons, il est vrai, un cas de ce genre où

l'usucapion commencée n'est pas interrompue; mais le juriscon-

l'acquisition et la perte de la possession. Après lui vient WINKLER, diss.
de interrupt. usuc. ac proescript.; Lips., 1795, p. 57. (UNTERHOLZNER,
Verjoehrungslehre, § 50, conteste cette différence.) — CUPERUS,p. 29,
soutient que les passages des jurisconsultes romains sont inconciliables
sur ce point; FLECK, de adq. poss., p. 51, etc., fait de même. — MAN,ad
L. 5, § 5, de poss., § 15, p. 559, a convenablement exposé les règles spé-
ciales relatives aux matériaux de construction; mais il confond l'excep-
tion avec la règle générale que nous venons d'exposer. —UNTERHOLZNEH,

Verjoehrung, p. 97, nie en général que la possession de choses distinc-

tes, unies ensemble pour former un tout nouveau, puisse continuer. Il

cherche à écarter la L. 50, § 1, de usurp., citée, en plaçant dans la pre-
mière partie nihilomagis au lieu de nihilominus, changement tout à fait

arbitraire et eu opposition avec ce qui suit: si oedificium possedisset,
mots qui expriment évidemment une restriction. Plus tard il changea
d'opinion ; aujourd'hui il prend les decem dies à la lettre, les considérant
comme une singularité inexplicable (Verjoehrung, § 49). Quant à la

seconde partie, de cette loi, il soutient, p. 94, que l'enchâssure d'une

pierre précieuse dans une bague ne produit pas une union proprement
dite : c'est comme si un objet était mis dans un étui. Depuis lors il a

abandonné cette explication; § 50. Elle est du reste positivement contre-
dite par la L. 6, ad exhibendum, et la L. 25, §§2 et 5, de rei vindic. —

Si nous n'avions que la L. 30, § 1, de usurp., il n'y aurait aucun doute;
mais la L. 7, § 1, ad exhibendum présente de grandes difficultés. (Voy.
plus haut, p. 70.) Il est possible en effet que celle loi veuille dire que par
la réunion d'une roue à une voiture la possession ad usucapionem, ou

même toute possession quelconque relative à cette roue doive cesser.

Dans ce cas nous devrions admettre une divergence d'opinion sur ce

point, chez les jurisconsultes romains, car la conciliation que j'avais
tentée dans mes deux premières éditions, p. 213 et 254, ne saurait, alors
être maintenue. Mais il se peut aussi qu'il s'agisse d'une roue volée, dont
à ce titre on ne peut avoir la civilis possessio. Enfin il se peut encore que

quamvis signifie : « Même si, par suite d'un, motif quelconque que la loi

n'indique pas, l'on n'avait pas la civilis possessio de la roue ; » THIBAUT

explique le mot licet de la même manière.(Voy. p. 61.) En présence de

l'ambiguïté de celte loi, il nous paraît que la L. 50, §1, de usurp., qui ne

présente aucune équivoque, mérite évidemment la préférence.— LaL.1,
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suite ajoute expressément que, pour achever l'usucapion, il ne

manquait plus que dix jours; c'est-à-dire si peu de temps, que

l'interruption par la revendication n'était plus guère possible (1).

§ 2; de tigno juncto présente moins de difficulté, car le possesseur de la

maison, eût-il la véritable possessio des poutres, ne pourrait pourtant pas
être forcé de les restituer, et dès lors, au point de vue du succès de l'ac-
tion en revendication, unique objet dé cette loi, il ne pourrait être consi-
déré comme possesseur.

(1)Les decem dies désignent donc en général un espace de temps très-

court, comme les decem dies de la L. 50, de minor. et les paucusimi dies
de la L. 16, de fundo dotali. — Je n'ai rien changé ici à ma troisième
édition ; depuis lors M. le professeur FALCKm'a communiqué une expli-
cation, de la première moitié de la L. 50, § 1, de usurp. que je crois
devoir adopter. D'après cette explication les teguloe et columnoe ne sont

pas desmatériaux de construction proprement dits, mais des ornements

ajoutés au bâtiment. Dès que, bien entendu, les colonnes sont de pur
ornement et ne servent pas à soutenir l'édifice, l'usucapion commencée

ne sera pas affectée par une jonction si peu intime et si peu nécessaire, et
les decem dies ne désignent pas un espace de temps très-court, mais en

général ce qui manque à l'usucapion. Le nombre de dix est dû peut-être
à quelque cas spécial qui s'était réellement présenté. La L, 25, § 1,
de usurp. appuie cette explication, puisque d'après elle les columnoe,
dansle sens spécial que nous venons d'indiquer, peuvent être revendi-

quéeset donner lieu au recours en garantie pour cause d'éviction. (Il en

estautrement des tabuloe dont parle la L. 56, de evict.). Il est vrai que la

L.1,de tigno juncto, dit le contraire en parlant des teguloe, mais elle se

sert des mots quidam aiunt, et sur ces cas d'applications spéciales il

pouvait facilement y avoir controverse. — Cette nouvelle explication ne

change du reste rien aux règles que nous avons indiquées.— THIBAUT

(Archiv für civilistische Praxis, v. 7, p. 79-86) s'est prononcé contre
cetteexplication, que j'avais déjà admise dans ma quatrième édition. Les

développements que je viens de donner écartent, je pense, les objections
qu'il a soulevées.

16
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§ 22 a.

POSSESSION DE DIVERSES PARTIES D'UNE CHOSE.

Les règles indiquées au paragraphe précédent peuvent seules

nous expliquer la fructuum perceptio du possesseur de bonne foi.

Nous devons en parler ici à cause de ses rapports nombreux avec

la possession ; du reste, elle ne peut s'expliquer convenablement

qu'en la mettant en opposition avec les autres cas d'acquisition

de fruits (1).

I. Le véritable propriétaire acquiert la propriété des fruits par

accession au moment même où ils sont produits ; c'est appliquer

à la propriété l'axiome : fructus rei frugiferoe pars est. Ce n'est

que par la séparation des fruits qu'il en devient propriétaire

comme de choses distinctes et indépendantes ; mais ce point est

sans importance pour la question de propriété, aussi est-ce avec

raison que nos sources n'en parlent pas. En général, il en est de

cette séparation des fruits, comme de. toute autre division réelle

que l'on fait d'un tout quelconque, par exemple du dépècement
d'un animal ou de la démolition d'une maison : le droit de pro-

priété n'en est pas affecté. Ainsi le droit de propriété sur les

fruits sera tantôt quiritaire, tantôt bonifaire, selon la nature du

droit que l'on avait sur la totalité. Dans le premier cas, à la diffé-

rence du second, il ne pouvait donc jamais être nécessaire d'usu-

caper les fruits.

(1) Comme cette matière n'a pour nous qu'un intérêt indirect, il va sans
dire que nous ne la traiterons pas dans tous ses détails.— C'est pour cela
aussi que nous n'indiquons pas ici les nombreux écrits modernes dont
elle fait l'objet. (Note de la 6e éd.)
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II. Le fermier, l'usufruitier et en général tous ceux qui font déri-

ver leur droit aux fruits du droit du propriétaire, les acquièrent

par le moyen de la perceptio, c'est-à-dire, en en prenant posses-

sion (1). Bans les actes constitutifs des droits de ces diverses per-

sonnes se trouve renfermée soit la justa causa dominii quoerendi,

soit l'autorisation d'en prendre possession, et dès lors l'appré-

hension équivaut à une véritable tradition dans laquelle la pro-

priété des fruits leur est transférée par le propriétaire de la chose

principale. Si ce dernier est propriétaire quiritaire, il s'ensuit

que le fermier acquerra une propriété tantôt quiritaire tantôt

simplement bonitaire : quiritaire, si la chose est une, res nec

mancipi, comme tous les produits agricoles ; bonitaire, si c'est

une res mancipi, un cheval, par exemple (2).

III. Pour le possesseur de bonne foi l'accession est évidem-

ment la même que pour le propriétaire, parce que la règle sur

laquelle elle se base est tout à fait générale. Le possesseur de

bonne foi d'un fonds de terre acquiert donc aussi les fruits au

moment ou ils sont produits ; mais il n'est jamais fait mention

de cette acquisition, car tant que les fruits sont unis à la chose

principale, il ne peut être à leur égard, pour le possesseur de

bonne foi comme pour le propriétaire, question d'un droit spé-

cial, puisqu'ils ne sont qu'une partie de la chose principale; c'est

leur séparation qui produit un droit nouveau, à la place de l'an-

cien qui disparaît. Voici comment il faut expliquer ce droit nou-

veau. La possession juridique est la base de la bonoefidei posses-

sio; de plus, lorsqu'une chose est divisée en ses diverses parties,

\ (1) L. 13, quibus modis ususfr. — L. 25.§ 1, de usuris.

(2) Cela résulte de ce que là simple tradition peut faire acquérir la pro-
priété quiritaire d'une res nec mancipi, mais non pas d'une resmancipi.

Ulpien, tit. 19, §§ 3 et 7.
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une possession nouvelle commence pour ces parties qui jusque-là

n'étaient pas l'objet d'une possession quelconque distincte et sé-

parée. Dès lors il faut aussi qu'une nouvelle bonozfidei possessio

commence pour ces mêmes parties, par conséquent pour les

fruits dans notre espèce. Or d'après les règles de la possession,

dans le cas de la division d'un objet en parties détachées, l'ap-

préhension, ainsi que la justa usucapionis causa, passent de l'en-

semble à ces parties ; de sorte que dans notre espèce la bonoe

ftdei possessio des fruits commence par leur simple séparation; il

ne faut pour cela ni une nouvelle appréhension, fructuum PER-

CEPTIOproprement dite, ni une nouvelle justa causa (1). Le pos-

sesseur de bonne foi se distingue donc de l'usufruitier et du fer-

mier en ce que le premier voit son droit aux fruits se réaliser par

la seule séparation, même si elle était le fait du hasard ou d'un

tiers, tandis que les autres doivent eux-mêmes en faire la per-

ceptio. D'autre part, la différence entre le vrai propriétaire, et le

(1)L. 48, pr. deacq. rer. dom. — L. 25, § 1, de usuris. —L. 15, quibus
modis ususfructus. Il est tout à fait contraire à l'esprit du droit romain

classique de ne voir là' qu'une disposition tout anomale, une récom-

pense de la bonne foi, sans autre lien avec lé système du droit. Nous
avons ici basé cette disposition sur des motifs dont la vérité intrinsèque
a été démontrée plus haut. D'autre part on ne saurait nier qu'à propos
des fruits il ne soit accordé au possesseur de bonne foi un avantage tout

spécial pour l'indemniser des soins donnés à la chose pro cultura et

cura, § 35, I. dediv. rer. Toutefois cet avantage ne concerne pas l'acqui-
sition des fruits, mais les rapports d'obligations personnelles. En effet
si le possesseur vend ou consomme les fruits, et se trouve ainsi enrichi,
il devrait à la rigueur être obligé à restituer ce profit. On pouvait l'y
contraindre non-seulement par la revendication de la chose principale,
mais aussi par une condictio spéciale tendant à la valeur des fruits con-
sommés. C'est là l'obligation dont on le décharge ; on lui permet de

garder ce profit, et c'est ce que l'on exprime par les mots : EJUSFIUNT

fructus, fructus consumptos suos FACIT,expressions que l'on a incorrec-
tement rapportées à l'acquisition de la propriété. Que ces mots ne con-
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possesseur de bonne foi doit s'exprimer de la manière suivante :

le premier est propriétaire des fruits avant et après leur sépara-

tion, et sa propriété est toujours la même, tandis que le second

possède bien aussi de bonne foi les fruits avant et après la sépa-

ration, mais à dater de celle-ci il a une possession nouvelle, pos-

session qui se base toutefois sur la même cause que l'ancienne,

puisque cettfe cause lui est en quelque sorte transférée. Cette

particularité de la bonce ftdei possessio nous apparaît à première

vue comme une pure subtilité; elle a cependant les conséquences

pratiques les plus importantes :

A. A cause du rapport qui existe entre la bonoe ftdei possessio

et l'usucapion. En effet avec la nouvelle possession, qui com-

mence: au moment de la séparation des fruits, commence aussi

une nouvelle usucapion, qui sera toujours de trois années, puis-

que les fruits sont toujours des choses mobilières. Avant leur

séparation les fruits étaient compris dans l'usucapion de la chose

principale, usucapion de dix ou de vingt ans pour les immeu-

bles (1).

S. A cause des exceptions spéciales propres à la possession

cernentnullement le droit de propriété, c'est ce qui ressort clairement de
la circonstance qu'on y parle de fruits consommés : or là Consommation
desfruits détruit naturellement tout droit de propriété à leur égard; cela
résulteau surplus de ce que cet avantage s'applique certainement aussi
auxfruits civils, aux loyers, par exemple, quoique là il ne puisse certes
êtrequestion de ce mode d'acquérir la propriété. Tout cela, du reste,
peut se prouver aussi rigoureusement que n'importe quoi en droit ro-
main, mais il faudrait pour cela dissertation spéciale et détaillée.

(1)Sous ce rapport là propriété bonitaire de l'ancien droit (n° 1) res-
semblaitcomplétement à la possession de bonne foi: Celui qui avait un
fondsde terre in bonis avait besoin, de deux années pour l'usucaper; le
boisqu'il y abattait était ùsucapé au.bout d'une année;
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de bonne foi et à l'usucapion, exceptions relatives surtout à la

res furtivaet vipossessa. Tant que le fruit n'est qu'une partie de

la chose frugifère, il participe au vice qui entache celle-ci ; mais

la nouvelle possession de.bonne foi, qui naît au moment de la

séparation, n'en est pas-affectée. Ainsi, pour la resfurtiva, si le

fruit existait déjà entre les mains du voleur, il est sans doute pour

toujours res furtiva, non pas parce que.la chose principale l'était,
mais parce qu'il était lui-même compris dans le vol. Au con-

traire, si le fruit ne se produit qu'entre les mains du possesseur
de bonne foi, ce motif disparaît, et il n'est pas douteux que le

fruit ne puisse être usucapé (1). — De même, et plus clairement

encore, pour les res vi possessoe.Ici la prohibition de l'usucapion
ne saurait en aucun cas s'étendre au fruit séparé de la chose fru-

gifère, parce que cette prohibition ne concerne que les choses

immobilières et que tout fruit est mobilier. — Cette application
de notre règle est donc bien loin d'infirmer la règle même (2):

au contraire, elle nous permet de la préciser mieux que nous ne

l'avons pu jusqu'à présent. En effet l'acquisition des fruits par
leur séparation, telle que nous venons de l'exposer, n'est pas-
seulement applicable, comme je l'avais provisoirement supposé;
à celui qui est en voie d'usucaper la chose frugifère, mais aussi

a toute personne qui réunit les conditions positives de cette pos-

session, la possessio,la bona fdes (3) et la justa causa, peu im-

(1) L. 48; §5; de furtis. — L. 53, pr. de usurp., etc. Les controverses'
des jurisconsultes romains sur le partus ancilloe proviennent de consi-
dérations toutes spéciales. '

(2) Comme le voudrait ZACHARLE (deposs., p. 30). Une autre objection
du même auteur est encore moins sérieuse : la fructuum perceptio, dit-

il, est une adquisitio naturalis, tandis que la bonoe fidei possessio est une
institution'du droit positif, plus récente même que l'usucapion.
. (3) A quel moment la bona /ides doit-elle exister ? au moment où on
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porte d'ailleurs que la chose principale soit, ou non, susceptible

d'usucapion (l).

IV. Le fermier d'un ager vectigalis et l'emphytéote acquièrent
en général la propriété des fruits par la tradition, ainsi que nous

l'avons vu au n° II ; mais ici cette tradition ne résulte plus,
comme pour tout autre fermier, d'une appréhension nouvelle.

Puisque l'un et l'autre ont la possession juridique de la chose

principale, ils acquièrent les fruits par la siniple séparation,
comme le ferait un possesseur de bonne foi. De plus cette tradi-

tion leur confère toujours la propriété quiritaire,. parce que lés

produits agricoles sont toujours res. nec mancipi; leur droit sur

ceux-ci.est ainsi plus avantageux même que celui du possesseur
de bonne foi. Mais le moment où se produit l'acquisition des

fruits est le même (2), et résulte des mêmes règles de possession

que nous avons exposées plus haut, au § 22. Gomme il estd'aib-

leurs impossible de fixer ce moment d'après d'autres principes,
il.en résulte d'autre part une:preuve directe de la possession ju-

ridique du fermier de l'ager vectigalis.
Telle est encore.exactement la position du créancier gagiste

auquelon abandonne les fruits de l'immeuble en vertu d'une an-

tichrèse. Il fait, comme le fermier, découler son droit aux fruits

d'une convention avec le propriétaire, mais il a en même temps

prend possession de la chose principale, ou au moment de l'acquisition
des fruits? Les jurisconsultes romains ne sont pas d'accord sur ce point :

voy. L. 48, § 1, de adq. rer. dom. — L. 23, § 1, eod. - L. 11, §§ 3 et 4,
de Publiciana. — L. 25, § 2, de usuris. La question est sans importance
pour nous.

(t) L. 48, pr. de acq. rer. dont, et de même le § 1 du même fragment.
«... Is qui non potest capere prppter rei vilium. fructus suos facit.»

(2) L. 25, § 1, de usuris.
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la possession, du sol, comme l'emphytéote (1); la propriété des

fruits doit donc aussi lui être attribuée dès le moment de leur

séparation, quoique nous ne trouvions pas de preuves directes

de cette assertion.

§ 23.

POSSESSION DERIVEE.

A propos de l'animus possidendi, nous devons encore nous de-

mander ce que c'est que la possession dérivée (2).
Ce qu'il y a de particulier ici, c'est qu'un possesseur antérieur

transfère son jus possessionissans transférer aussi la propriété.

L'appréhension est donc la même que partout ailleurs ; une vo-

lonté expresse doit aussi s'y joindre, mais cette volonté ne doit

tendre qu'à l'acquisition du jus possessionis. Il ne serait même

pas possible de vouloir considérer la chose comme sienne, d'avoir

l'animus domini, puisque le droit de propriété d'un autre est ex-

pressément reconnu.
Il s'agit ici d'indiquer d'une manière complète tous les casdans

lesquels se présente une possession dérivée ; en d'autres termes,
nous avons à examiner tous les actes juridiques qui transfèrent

la détention d'une chose, sans en transférer aussi la propriété,
et pour chacun d'eux nous avons à nous demander, si avec la

détention se trouve aussi transféré lejus possessionis. Cesactesjuri-

diques sesubdivisent en trois classes. Les uns ne donnent jamais
lieu à une possession dérivée, les autres toujours, d'autres enfin-

(1)Voyeznotre §24.
(2)Voy. p. 222; comp. p.102à 104.
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dans certains cas seulement. Nous en parlerons: successivement

aux §§23, 24 et 25. Dans tous ces cas nous devons toujours nous

rappeler une observation, que nous avons déjà faite plus haut (1),

savoir, que la possession dérivée est toujours une exception. La

règle est donc que de semblables actes juridiques ne transfèrent

pas de possession juridique, et que partout où l'on prétend trou-

ver un tel transfert il faut le prouver et l'expliquer.

Première classe. Cas où le transfert de la détention n'implique

jamais le transfert de la possession juridique. — Tous ces cas

ont cela de commun que le possesseur actuel ne perd nullement

sonjus possessionis ; l'autre partie n'acquiert donc pas cette pos-

session, et ne fait qu'exercer la possession d'autrui.

Le premier cas, et le plus clair de tous, est celui où nous

transférons la détention à quelqu'un que nous chargeons de gérer

notre possession, soit seule, soit comme partie intégrante de

notre patrimoine : procurator dans le sens restreint (2).

En second lieu il faut nommer ici le commodat. Celui qui per-

met ainsi, à un autre l'usage d'une chose dont il est propriétaire

n'en perd pas plus la possession que le commodataire ne l'ac-

quiert (3).

Il en est tout à fait de même du bail, puisque la nature de ce

contrat ne nous oblige pas non plus à supposer un transfert de

possession (4). En effet le bail ne saurait avoir d'influence sur

(l) Page 222.

(2)« Quod servus, VELPROCURATOR,vel colonus tenent, DOMINUSCREDI-
TURPOSSIDERE.»L. 1, §22, de vi. — Cf. L 9, de poss.

(3) « Rei commodatoe et possessionem et proprietatem retinemus »

L. 8, commodati. — Cf. L. 3, § 20, de poss.
(4)«...Et colonus et inquilinus sunt in proedio et tamen non possident.»

L. 6, § 2, de precario. — « ET PER COLONOSET INQUILINOS,aut servos
nostrospossidemus.—L. 25, § 1, de poss. — Quelques auteurs ont été in-
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l'usucapion, et à cause des interdits il n'est pas davantage néces-

saire d'attribuer la possession au preneur. Son contrat sert à le

protéger contre le propriétaire ; à l'égard des tiers, les interdits

accordés au propriétaire suffisent, puisque le preneur peut exiger

en vertu de son contrat que :1e propriétaire l'indemnise ou lui

cède ses interdits (1).— On indique à tort les cas suivants; comme

dérogeant à la règle que le preneur ne possède qu'au nom du

propriétaire : A. Lorsque le preneur est propriétaire de la chose

louée qui jusque-là était possédée par autrui, cette possession

antérieure vient en réalité à cesser (2). Mais là raison en est

qu'il n'y a pas ici de bail véritable : ce n'est donc pas une excep-

tion, c'est au contraire une application de notre règle.
— B. Lors-

qu'on est spécialement convenu de transférer la possession. Mais

cette convention est tellement contraire à la nature du bail, que

celui-ci serait considéré comme résilié si par un autre acte quel-

conque la possession se trouvait être transférée (3). Il en est qui

ont soutenu le contraire, parce qu'ils ont mal compris la posses-

sionis locatio dont nous avons parlé dans notre § 5. Cette espèce

de louage; est non pas un bail qui fasse acquérir la possession,

duits en erreur par deux passages qui attribuent les interdits au fer-

mier : L. 12 et 18, de vi. Mais ces textes supposent, que le fermier ait

violemment dépossédé le propriétaire ; c'est à partir de cette dejectio, et

non à partir du contrat de bail, que possède le fermier.

(1) Voy. plus haut, § 9, l'addition faite dans cette 6eédition.

(2) Sur ce point, et sur l'exception que renferme la tocatio possessionis,

voy. notre § 5, p. 29. Voy. plus loin, au § 24, une application de cette ex-

ception.
(3) L. 10, de poss. (voy. plus loin, § 25). — Chez plusieurs ce n'est que

là conséquence de cette erreur plus générale et plus grave qui consiste à

dire que la possession peut toujours arbitrairement se transférer à ceux

qui, d'après la règle générale, devraient être considérés comme gérant
seulement la possession d'autrui. Voyez notre § 9. (Note de la 6eéd.).
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mais un bail qui ne présuppose que la seule possession dans le

chef du bailleur. C'est par là seulement qu'il se distingue du bail

ordinaire, où le bailleur est à la fois propriétaire et possesseur ;

et il a cela de commun avec tous les autres baux, que le preneur

ne fait qu'administrer la possession appartenant au bailleur (1).

Un quatrième cas, où la détention se transfère sans la posses-

sion, est puisé dans les formes de la procédure romaine : c'est

la missio in possessionem. Cette autorisation du préteur, de se

mettre en possession d'une chose, se donnait dans deux buts

distincts: A. En vue de transférer la propriété bonitaire avec la

conditio usucapiendi (2). La possession est ici transférée aussi,

mais ce n'est pas une possession dérivée; c'est une possession

originaire, car le possesseur possédait pro suo, c'est-à-dire avec

l'intention de considérer la chose comme sienne. — B, Pour

prévenir une aliénation, permettre de jouir des fruits, et ainsi de

suite. Dans ces cas on acquiert la détention sans possession. En

voici le motif. La. personne envoyée ainsi en possession ne doit

pas pouvoir usucaper la chose, car c'est précisément en cela que

cette missio diffère de la première; il ne, lui faut pas non plus la

possession en vue de pouvoir invoquer les interdits, puisqu'elle

a un interdit spécial différent des interdits possessoires, et même

plus avantageux que ceux-ci (3). Il est donc facile de concevoir

(1) L. 57, de pign. act. (voyez plus loin notre § 24).
(2) Telle est la missio ex secundo decreto damni infecti causa (L. 7, pr.

de damno infecto), et il est dit expressément qu'il en résulte une posses-
sion juridique; ce qui n'est jamais le cas dans le primum decretum

(L. 5, § 25, de poss. et L. 15, §§ 16 et 17, L. 18, § 15, de damno inf.).—
C'estde la même manière et avec les mêmes effets que se donnait toute

bonorum possessio, quoique le mot missio ne se trouve peut-être, jamais
employé à propos de la bonomm possessio edictalis.

(3) Dig. lib. 43, tit. 4.
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que dans un cas de ce genre l'envoyé en possession n'acquérait

jamais la véritable possession de la chose, mais seulement la

détention au nom du vrai possesseur (1).

Le cinquième et dernier cas de cette classe est relatif à la

détention résultant de l'exercice d'un jus in re. Lorsqu'on remet

une chose à celui qui en a l'usufruit, le droit d'usage ou un autre

droit de ce genre, on n'en perd pas la possession; l'usufruitier

l'exerce an nom du propriétaire comme le ferait un simple fer-

mier. — Le motif en est clair. Ce n'est pas en vue de l'usucapion

qu'on pourrait ici vouloir une mutation de possession, puisque

ce jus in ra n'a pas pour but de mener à la propriété; ce n'est

pas non plus en vue des interdits, car l'exercice du droit réel est

protégé contre les tiers, par des interdits spéciaux (2), et la pro-

tection résultant de ces interdits n'est nullement affectée par la

circonstance que le propriétaire a, lui aussi, les interdits pour

protéger sa possession. Enfin le conflit possible entre l'usufrui-

tier et le propriétaire n'exige également pas qu'on enlève la pos-

(1) L. 3, § 25, et L. 10, § 1, de poss. L. 3, § 8, uti possid.
— THIBAUT

(Vom Besitz, p. 15) prétend trouver une exception dans le cas d'absence
frauduleuse (L. 7, § 1, quib. ex causis in poss.), mais l'expression «bona

possidere » n'implique pas davantage une possession juridique que ne le
ferait toute autre missio des créanciers (L. 3, § 8,. uti possid.). La même

expression s'emploie d'ailleurs encore dans d'autres cas où il n'y a cer-
tes pas de possession, juridique (L. 12, quib. ex c. in poss.). — La règle
paraît contredite par la L. 50, § 2, de poss. « Item cum Proetor idcirco
in possessionemrei (ire) jussit quod danini infecti non promittebatur,

POSSESSIONEMINVITUMDOMINUMAM1TTERELABEOAIT. » Que cette loi n'est

pas en opposition avec les précédentes, cela résulte déjà suffisamment
de ce qu'elle a PAULpour auteur, comme la L. 3, § 23, de possessione, et

l'opinion de LABÉONn'y est citée que précisément comme celle de L. MU-
CIUSdans la L. 3 citée ; les mots ineptissimum est, ajoutés à cette der-

nière; doivent être suppléés dans l'autre. C'est seulement relativement au

secundum decretum qu'elle réfère l'opinion de PAUL.

(2) Voyez notre § 12
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session à ce dernier : tous deux ont des interdits, mais ces inter-

dits sont entre eux dans un rapport analogue à celui qui existe

entre la revendication et la confessoria actio, ou entre la règle et

l'exception; dès lors ce rapport ne pourra produire de conflit

qu'il né soit très-facile de vider (1). — Toutes ces propositions

doivent, maintenant être prouvées:

C'est pour l'usufruit qu'il est le plus facile d'établir par les

textes, que ce droit réel ne confère aucunement la possession.

L. 6,. § 2,de precario (2).

« ....Et fructuarius, inquit, et colonus et inquilinus sunt in

« proedio : et tamen NON POSSIDEST. »

L. 12, pr., de possessions.

« Naturaliter videtur possidere (3) is qui usumfructum (4)

«habet. »

(1) Voyez notre § 9, addition de la 6eédition.
(2) Comparez L. 1, § 8, de poss. — L. 10, § 5, de adq. rer. dont. (§4, I.

per quas pers.). — L. 5, § 1, ad exhibendum. — Par contre CICÉRON,pro

Coecina, ch. 52, p. m. 308 s'exprime de la manière suivante : Coesenniam

possedissepropter usumfructum non negas. Il n'est pas nécessaire de

supposer que les principes en cette matière aient été autres du temps de

CICÉRON,ni que cet orateur ait par ignorance, ou pour les besoins de la

cause, affirmé une erreur juridique. Car on ne peut nier que l'usufruitier
n'ait une certaine possession, la juris guasi possessio avec le droit aux

interdits ; et il ne, s'agissait dans celte espèce que de l'admissibilité des

interdits. C'est une possession proprement dite, une possessio ipsius rei.

que ne peut avoir l'usufruitier, aussi CICÉRONne la lui attribue-t-il pas;
quant aux conséquences qu'il tire de saproposition, il est vrai qu'il le fait
en avocat.

(3) I. e. jus possessionis habere non videtur.; c'est seulement par sa

liaison avec les autres passages que ce texte devient parfaitement clair,
car l'expression naturalis possessio n'est pas claire. (Voy. p. 78-81;) —

Glossainterlin. ad v. NATURALITER(MS. Paris., 4458, a), «id est corpo-
raliter tantum M. » (c'est-à dire Martinus).

(4) Rom. 1476 : « usum. »
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Ailleurs la relation dans laquelle se trouve l'usufruit à l'égard

de la propriété est aussi précisée dans ce sens que l'exercice de

la propriété, c'est-à-dire la possession, et l'exercice de l'usufruit

sont tout à fait indépendants l'un de l'autre et ne peuvent s'en-

traver réciproquement.

L. 52, pr. de possessione.

« Permisceri causas possessionis et ususfructus non oportet:

« quemadmodum nec possessio et proprietas misceri debent : NE-

« QUE (1) IMPEDIRI POSSESSIONEMSI ALIUS FRUATUR : NEQUE ALTERIUS

« FRUCTUM AMPUTARI (2), SI ALTER POSSIDEAT.»

De tout temps peu d'auteurs seulement se sont bien rendu

compte de ce rapport si simple entre la possession et l'usu-

fruit.(3). La plupart donnent à l'usufruitier, outre la juris quasi

possessio, une possession juridique relativement à la chose elle-

même (4) ; ils y sont conduits soit par leur notion fausse de la

(1) Neque se trouve dans sept manuscrits de Paris, dans un manuscrit

de Metz, dans celui de Leipzig, et dans le mien ; puis encore dans : Cod.

Rehd., Edd. Rom. 1476, Nor. 1483; Ven. 1485 et 1494. Lugd: 1509 et

1513, Hal., Paris, 1514 et 1536. Les Basiliques confirment aussi cette

leçon (MEERMANN,VII. 49). — Le texte florentin porte « namque. »

(2) Amputari se trouve dans les manuscrits et dans les éditions cités à

la note précédente. On sait que l'usufruit s'éteint par non-usage; d'après
ce passage, la simple possessio par un tiers ne doit pas suffire à cette fin,

parce que l'exercice de l'usufruit et celui du droit de propriété sont indé-

pendants l'un de l'autre. Le texte florentin porte « computari. »

(3) PLACENTINISumma in Cod. Lib. 8, Tit. 4 (p.373) et Lib. 8, Tit. 5

(p. 576). — ALCIATUS in L. 1, pr. de poss., nos42 et 43 (p. 1200). - RETES,
de poss., P. 1,c. 4, §§ 11-15 (MEERMANN,t. 7, p. 472 et 473).

(4) JOANNESBASSIANUS(voy. plus haut, p. 128 et 16.7).— Glossa in L. 23,
§ 2, quib. exeaus. maj., in L. 3, § 9, L. 9, de vi, in L. 4, uti possid., in

L. 6, § 2, de prec. — BARTOLUS, in L. 1, pr. deposs., N) et 12.— CUJUAS,
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possessio naturalisa soit aussi parce qu'il n'y a pas ici d'interdit

spécial comme pour les autres servitudes, mais que l'usufruitier

peut même invoquer les interdits de vi, ou uti possidetis. Toute-

fois la question du nom à donner à un interdit est évidemment

tout autre chose que le droit lui-même de l'invoquer. Il est sans

doute singulier que l'usufruitier ait les mêmes interdits que le

possesseur proprement dit ; cela constitue une extension donnée

à la sphère première de ces interdits (1) ; au surplus cette cir-

constance est purement accidentelle, et c'est.tout, à,fait, à tort

que l'on considère comme une exception à la règle lë: droit aux

interdits accordé à l'usufruitier. Ce droit et la ressemblance
1
avec

les interdits du possesseur n'impliquent aucunement l'idée d'une

vraie possession dans le. chef de l'usufruitier.

Ce que nous disons de l'usufruit doit à plus forte raison de

dire du. droit d'usage et des autres servitudes qui supposent la

détention dé la chose grevée, puisque dans, tous ces. cas le

démembrement de propriété est moins important que. dans le

cas d'un usufruit. C'est peut-être aussi pour cela que les sources

ne parlent même pas de la possession dans ces diverses hypo-

thèses (2).
Il en est d'ailleurs ainsi non-seulement pour les servitudes,

mais pour tout jus in re en général, donc aussi pour la superfi-

cies; car ce droit donne lieu àun interdit tout spécial (3), et non

inobserv. IX, 55, XVIII, %i,not. prior.in.l i,h.per qua.spers., Comni.

in L. 12, pr. de poss.(opp. t. 8, p. 271) Comm.inCod.L. 7, lit. 32{opp.
'•?, p. 1007)..—'GÂLVANUSdeusufructuc.Si. — Accurse.et Cujas ont en
réalitétoutes les opinions à la fois ; Gâlvanus a trouvé, des moyens nou-
veauxd'achever la-,confusion.
. (I)DONELLI Comm- jur.cio. — L. 15, ch. 52 (p. 801) ch. 55 (p. 805).

(2)Voy. plus-haut; p. 257, note 4,-^

$)Dig.lib,43,tit. 18. .
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pas à l'interdit uti possidetis qui appartient cependant à tout pos-

sesseur juridique. De plus nous avons le passage suivant qui

rappelle expressément, à propos du droit de superficie, ce rap-

port, indiqué plus haut; entre la propriété et le jus in re, rapport
semblable à celui d'une règle à son exception.

L. 3, § 7, uti possidetis,

« Sed si supra oedes,quas possideo, coenaculum sit, in quo alius

«quasi dominus moretur, interdicto uti possidetis me uti posse,

« Labeo ait, non eum, qui in coenaculo moraretur : semper enim
« superftciem solo cedere. Plane si coenaculum ex publico adi-

« tum habeat, ait Labeo, videri non ab eo oedes possideri qui

« Kou^raç possideret, sed ab eo cujus oedessupra. Kou-n-Ta;essent

« verum est in eo, qui aditum ex publico habuit. Ceterum super-

« ficïarii PROPRIOINTERDICTOet aotionibus a Proetore utentur :

« dominus autem soli, tam adversus alium, quam adversus super-

« ftciarium POTIORERIT INTERDICTOUTI POSSIDETIS: SEDPRAETOR

« SUPERFICIARIUMTUEBITURSECUNDUMLEGEMLOCATIONISet ita Pom-

« ponius quoque probat. »

On a toujours mal compris ce texte, parce qu'on est parti de

l'idée qu'il parlait dans toute son étendue d'un seul et même cas;

il comprend au contraire deux parties distinctes, dont la seconde

commence à ceterum. Voici d'abord l'hypothèse que prévoit la

première partie. Je possède une maison ; dans un étage supé-

rieur demeure une autre personne, non pas à titre de bail ou

d'usufruit, mais quasi, dominus, exactement comme j'habite; moi;

la partie inférieure ; de sorte que chacun de nous, considéré iso-

lément et abstraction faite de l'autre, serait incontestablement

véritable possesseur. Comment réglera-t-on cette possession et
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les interdits possessoires ?
— On pourrait croire d'abord que cha-

cun aura les interdits pour son étage. Le jurisconsulte ne réfute

pas cette opinion qui trancherait la difficulté d'une façon bien

simple; mais, sans le dire, il la suppose évidemment impossible,

et le motif en est, sans aucun doute, que les divers étages d'une

maison ne peuvent être possédés par différentes personnes (1).

Le seul parti à prendre est donc de proclamer l'un de nous deux

possesseur exclusif de la maison, et de lui donner à lui seulles

interdits. Or, dit le jurisconsulte, en général, ce vrai possesseur

estl'habitant de l'étage inférieur, et l'autre doit lui céder le rang,

parce que c'est la partie inférieure du bâtiment qui tient au sol

et que c'est le sol qui détermine la condition du bâtiment. Toute-

fois cela n'est pas vrai d'une manière générale, car lorsque celui

qui habite un étage supérieur occupe la partie principale de la

maison, avec une entrée particulière et directe, tandis que l'autre

occupe seulement un souterrain, une cave, K?UWT>], le premier-
est considéré comme le vrai possesseur de la maison auquel on

accorde les interdits, qu'on refuse au second. Dans ce premier
cason suppose donc que chacun des deux occupe la maison quasi

dominus. —Voici maintenant la seconde hypothèse. Il en est tout

autrement lorsque l'habitant supérieur n'occupe pas la maison

quasi dominus, mais, en vertu d'un droit de superficie. Ici point
de difficultés ; tout se règle facilement,, conformément aux prin-

cipes ordinaires de la. possessio et de la quasi possessio. Le pro-

priétaire, en effet, est seul possesseur de la maison entière et

il a l'interdit uti possidetis contre tous, même contre le superfi-

ciaire. Celui-ci, de son côté, de même qu'il aurait comme de-

mandeur l'interdit spécial de superftciebus contre tout le monde

(1) Voy. p. 257-239.

17
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et même contre le propriétaire, aura, comme défendeur, ce même

interdit sous la forme d'une exception, pour se protéger: contre

l'interdit uti possidetis du propriétaire.
— Toute cette interpréta-

tion se base sur une division convenable du texte, division que

le mot ceterum indique clairement, et qu'on n'a probablement

méconnua la plupart du temps que parce que le mot superficies

se trouve aussi employé dans la première partie. Il est cependant

clair que là, comme auparavant déjà au § 5, il n'est pas employé

pour désigner un droit, mais seulement dans un sens tout à fait

matériel pour désigner l'édifice par opposition au sol. Si l'on

admet cette division et cette explication, l'opposition même entre

ces deux hypothèses prouvera bien clairement que le juriscon-

sulte attribue, dans le cas d'un droit de superficie; la corporis

possessio de l'immeuble et de toutes ses parties: au propriétaire

seul, tandis qu'il accorde au superficiaire la juris quasi possessio

des parties, de l'immeuble que la convention concerne : sedun-

dum legem locationis (1).

(1) DUROI, spec.observ. de jure in re, Heidelberg, 1812, 8°, p. 62et suiv.
soutient que le droit desuperficie n'est pas un jus in re, mais une espèce
de propriété bonitaire ou de dominium utile. Il se sert à cette fin d'ar-

guments semblables à ceux que j'employais dans ma deuxième édition
pour essayer de faire reconnaître à l'emphytéote un droit de propriété
bonitaire, arguments consistant à dire qu'en pratique il jouit de presque
tous les avantages du droit de propriété. Je pense qu'il va trop loin lors-
que, argumentant de la L. 75 et 75, derei vind. « Superficiario... Proe-
tor causa cognita in rem actionem pollicetur, » il en conclut que le su-
perficiaire peut intenter la revendication, parceque ce fragment setrouve
au titre de rei vindicatione. A la page 65 il sevoit aussi obligé d'admet-
tre une raison d'équité, opposée,selon lui, non-seulement au jus civile,
mais aussi au jus naturale, ce qui ne se concilie certes pas avec l'idée

même del'oequitas. Je crois que pour la superficie, comme pour l'emphy-
téose, nous ne pouvons trouver d'autre forme juridique que celle d'un
jus in re, et alors la relation entre cejus in re et la propriété explique
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Placentin (1) est peut-être le seul auteur qui ait reconnu cette

égalité parfaite de la possession dans les divers jura in re,

c'est-à-dire l'usufruit, la superficie et les autres. La plupart des

auteurs se sont contentés d'examiner la nature de la possession

soit de l'usufruitier soit du superficiaire, parce que, fort acci-

dentellement sans doute, les textes ne parlent de possession qu'à

propos de ces deux espèces de droits (2).

§ 24.

POSSESSION DÉRIVÉE (CONTINUATION).

Deuxième classe : Détention qui ne se transfère jamais sans

être accompagnée de possession (3).

Cette classe comprend deux cas différents :

I. La possession de l'emphytéote. Cette possession ne peut
être contestée, et comme elle n'est pas accompagnée d'animas

tout d'une manière satisfaisante. Il est vrai que ces nouveaux jura in re
serapprochent beaucoup de la propriété, beaucoup plus qu'on nel'aurait
cru convenable ou possible d'après les anciens principes si rigoureux en
matièrede propriété. C'est d'après cette manière de voir stricte et rigou-
reuse,qui certes n'admettrait pas non plus de gagedans le sens nouveau,
ques'est formée la théorie des servitudes ; et c'est là ce qui explique les
limites étroites dans lesquelles sont renfermées les servitudes permises,
limites que les jurisconsultes modernes ont coutume de considérer
commedes subtilités de l'ancien droit.

(1) Summa in Cod. Lib. 4, Tit. 4 (p. 375), Lib. 8, Tit. 5 (p.376).
(2)Desauteurs modernes ont récemment défendu avec soin l'opinion

quiattribue au superficiaire une corporis possessio;de là résulterait né-
cessairementcette conséquence, à laquelle ils ne paraissent pas songer,
beaucoup,que le propriétaire n'aurait pas cette corporis possessio.Voy.

SCHROETER,Linde's Zeitschrift, vol. 2, p. 244-255.BUCHHOLTZ,Versuche,
p. 83.(Note de la 6eéd.)

(5)Voyez p. 252.
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domini, ce ne peut être qu'une possession dérivée. C'est par les

textes, et non par la nature et le but même de cette institution,

qu'on parvient à prouver que c'est une possession dérivée et non

une simple juris quasi possessio (1).

II. La possession du créancier gagiste, c'est-à-dire la posses-

sion basée sur le contrat de gage. C'est de ce contrat seul, con-

tractus pignoris, que résulte cette possession, et non pas de toute

autre mise en gage.. Elle ne résulte notamment pas du simple

gage prétorien (2), car ce dernier se trouve dans toute missio in

possessionem (3), et cependant la missio n'a pas en général pour

effet de produire la possession (4). Il en est de même du pignus

in causa judicati captum qu'il faut considérer comme analogue

au gage prétorien (5). Enfin un simple contrat, par lequel on

engagerait une chose sans: la remettre à l'autre partie, ne produi-

rait .pas non plus de possession (6).

(1) Voyez plus haut, p. 100, 101, §12 a, et § 22 a.— SCHROETER,Linde's
Zeiischrift, vol. 2, p. 257-245, donne une autre explication de la posses-
sion attribuée à l'emphytéote. (Note de la 6e éd.)

(2) Lorsque le défendeur à une action en revendication ne comparaît
pas, et que le demandeur obtient l'envoi en possession, la L. 8, inf. C.

de proescr. 30 vel 40 ann., semble lui attribuer la possession. BULGARUS
ne la lui reconnaît qu'après une année ; MARTINUS,dès le jour de l'envoi,
mais de telle sorte, que pendant une année on peut la lui reprendre.
(ODOFREDUS,in L. 3, in f. deposs., fol. 57.) Mais le passage cité peut tout
aussi bien se rapporter à une simple détention, et c'est ce qu'il faut ad-

mettre, à cause de la nature générale du gage prétorien.
(3) L. 26, pr. de pign. ad. - L. 12, pro empt.

(4) Voyez p. 255.

(5) ODOFREDUS,l. c.

(6) L. 33, § 5, de usurp. On. pourrait donc fort bien supposer ici une

juris quasi possessio; mais elle n'est mentionnée nulle part. Nous.

n'avons non plus aucun motif d'admettre que le créancier qui se procure la

détention de la chose par l'actio hypothecaria, acquière par là une pos-
session juridique. — On pourrait se demander s'il n'en a pas besoin

pour pouvoir vendre et livrer la chose; mais il fait cette tradition au
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Voici comment il faut expliquer cette possession attribuée au

créancier gagiste. Pendant longtemps les Romains ne connais-

saient que deux manières d'assurer l'exécution d'une obligation

sur les biens du débiteur. Par la première on transférait dès le

principe, au moyen de la mancipation, la propriété d'une chose

au créancier, mais de telle sorte que dans la mancipation elle-

même celui-ci promettait de laisser le débiteur dégager la chose

en exécutant son obligation : pactum de remancipando, fiducia.

Cette forme était peu commode et, de plus, ne pouvait s'appliquer

qu'aux res mancipi (1) ; voilà pourquoi on eut recours à un se-

cond moyen. On remettait simplement la chose au créancier,

sans qu'il dût résulter de cette remise d'autre droit que celui

qu'aurait le débiteur d'en exiger plus tard la restitution : actio

pigneratitia. Nous avons déjà vu plus haut qu'il ne pouvait être

question alors d'animus domini, ni par conséquent de possession

originaire. S'il doit néanmoins y avoir possession, il faut que ce
soit une possession dérivée, et c'est d'elle que nous parlons ici.

En principe cette remise ne donne donc au créancier d'autre

sécurité que celle qui résulte de la conservation d'une chose, sur

le prix de laquelle il pourra plus tard se payer; toute sécurité

est perdue, dès qu'il perd cette possession naturelle; mais viennent

ensuite les interdits, et il est facile de voir, par la nature même

du contrat, à qui ils devaient être accordés. Ce ne pouvait être

nom d'autrui, comme le ferait un mandataire, qui n'a pas besoin de pos-
sessionnon plus pour transférer la propriété. (Note de la 6eéd.) — Il ne
faut pas confondre, le pactum hypothecoeavec un autre acte juridique,
qui, à première vue, semblé être le même : c'est le pignus joint au con-
stitutum possessorium. Nous en parlerons plus loin.

(l).On pourrait cependant arriver au même but par une injure cessio
(GAIUS,II, 59), et celle-ci s'appliquait à toute espèced'objets. (Note de la
4eéd.)
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au débiteur, qui, sans cela, aurait pu facilement se remettre

frauduleusement en :possession de l'objet (1) ; le créancier, au

contraire, devait les avoir, car il est dans la nature du contrat

qu'il détienne la chose engagée, et les interdits sont là pour lui

conserver ou rendre cette détention (2). Il n'en fut plus tout à

fait de même lorsque, plus tard, on accorda au créancier une

action réelle, actio quasi Serviana, pour recouvrer la possession

perdue. Les interdits ne lui: étaient plus dès lors aussi néces-

saires ; il les conserva néanmoins, et en effet le propriétaire aussi

les avait, quoiqu'il eût eu de tout temps l'action en revendica-

tion. C'est donc une erreur grave que de rapporter la possession

du créancier gagiste à cette action réelle comme à sa base ou à

son origine, et de la considérer comme n'étant que le résultat, le

produit de cette action, puisque celle-ci aurait pu au contraire

mettre fin à la possession. — Voici donc dans quel rapport

se trouveraient entre elles les deux parties. : le créancier aurait la

possession juridique,c'est-à-dire le droit aux interdits, mais non

le droit d'usucaper, possessio civilis, puisqu'il n'a ni la justa causa

ni la bona fides ; le débiteur n'aurait pas: le droit d'invoquer les

interdits, ni par conséquent la possession juridique, et même l'usu-

capion, commencée par lui, cesserait de courir (3). — Cependant

(1) On pourrait objecter que la même chose peut se dire du locataire,
du commodataire, et ainsi de suite. Mais le gage manuel a précisément
pour but de donner au créancier une sûreté spéciale vis-à-vis de son dé-

biteur; il découle donc, à la différence de ces contrats, d'une idée de

méfiance à l'égard du débiteur, ce qui ne se concilierait guère avecles

interdits que l'on accorderait à ce dernier. C'est ainsi que THIBAUT,

Archiv, vol. 18, p. 521, exprime fort bien, et en termes plus précis que

moi, la nature de cette relation juridique. (Note de la 6eéd.)
(2) Il n'est donc pas nécessaire deconsidérer cette possession du créan-

cier gagiste comme un reste de l'ancienne fiducia, ainsi que le fait

UNTERHOLZNER,Verjoehrung, p. 160.

(3) Voyez p. 76, 77.
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ce dernier point non-seulement ne découle pas, comme consé-

quence directe, du but du contrat de gage, mais il est au contraire

positivement opposé à l'intérêt même du créancier; car si la

chose que le débiteur usucapait jusqu'alors se trouvait appar-
tenir à un autre, la revendication de celui-ci ne pouvait être

écartée que par une usucapion terminée. L'interruption de

l'usucapion permettait au propriétaire de diriger son action en

revendication,non-seulement contre le créancier, maisaussi contre

tout possesseur quelconque. — Cet intérêt du créancier, tout

différent selon qu'il s'agit d'interdits ou d'usucapion, a fait ad-

mettre ici aux règles sur la possession une exception telle que
nous n'en rencontrons nulle part ailleurs.. Voici comment : Le

créancier a la possessio,c'est-à-dire le droit aux interdits, mais

non la civilis possessio, le droit d'usucaper. Le débiteur n'a pas
le droit aux interdits, bien plus, il n'a pas de possession du tout,
et cependant il continue l'usucapion commencée, comme s'il

possédait encore toujours. Il n'est pas indifférent, comme on

pourrait le croire à première vue, d'exprimer cette dernière pro-

position dans les termes que nous venons d'employer, et que

justifie un texte du droit romain (1), au lieu de dire que le débi-

teur est réellement possesseur et que la possession se trouve

partagée entre lui et son créancier. En effet, selon notre manière

denous exprimer, toute l'exception se réfère à la règle : sine pos-

sessioneusucapio contingere non potest, et non pas à la règle :

plures eandem rem in solidum possidère nonpossunt; le caractère

général de ce dernier principe reste donc sauf. De plus notre

manière de dire fait ressortir de quel côté se trouve l'exception :

c'estle droit du débiteur qui dévie de la règle; celui du créan-

(1)L. 36,de poss.
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cier est tout à fait conforme aux principes sur la possession déri-

vée, et c'est pour cela que la possession du créancier gagiste à

parfaitement pu nous servir à préciser les notions générales de

civilis et de naturalis possessio, procédé qui, dans le cas con-

traire, eût été tout à fait illogique.
Il s'agit maintenant d'indiquer les preuves à l'appui; de tout ce

que nous venons de dire sur la possession du créancier gagiste.

A. Le créancier a la possession juridique, sauf le droit à

l'usucapion :

L. 16, de usurp. (1).

« .... Qui pignori dedit, ad usucapionem tantum possidet :

« QUOD AD RELIQUAS OMNES CAUSAS PERTISET, QUI ACCEPIT, POSSI-

« DET. »

B. C'est une conséquence de la proposition précédente, que

le créancier gagiste peut donner la chose en bail comme tout

possesseur (2) ; il peut même la louer au débiteur, qui en est ce-

pendant propriétaire ; le louage est alors une possessionis loca-

tio (3), et le débiteur possède sa propre chose au nom d'autrui :

(1) Comp. L. 40, pr. de poss. — L. 15, § 2, qui satisd. cog. — L. 35,§1,
de pign. act. - L. 5, § 15, ad exhibendum (p. 58). — On ne peut objec-
ter sérieusement la L. 7, § 2, C, de proescr. 30 vel 40 ann., car « possé-
der au nom d'autrui » peut se prendre dans des acceptions bien diffé-
rentes; aussi le débiteur est considéré comme ayant la possessio(ad
usucapionem), et enfin , si le contraire était vrai, la constitution citée
renfermerait réellement une modification de l'ancien droit, tandis que
Justin n'avait pas en vue le droit de la possession, mais seulement la

prescription de l'action hypothécaire.
(2) L. 25, pr. de pignoribus.
(3) Voyez p. 254,255.
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L. 37, de pign. act. (1).

« Si pignus mihi traditum locassem domino, per locationem

« retineo possessionem : quia, antequam conduceret debitor, non

« fuerit ejus possessio : cum et animus mihi retinendi sit, et con-

« ducenti non sit animus possessiotiem apiscendi. »

C. Le débiteur n'a au fond aucune possession, mais on lui

attribue une possession fictive ad usucapionem ; en d'autres

termes, sous le rapport de l'usucapion, on le considère comme

s'il possédait réellement, quoiqu'il n'en soit rien :

L. 36, de possessione.

« Qui pignoris causa fundum creditori tradit, INTELLIGITUR

« POSSIDERE.Sed etsi eundem precario rogaverit, oeque per diu-

« tinam possessionem capiet.... cum plus juris in possessione

« Itabeat, qui precario rogaverit, quam Qui OMNINO NON POS-

« SIDET (2). »

L. 16, de usurpationibus.

« Qui pignori dedit, AD USUCAPIONEMTANTUM POSSIDET... »

L. 1, § 18, de possessione.

« ... ad unam enim tantum causant videri eum a debitore

« possideri : AD USUCAPIONEM... »

D. Cette possession fictive du débiteur se base uniquement

sur la nature juridique du contrat de gage. Si ce contrat n'était

(1) Comp. L, 57, de poss. — Ces deux passages prouvent à l'évidence

que la possessionis locatio (L. 28, de poss.) n'est pas une locatio qui
donne au fermier la possession juridique. (Voy. plus haut §§ 5, 25).

(2) Ces mots, joints au commencement du passage, et au texte suivant,
donnent le résultai que voici : debitor omnino non possidet sed ad unam

causant (usucapionis) intelligitur possidère.
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pas valable, il n'y aurait pas non plus de possession transférée,

ce qui serait,, par exemple, le cas, si le créancier se trouvait être

propriétaire de la chose engagée :

L. 29, depign. act. (1)

« Si rem alienam bona ftde emeris et mihi pignori dederis....

« deinde me dominus heredem instituera, desinit pignus esse....

« idcirco usucapio tua interpellabitur. »

Chez les jurisconsultes modernes nous trouvons sur la pos-

session, dont le gage fait l'objet, des opinions très-divergentes.

La plupart de ces opinions ne doivent pas être rappelées ici,

parce qu'elles Concernent les notions de civilis et de naturalis

possessio. — Placentin s'efforce de prouver que le créancier ne

possède aucunement le gage (2). Si l'on a erronément attribué la

même opinion à Doneau, c'est un peu par sa propre faute; il ne

dénie cependant la possession au créancier gagiste que là où il

parle de la notion primitive de la possession, notion qui exige

Yanimus domini (3) : ce n'est que plus loin qu'il parle de la trans-

mission de la simple possession, et il n'oublie pas de nommer

alors aussi le créancier gagiste (4). La faute chez lui consiste

donc en ce que la distinction, de la possession originaire et de la

possession dérivée, ainsi que l'application de cette distinction au

gage, est seulement tacitement admise et non pas formellement

exprimée.
— Duarein, et surtout Valentia, ont parfaitement éta-

(1) Comp. L. 55, § 5, de usurp. C'est à cela aussi que. se rapporte la

L. 16, de obl. et act., loi difficile sur laquelle on peut consulter CHESIUS,
injurisprud. rom. etatt., t. 2, p. 872.

(2) Summa in Cod. tit. de poss,, in fin. (p. m., 335).

(3) Comm.jur. civ, L. 5, ch. 6 (p. m. 183).

(4) Comm. jur.eiv. L. 5, ch.; 13 (p. m, 197).
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oli le rapport entre le débiteur et le créancier gagiste (1). — Quant

à Westphal (2), voici textuellement ce qu'il dit à ce sujet : « C'est

une grave erreur du jurisconsulte de n'admettre une possession

dans le chef du débiteur, qu'à la seule fin de l'usucapion... On

voit par là combien les anciens jurisconsultes méritent souvent.

peu de confiance (3). »

§ 28.

POSSESSIONDERIVEE (CONTINUATION).

Troisième classe. Détention qui se transfère, tantôt seule, tan-

tôt accompagnée de possession. À cette classe, appartiennent le

depositum et le precarium.

Poue dépôt la règle est claire : de même que dans le bail, et

les autres cas de ce genre, la possession ne s'y transfère ordinai-

rement pas

L. 3, .§ 20, de possessione (4).

« Sed si is, qui apud, me DEPOSUIT, vel commodavit, eamrem

« vendiderit mihi, vel donaverit, non videbor caitsam possessionis

« mihi mutare, QUI NE POSSIDERAMQUIDEM. »

(1) DUAREIN, in L. 1, § 15, de poss. (opp. p. m. 854, 855). - VALENTIA,
in ill. jur. tract. L. 1, tr. 2, c. 11.

(2) Arten der Sachen, etc., §151.
(5) SCHROETER,Linde's Zeitschr., vol. 2, p. 255-265, a récemment

essayéd'expliquer autrement la possession du créancier gagiste. SINTE-
Nis a essayé de le réfuter. Voy. la même publication, vol. 7, p. 414-455.

(Note de la 68 éd.)
(4) Comp. L. 33, § 4, de usurp. — L. 9, §9, de rebus creditis.
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L'exception ne concerné qu'une hypothèse tout à fait restreinte.

Quand on revendique un objet' déposé entre les mains d'un tiers,

d'un séquestre, les deux parties peuvent convenir expressément

que ce tiers en aura la possession, afin que cette possession in-

terrompe toute usucapion antérieure. C'est là le seul cas où le

dépôt entraîne un changement de possession (1) :

L. 39, de possessione.

« Interesse puto, qua mente apud sequestrum deponitur res :

« nam si omittendoe possessionis causa, ET HOCAPERTEFUERITAP-

« PROBATUM: ad usucapionem possessio ejus partibus non proce-
« deret : at si custodice causa deponatur, ad usucappionem eam

a possessionem victori procédure (2) constat. »

L. 17, § 1, depositi.
« Rei depositoe proprietas apud deponentem nianet, sed et pos-

« SeSSW, NI'SI APUD SEQUESTREM DEP.0S1TA EST (3) : NAM TUM DEMUM

« SEQUESTERPOSSIDET: id enim agitur ea depositione, ut neutrius

« possessioni id tempus procedat. »

(1) SCHROETER,BARTELS et SINTENIS ne partagent pas celle manièrede
voir. Voy. Zeitschrift von Linde, vol. 2, p. 266, vol. 6, p. 205; vol. 7,
p. 249. (Note de la 6e éd.)

(2) Parce qu'alors, en l'absence d'une convention expresse stipulant
le contraire, le séquestre ne fait qu'administrer la possession d'autrui.

(5) «Leposita (possessio) est net non pas
:
« deposita (res) est. » Le sens

n'est donc pas: « Le dépôt ne confère pas de possession, sauf le cas du

séquestre « mais bien : « Le dépôt ne confère pas de possession, sauf

lorsque, dans le cas du séquestre, la possession a été expressément trans-
férée à.ce dépositaire : deposita possessio « Que cette possession du sé-

questre n'est pas la règle, mais seulement l'exception, c'est ce que disent

expressément et le premier texte cité, et celui même dont nous parlons,
dans lés mots suivants : «nam. TUM DEMUMsequester possidet. » — Celte

explication se trouve pour la première fois dans DUAREIN : De sacris

eccl. min. III, 10 (opp. p. m. 1567); seulement il remplace inutilement
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Pour le precarium, c'est précisément l'inverse. Là aussi on

transfère tantôt la possession, tantôt la simple détention ; mais

le premier cas forme la règle, tandis qu'il faut une convention

spéciale pour le second (1). — Le motif pour lequel la transla-

tion de possession est ici la règle, c'est que cette translation ne

cause aucun tort au propriétaire, rogatus (2) : son usucapion se

continue en effet par l'accessio possessionis (3), et il a un inter-

dit spécial RECUPERANDAEpossessionis, pour recouvrer la posses-

sion aliénée.

A. En règle générale, disons-nous, le précaire transfère la

possession :
'
_

L. 4, § 1, de precario (4).
« Meminisse autem nos oportet,. eum qui precario habet, ETIAM

« POSSIDERE. ».

B. On petit cependant convenir expressément de ne transférer

qu'une simple détention :

L. 10 pr. § 1, de possessione (8).
« Si quis ante conduxit, postea precario rogavit, videbitur dis-

deposita est par omissa est. La glose sur ces deux lois renverse complè-

tement le rapport entre la règle et l'exception.

(1) DUAREIN in L. 10, de poss. (opp. p. m. 869).
— Les opinions de

SCHROETER et BARTELS sur le precarium sont différentes de la nôtre :

Linde's Zeitschrift, vol. 2, p. 265, vol. 6, p. 179. (Note de la 6e éd.)

(2) Ce point est encore plus clair dans le système, condamné d'ailleurs,

d'anciens jurisconsultes qui attribuaient la possession au rogatus et au

rogans (voy. p. 156, 157).

(5) L. 15 § 7, de poss.

(4) Comp. L. 22, pr. eod.

(5) Comp. L. 6, § 2, de prec.
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M cessisse a conductione.... Idem Pomponius bellissime temptat

« dicere, numquid qui conduxerit quidem proedium, precario

« autem. rogavit, non UT POSSIDERET, SED UT IN POSSESSIONE

« ESSET (1) ?.... Quod si factum est, utrumque procedit. »

Il est vrai que dans ce dernier cas aussi la possession sera

perdue, si le rogants se trouve être propriétaire de la chose; mais

cette perte se base ici, comme en fait de bail, sur ce qu'il n'y a

plus désormais de precarium. Aussi en sera-t-il autrement si le

propriétaire accède au precarium en connaissance de cause, et

seulement à raison de la possession qui appartenait à. autrui (2).

Ce precarium solius possessionis ne doit pas être confondu avec

le transfert de possession juridique résultant du précaire, car la

possession, aussi bien que la simple détention, peut s'y trouver

transférée, comme par tout autre précaire.
— Nous trouvons une

application importante de ces principes à propos du contrat de

gage. Sile débiteur demande la restitution du gage à titre précaire,

cette demande, rogatio, sera valable parce qu'elle se fait évident

ment en vue de la possession juridique afférant au créancier (3).

Il est évident aussi que l'usucapion, qui court au profit du débi-

teur, continue, puisque le precarium ne peut qu'améliorer sa posi-

tion (4), et la possession subsiste également dans le chef du

créancier, si le precarium ne concerne que la seule détention ;

(1) Il n'était d'abord question que de precario rogare purement et sim-

plement.
(2) Voyez plus haut, §§ 5 et 25.

(3) L. 6, § 4, de prec.
(4) L. 56, de poss. — L. 29, de pign. act. — L. 55, § 6; de usurp. Ces

trois passages sont empruntés aux Digestes de Julien. Quant à la L. 16,
de obl. et act., prise dans le même ouvrage, nous en parlerons plus loin,
là où il sera question du constitutum possessorium.
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c'est même ce qu'on présume, à cause du but même du contrat

de gage (1).

§ 26.

ACQUISITION DE LA POSSESSION PAR L'INTERMÉDIAIRE DUN TIERS.

En fait d'acquisition de la possession il ne nous reste plus qu'à

examiner comment elle peut se faire au moyen d'un acte posé

par un tiers. D'après la manière dont nous avons défini la pos-

session aux pages 212 et suivantes, et sans nous arrêter aux cas

exceptionnels, cette question peut aussi se formuler ainsi : Com-

ment peut-on, par l'acte d'un tiers, acquérir la conviction de pou-

voir disposer physiquement dune chose ?

Ce mode d'acquérir la possession , et surtout celui que

l'on appelle ordinairement le constitutum possessorium, est gé-

néralement considéré comme se basant sur une appréhension

fictive. Ici, comme ailleurs, cette manière de voir a les consé-

quences pratiques les plus importantes (2). On ne peut nier que

cette forme de transaction, ne renferme quelque chose de tout

particulier ; mais on a oublié de rechercher en quoi consiste cette

particularité. Trois points doivent fixer notre attention. Que doit

faire celui par l'intermédiaire duquel doit s'acquérir la posses-

sion, le représentant, en d'autres termes? Que doit faire le

nouveau possesseur lui-même? Quel rapport enfin doit-il y avoir

entre eux deux? — Le premier et le deuxième point ne renfer-

ment rien qui dévie sensiblement des règles générales sur l'ac-

(1)L. 55, § 6, de usurp.
(2)Voy. p. 182 et suiv.
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quisition dé la possession. Il en est autrement du troisième ; nous

rencontrerons là des dispositions qui ne concernent en rien les

deux premiers points. Deux exemples rendront cette différence

plus sensible. D'après l'opinion générale (1), les actes illicites,

les actes de violence, par exemple, ne peuvent faire acquérir la

possession dé cette manière, parce qu'une fiction juridique ne

peut se prêter à seconder une action de ce genre. Mais l'appré-

hension ne renferme, ici pas plus qu'ailleurs, aucun élément

juridique; le rapport au contraire entre le possesseur et son re-

présentant appartient au domaine du droit ; voilà pourquoi le

vice juridique de ce rapport pourra empêcher l'acquisition de la

possession. — Cette manière de voir incorrecte découle donc

d'une confusion semblable à celle qu'avait commise Labéon (2),

et nos jurisconsultes auraient bien dû faire leur profit dé la

rectification de Javolenus.

Le point que nous avons d'abord à examiner, c'est l'acte à

poser par le représentant de celui qui veut acquérir la posses-

sion. Il est à première vue évident qu'il ne peut faire moins que

s'il voulait acquérir la possession pour lui-même : il faut donc

qu'il y ait une appréhension jointe à un animus possidendi et

dès lors la représentation ne pourra se faire par une personne

incapable de volonté (3). Cependant l'animus possidendi a ici

cela de particulier que c'est, non pas pour lui-même, mais pour

un autre, que le représentant doit vouloir acquérir la possession;

sans cela cet autre ne deviendrait pas possesseur. Si le représen-

tant voulait acquérir lui-même la possession, ou bien la procurer

à un tiers, son acte réaliserait incontestablement cette intention,

(1) DUAREINin L. 1, § 15, de poss. (opp., p. m. 855).
(2) L. 51. de poss., voyez p. 195.

(5) L, 1,.§§ 9, 10, de poss.
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à moins que des rapports spéciaux, par exemple son état de

servitude, ne s'y opposassent. Dans ce dernier cas aucune pos-

session ne serait acquise (1).

Cette règle ne fait l'objet d'aucun doute ; mais pour la tradition

il y a une exception : c'est l'intention du tradens qui est déter-

minante, de telle sorte que racquisition de la possession dépend

de cette intention, quand même le représentant, infidèle à sa

mission, voudrait acquérir la possession pour lui-même ou pour

un tiers (2). Il va sans dire que cela ne concerne que l'effet direct

(1) L. 1, §§ 19, 20, deposs. «... Cum autm. suo nomine nacti fuerint
possessionem, non cum ea mente ut operam duntaxat suam ACCOMMODA-

RENTNOBIS: NONPOSSUMUSADQUIRERE. » Cette leçon se trouve dans dix

manuscrits de Paris, dans ceux de Metz et de Louvain, et dans les édi-
tions suivantes : Rom. 1476, Nor. 1483, Ven. 1485, Lugd. 1509, 1513,
Paris. 1514; elle vaut évidemment mieux que la leçon florentine:
«... nobis non POSSUNTadquirere; » le représentant ne le veut même pas,
comment la loi pourrait-elle vouloir dire qu'il ne le peut pas? HALOANDER
lit: « novis accommodarent: non possunt adquirere,» comme si le repré-
sentant ne devenait pas lui-même possesseur, ce qui serait une erreur
manifeste.

(2) C'est ceque dit très-formellement Ulpien dans la L. 13, de donation.
le plus clair de tous les textes relatifs à ce point. Les passages suivants
semblent dire le contraire : a) Julien, dans.la L. 37, § 6, de adq. rer.

dom.; mais les mots nihil agetur doivent toujours être supposés com-

plétés par ex mente procuratoris de même que dans la L. 13 citée nous
lisons :« nihil agit IN SUAPERSONASEDMIHI ADQUIRIT.(WENK de traditione
p. 64); de sorte que nihil agetur signifie en realité id non agetur. b) Ulpien

lui-même dans la L. 43, § 1, de furtis: mais dans tout ce passage il n'est

question que d'un FALSUSprocurator, c'est pour être plus concis que plus
loin le jurisconsulte t'appelle simplement procurator; le prétendu man-
dant n'est donc en réalité pas représenté du tout, et les mots non ejus
nomine accepit signifient : « il a reçu la chose sans en avoir la missiou.»
c) L. 59, de adq. rer. dom. L. 2, C de.his qui anon dom.; mais dans ces
deux cas le procurator devait, aux termes du mandat, acheter la chose
en son propre nom, en devenir lui-même propriétaire, puis transmettre
cette propriété au mandans — On a du reste essayé de différentes ma-

18
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et immédiat de la tradition, et que le représentant infidèle pourra
néanmoins immédiatement .-après acquérir l'a possession pour
lui-même. Il faudra appliquer ici lés règles sur la perte.dela

possession par l'acte d'un représentàrît, règles dont nous parle-
rons au § 33.;

Ep; second lieu, il faut que celui pour lequel il s'agit d'acqué-
rir la ,possession-veuille réellement cette acquisition. Ainsi,

point d'acquisition possible s'il n'en a connaissance--:- ignoranti

possessio non adquiritùr. — Ce principe pourrait cependant don-

ner lieu à un malentendu-, parce que l'expression employée

peut signifier deux choses différentes. Ignorantis possessio peut

signifier la possession, de. celui qui ignore àbsolunient tout ce

qu'a fait un tiers à son intention, et qui, par conséquent, ne peut

non plus vouloir l'acquisition faite'par ce tiers. C'est là ce que

veut dire notre règle ; une-acquisition de possession dans ces

conditions est impossible. II.y ^.a cependant "trois exceptions,

trois cas dans lesquels la possession et l'usucapion ne sont pas

empêchées par cette ignorance : ce sont l'acquisition au moyen
d'un pécule, l'acquisition par un tuteur, et celle que l'on'fait au

profit de corporations (1): On peut aussi désigner par le mot

ignorons celui qui, voulant acquérir la possession, a chargé un

nières la conciliation de ces passages: voy. Glossain L. 57, §6, deadq.
rer. dom. -^ DUAREIN,in L. 1,. §.20, de poss. (opp. p. m. 858, 859).--

BEYMA,invar, Dig. fit., p. 550. VALENTIA,inill.jur,. tract, L. 1, tr. 2,
c. 13(p. m. 66)et inepistoldr. exerc. 9{ib. p. 159).- RETESap.Meerman.
t.7, p. 475.476et 406; ; ' :* -

(1) La règle se trouve dans Paul, rec. sent. lib.S,tit.% §1: «Possessio-
nem ddquirimus- et animo, et corpore : ANIMO'(UTIQUEKOSTRO: CORPORE,
VELNOSTROVELALIENO.» Comp.L. 5, § 12, de pW.Les exceplions.se
présenteront plus loin dans Ce§. — Quant à l'exception en matière de

pécule, PaUl la met fort bien en rapport avec la règle à la L. 1, §5;'L. 5,
%\i,deposs, *:........-;. ,
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autréde faire cette acquisition, mais n'a pas encore reçu avis de

. l'accomplissement de son mandàt,; c'est-à-dire du fait même de

la prise de possession. Notre règle ne eoncernèpàs cette igno-

rance, qui n'empêche pas la possession, mais ^seulement -l'usuv

Capion. Celui qui a donné un tel mandat commence donc à posf

sédér dès que le mandat est exécuté-;- mais l'usucapion :Hè

commence à courir pour lui que lorsqu'il reçoit ayis de cette

exécution. — La preuve de tout : ceci: ne pourra; être fournie

qu'en traitant du-'troisième point.
• . ::

Eii troisième lieu, il doit exister un lien juridique entre le re-

présentant et la personne représentée, pour que celle-ci puisse

acquérir une possession^ En règle générale, il faut, avant l'acte

^acquisition, un ordre s'il s'agit d'un lien d'autorité (entre lepère
. par exemple et ses enfants, entre le maître et ses. esclaves), un

mandât, s'il s'agit d?un lien librement contracté. -
'
:

A. Lieu d'autorité entre le possesseur et son représentant
1
(1):.

—
L'acquisition de la possession ne présente ici rien d'exception-

nel,- puisque tous les droits quelconques peuvent être acquis par
un esclave pu par les enfants en puissance paternelle.

Le propriétaire, le possesseur de bonne foi et l'usufruitier

d'un esclave peuvent acquérir la possession par son intermé-

diaire. — Le propriétaire doit pour cela être en même temps

possesseur de l'esclave; si celui-ci était possédé par autrui, ou

n'était possédé par personne, son propriétaire, comme tel) '"ne

pourrait acquérir par son intermédiaire, de. sorte: que souvent il

n'y aura dans ce cas ni propriété, ni même possession acquise (2).

'' (1) CUPERUStraile fort bien ce premier cas :;- de-nal, poss:. p: 52,
100-106.:.;'- :-;;-.- ;V . .: : ; ;„;:, :

'
,";.:;';

(2)L. 21, pr. L. 54, §i, de adq. rer. dom, — L. 1, § 6, de poss. Quant à
l'esclave fugitif, la possessioservi et Yadquisiiio per servum continuent
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Il; s'ensuit que : le propriétaire ne pourra; non plus acquérir de

possession:par un esclave qu'il aurait donné en gage (1). — Le

possesseur de:bonne foi de l'esclave n'acquiert par son intermé-

diaire la possession, -comme toute autre chose en général, que

pour, autant que: cette acquisition découle soit du travail de

l'esclave, soit du patrimoine même du possesseur (2). Or celui-là

seulementpst possesseur de bonne foi qui se croit propriétaire ;

dès'lors:le créancier gagiste né saurait rien acquérir par l'inter-

médiaire de l'esclave mis en gage (3), quoique, cependant il le

possède légitimement, et qu'ainsi à un Vautre point de vue la

bonne foi né puisse lui être contestée.—L'usufruitier acquiert par

l'esclave auxmëmes conditions que le possesseur de bonne foi(4).

Nous retrouvons donc icièneore une fois ce même rapport entre

la propriété et le jusinrè, d'après lequel, en thèse générale, le

propriétaire acquiert par son esclave parce qu'il en a la possession

juridique (B); dans ces deux' cas spéciaux cependant ce n'est pas le

aussi longtemps quepersonnen'en apris possession, ou.qu'il ne secon-
sidère pas lui-même comme un homme libre. L. 1, § 14, L. 50,§ 1, de-

poss.; ce soiit les deux exceptions qu'indiquent les mots« quemnon pos-
sidet » dé la L. 54, § 4, de adq: rer. dom,:;.et la «possessio>» de la L. 15,
depublic, inrem act., désigne évidémmen t la simple détention naturelle.

"^-' La libertatis possessioexclut la servi possessio; mais il n'en est pas
ainsi du libérale judicium par lui-même: ici Yacqiiisitio per servunpel.

laservipossessio elle-même sonten; suspens. L.5, § 10, deposs.— L..25,

§2, de Lib: causa. •'.--,
'

...

; (i).L. !,§!%, deposs*
'

. _ - '•,
1 (2)Gaius, lib. 2, §94. L. 1, §6,de poss..—L. 21, pr. deMy- rer, dom-

:(5)L. 1,.§ 15, de poss..
(4) L. 1, §8, L, 49, pr. de poss.— (Note de la 4«éd.) Toutefois cettema-

nière d'acquérir était contestée parce que l'usufi uitier ne possèdepas
l'esclave. Gkivs, lib. 2;,§ 94, lie se, prononce: pas sur la question. Les

textes des Pandectes que nous citons ont évidemmentcetté controverse
envuë. ..:.;--...-,...:..;';..•'. -

: (5) Voyez p. 256. - '-. v.',,.';., -'/
- •---.y-':'
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propriétaire, c'est l'usufruitier qui acquiert la possession, comme

tout autre objet quelconque, par l'intermédiaire de l'esclave.

Dé même que le maître acquiert par ses esclaves, de même

aussi le père acquiert parles enfants tous les droits en général-,

par conséquent.aussi- la possession. Seulement ce mode d'acqué-

rir se base ùniquemènt.sur la puissance paternelle,, et non pas,

comme pour l'esclave,' sur ce que le père aurait la possession de

ses enfants, .car une telle possession ne saurait se concevoir. Il

ne peut non plus y avoir ici d'usufruit, ni de situation analogue

va la possession de bonne foi; ainsi CeluLqui croirait àtort avoir

un fils en son pouvoir né pourrait aucunement acquérir par son

intermédiaire;(1). . . • -.. : •"

-Pour ces deux cas, où lé lien résulte d'une autorité légale, il

se présenté une règle toute spéciale lorsque l'acquisition se fait

aumoyen d'un pécule.; Ici la possession est acquise alors même

que Je maître ou le père n'en auraient aucune connaissance (2j)

et même l'usucapion commence simultanément avec cette pos^

session (3). Gomme on ne tient aucun compte de la volonté du

possesseur, pourvu, bien entendu, qu'il existe réellement un

pécule,, la possession pourra de cette manière être acquise au

profit de personnes incapables de toute volonté quelconque (4),

et même au profit d'un captif (S), quoique\ non-seulement Yani-

mus possidendi, mais même la personnalité, lui fasse défaut, v

(1)L. 50, pr. deposs.
' -, \

(2)L. 1,§ 5,.deposs:~L. A,de poss.-^L. 44,§ Î,L. 24, L. 5,§ 12, deposs.
; ;(3)';Li-t,|S,.rfe'poiA% ^.L.-31,§3,-'§.47, tfewt^'.v .

'
,:

(4)Tellesque les enfants, les insensés; les successions. — L. 1, §;:5,.de
poss.^L.29^ decaptivis, — L. 16, deobi: et act. ;'

(5)La question était controversée chez les jurisconsultes anciens;
dansles Pândectés la règle est positivement admise, sans.distinguer si
la possessiona commencé,avant la captivité: ou pendant sa durée. Elle
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Dans le droit ancien : nous trouvons, indépendamment de la

puissance du maître et du père, deux autres espèces d'autorités,

lamanus et lemancipium^On discutait sur le point de savoir si

par-leur moyen aussi la possession pouvait s'acquérir, parce que

ces ;autorités n'impliquaient pas une possessio de la personne dé-

pendante (1).H est étonnant que ce doute n'ait surgi qu'à propos
de ces deux cas et de l'esclave objet d'un droit d'usufruit, car

lés raisonsde douter étaient les mêmespour le fils en puissance

paternelle.
• '.-..'.'

i\---B:. Use peut aussi que le lien entre le représentant et le pos-

sesseur résulte.d'une convention libre. — Il est en effet de prin-

cipe qu'en dehors de ces deux liens d'autorité, dont nous venons

de parler, aucun droit ne peut s'acquérir par les actes d'un tiers;

mais cette règle, du moins déjà à l'époque des jurisconsultes

classiques, ne concerne que les acquisitions de droit civil et non

celles de îlroit naturel, parmi lesquelles il faut ranger l'acquisi-
tion de la possession. Lapossession peut donc être acquise par
un représentant: sans que celui-ci doive.êfre juridiquement assit- |

jetti au possesseur, et il en est de même de la propriété lors-

qu'elle's'acquiert par le moyen de lapossession,- c'est-à-dire par

tradition du par occupation (2).
:

Quel doit maintenant être ce lien entre deux personnes indé-

concc-rnedonc en même temps l'acquisition et la perte de la possession.
— Or de deux choses l'une : le captif meurt comme tel, bu" bien il re-
couvre la liberté; dans le premier cas on applique la lex Cornelia, dans
le second.les principes d\\postliminium: — h. 29, L. 22, § 5, de capti--
vis. — L. 25, §5, ex quib. éausis màj. '— L. 44, § 7, de usurp. — L- 12,

%1,decaptiv. L: 15, pr. de'usurp.
(1) GAïus, lib. 2, §90. Ce que je dis de ces.deux-espèces d'autorités a

été ajouté à la 4eédition;
'- ;(2)L. l,:c per quaspers..—,§5,:\, eod:— Paul-V,2, §'2. — L. 53,de

dd.q.-rer,.dom,-^h. 20, § 2, ébd: ^ L. 8;,C. deposs.: -
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pendantes l'une de l'autre? Ce doit être la mission d?acquérir la

possession ; il est impossible d'exprimer la règle d'une manière

plus précise,, car cette mission n'a nullement besoin de réunir

les conditions voulues pour constituer un acte juridique, ou pour

être considérée comme obligatoire en droit civil. Ainsi un

esclave pourrait s'en, charger, s'il n'était possédé par personne

comme esclave (1), cardans ce dernier cas il ne serait maître

d'aucune de ses actions, et ne-pourrait donc procurer à un autre

la libre disposition d'une chose. Ainsi encore le pupille.peut

acquérir de cette manière pour un tiers (2), quoiqu'il ne: soit pas

capable de contracter civilement. Toutefois les motifs; de nullité

d'un acte juridique qui excluraient la volonté même du représen-

tant, tels que l'erreur sur quelque point.essentiel, rendraient évi-

demment aussi impossible l'acquisition de la possession (3).—Par

contre un lien obligatoire civil ne suffit pas à M seul pour cette

acquisition, s'il n'en renferme pas bien clairement la mission.

Ainsi le bailleur a la possession juridique de la chose louée; s'il

• (1) L. 31, § %de usurp. — L. 54, § 2, de poss. -w II est certain ^aussi
que le propriétaire, dont l'esclave est en possession de l'état de liberté,
pourra de cette manière acquérir une possession par l'intermédiaire de

cet esclave (v. p. 279) ; il est même logique d'admettre que le possesseur
de bonne foi d'un esclave puisse acquérir la possession par son intermé-'

diairé, alors même que l'acquisition ne se ferait pas ex operis servi ou

ère possessoris, puisque la possibilité de celte acquisition né présente-
rait aucun doute, si l'esclave n'avait pas de possesseur du tout": enfin les

dispositions d'après lesquelles le possesseur de mauvaise foi et le créan-

cier gagiste ne peuvent acquérir par l'intermédiaire de l'esclave .qu'ils

possèdent, semblent être tout à fait exceptionnelles : L. 1, §§6,ÏS,depôss.

(2) L. 52, pr. de poss. — Ce que celte loi dit de la continuation de la

possession,par opposition à une obligatio, doit évidemment se dire aussi

du commencement de la possession.

(3) Par exemple, si le preneur ou le créancier gagiste étaient en même

tempsproprietaires.de la chose .(voyez p. 254, 270).
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vient à mourir, le 1jus obligations résultant dû* bail passe à son

héritier par la seule aditioh d'hérédité ; mais il en est autrement

de la possession. Pour que celle-ci soit acquise; il faut poser un

acte; quelconque par lequeL lé fermier devienne^ relativement à

cette possession, représentant de. son nouveau bailleur (1) ;

Il est probable que cette acquisition de la possession, par le

moyen d'une personne indépendante- du possesseur, aura été

d'assez bonne heure introduite dans la pratique judiciaire :

1. L. 51, de possessione.'
'

«...AIT LABEO,... si acervum lignorum emero, et eum vendu

« torm'e tollere jusserit.- SIMULATQUECUSTODIAMPOSUISSEM,TRADI-

« TUS MIHI VIDETUR... (2). »

. '2. L. 41, deusurpationibus. {NeratiusLib-.l, membr.)

:. « .y.. Quamvis per procurator em possessionem apisci nos, jam

«fere conveniàt .... »

3. L. 13 pr., de acLquir^rer. dom.{Neratius Lib. 6 reg.)

« Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo eique sit

« tradita meo nomine .; dominium mihi, id est ppprietas adqui-

«ritur, etiam ignofanti.)) -']'

. .4. L. 1, C.de possessione. {Impp. Sèver.et Antonin,),,

' « Fer liberam persônam: ignoranti quoque acquiri possessio,-

« neni, et postquam scientia intervenerit, ûsucapionis conditio-

(1) L, 50,. § 5, de poss. « Quod per colonum pôssideo, hères meus, NISI

ÏPSENACTUSPOSSESSIONEM,non poterilvossidere.n MERENDAIWjur. contr-

L. 2, C.; 32. —' Cicéron semble dire le contraire dans son discours pro

Coeçina,C. 52. Mais les mots qu'il croit devoir ajouter « Deindeipse

Coecinan, etc., prouvent que lui-même ne considérait pas du tout ce point
comme certain. .

"
/

(2) Ce passage a été expliqué plus haut (p. 193 et suiv.); il ne s'agit

l.Gique du résultat auquel nièrie l'opinion de Labéori. Du reste le mot
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« nem inçhûari posse, TAM RATIONE UTILITATIS, QUAMJURIS PRiDEM-fl)

(( RECEPTUM EST. »

» - • - * '

Ces textes prouvent qu'à la date du rescrit cité en dernier lieu

la règle était depuis longtemps admise [pridem),. qu'elle, l'était

déjà du temps de Neratius et même de Labéon. Malgré cela on

a voulu la considérer comme introduite seulement par cette loi

du code. Ce sont probablement Ulpien et les Institutes qui-auront

donné lieu à cette erreur (2); mais il n'y a rien d'extraordinaire

à ce qu'Ulpien cite un rescrit de l'empereur régnant, quand
-

même le principe consacré par ce rescrit aurait été depuis long-

temps tacitement admis en pratique ; et quant au passage des

Institutes auquel cette proposition d'Ulpien a sans- doute donné

custodia pourrait bien aussi vouloir désigner un esclave ; mais JAVOLE-

NUS,qui dans le passage suivant a évidemment en vue la même espèce,
se sert du moimandato. " .

(1) Glossa in h. L. « alias : PRIDEM, et alias : PRUDENTIA. » La pre-
mière leçon est préférable. Les mots ratione juris s'opposent bien mieux
^ratione utilitatis que .les mots juris prudentia. Or la ratio juris se
trouve dans la L. 55, de adq.'rer. dom, «quod NATURALITER adquiritur
sicuti est possessio, » etc. De plus on conçoit fort bien que le mot si

usuel àejùrisprudentia se soit glissé dans le texte par une erreur de

copiste, résultant d'une abréviation, — tandis que cette supposition est
bien moins naturelle pour- le mot pridem, Pridem se trouve aussi dans
le manuscrit deGoettingue, où l'on voit, il est vrai, la trace d'une correc-

tion, quoiqu'on ne puisse plus lire' ce quivs'y trouvait auparavant.
Pridem se trouve de plus dans sept manuscrits de Paris, dans le mien,
dans un manuscrit très-ancien de Fulda,dans le n° 22 de Munich,
le n° 16 dé Vienne, et dans un vieux manuscrit de,la bibliothèque de

Bamberg (D I. 2).
;

(2) L. il, § G,de pign. act, «... Cpnstitiitum est ABBIPERATORE NOSTRO,
posseper liberampersonam possessionem adquiri. » — §5, l.per quas

pers...:'«... per liberampersonam, veluli per procuratorem placet non
solum scienlibus,sed etignorantibns nobis adquiri possessionem, SECUN-

RUMDIVISEVÈRICONSTITUTIONEM.»
" '

-
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lieu, il ne dit pas non plus que Sévère avait introduitici un prin-

cipe nouveau,, mais seulement que ce principe se: trouve écrit

d'artsune de ses constitutions (1).

C'est maintenant seulement que nous pourrons donner à cette

règle quelques développements que npus n'avons pu qu'indiquer

d'abord.-— Lorsque le rapport de représentation existe réelle-

ment, la possession s'acquiert immédiatement par l'appréhension

du représentant,.alors même que le possesseur.n'en aurait pas

encore reçu avis,, et dans ce sens on peut dire : ignoranti.adqui-

ritur possessio. L'usucapion cependant ne commence que lorsque

lé possesseur apprend la prise de possession (2). Quelques-uns

ont prétendu que cette disposition au moins était une innovation

que Sévère aurait ajoutée à la règle admise déjà antérieurement;

mais cette opinion estpresque plus insoutenable encore que celle

qui.attribue.la règle entière à ce prince.
— La ignofantùîpos-

sessio ne peut absolument se prendre que dans le sens que nous

venons d'indiquer. Il faut certes que le possesseur sache et

veuille que l'acquisition de possession se fasse pour lui, et dans

la plupart des cas de représentation il n'en pourra être autrement.

D'après cela un negotiorum gestor pourra aussi faire acquérir la

possession, mais seulement à partir de la ratihabitio (3), et il

(1) (Note de la 4e éd.) Si nous possédions intégralement le §95 du

deuxième livre de Gaius^il est probable que le do.ute disparaîtrait com-

plètement; mais dans sa forme actuelle il ne saurait nous êlre d'aucune
utilité sous ce rapport. ..-..- ....
. (2)L. i-, C. de poss. (p. 284). -—§ 5,1. per quas perso'nas (p. 285).,-

L. 49,§ 2, de poss. — L. 47, de usurp. —L'exception dont parle la L,41,
dé usurp: ne concerne pas cette règle,,mais plutôt/celle de la Lex.Ali-

nia.(L. 4,,§ 6,.dè usurp.) .. . , '. .
:(3) h, %k,.dehegot:.gestis: L'effet rétroactif, qui peut s'appliquer à des

actes juridiques proprenient dits, ne saurait s'imaginer en matière de

possession. .. ,, •" ......,_...
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doit en être de même d'un mandataire général, procurator: uni-

versorum bonorum, parce que son mandat général ne mentionne

pas non plus spécialement cette acquisition :

'
1. Paul, inrecept. sent. Lib. S, tit. 2, §2.

« Per libéras perspnas, quce in potestate nostra non surit; ad-

« quiri nobis nihil potest..Sed per procuratorem adquiri riobis

« POSSESSIONEMposse, utilitatis causa receptum est (1).-:.Absente

« autem domino comparata non aliter .ei, quam si rata sit, quceri-

« tur (2). » •
'-.-.'

',!
,'

• " '

2. L. 42; § 1, de possessione.

«Procurator, si quidem MANDANTE DOMINOREM EMERIT (3), pro-

« tinus illi adquirii possessionem : quod si SUAISPONTE EMERIT,

« "non : nisi ratàm habuerii dominus emptionem. »

Malgré ces textes si clairs quelques.jurisconsultes ont pensé

que la ignorantis possessio-rjourrail avoir lieu même par le moyen

d'un tel mandataire, et puisqu'on voulait absolument attribuer

une innovation à l'empereur Sévère, on aconsidéré ce prétendu

changement apporté au droit ancien comme étant l'objet -de sa

(1) Ce qui veut dire que pour la possession on a admis une exception
à la règle.

(2) Le terme procurator prêtait à l'équivoque; v6*ilà jDÔurquoi Paul

rappelle expressément qu'il ne s'agit qued'un représentant par rapport
àcette possession déterminée, et non pas d'un procurator bonorum que
l'on aurait constitué pour tout le temps de l'absence, et qui pendant ce

temps voudrait acquérir la possession d'une chose au profit de son

mandant. • ,
• --:

(5) C'est-à-dire « s'il avait mission d'acquérir cette possession; » ordi-
'

riairement un tel mandat concerne en même temps le contrat, l'acquisi-
tion delà possession, et celle de lapropriété. — L'opposition est donc la

même que dans le passage précédent.
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constitùtionf et cependant ce principe n'est vrai ni, pour lé droit

ancien, ni pour le droit nouveau. ; ; >'

Il y a toutefois ici aussi deux exceptions à la règle qui exige
notre volonté pour que nous puissions acquérir lapossession

par une personne qui ne se* trouve pas dans notre dépen-
dance ':' ; :-.-,-.

'

:1. Lés personnes civiles, quoiqu'elles soient incapables d'une

volonté proprement dite, peuvent acquérir la possession par un

tiers quiles représente: Pour les municipes la règle est écrite

formellement dans la loi (1), et comme ailleurs les autres corpo-
rations sont assimilées aux municipes sous le rapport de l'acqui-
sition de la possession (2), il.en résulte!que cette règle leur est

"également applicable.

2. Les personnes en tutelle ne sont pas capables de volonté

, dans le sens juridique; cependant elles peuvent acquérir la pos-
session par leurs tuteurs et curateurs,, c'est-à-dire par des repré-

sentants qui ne leur.sont pas assujettis (3).

L'acquisition par le tuteur au nom du pupille nous a déjà servi

à expliquer deux-textes qui se contentent, pour cette acquisition,
de laseule auctoritas tutoris (4). Plusieurs auteurs ont méconnu

le sens de ces textes au point de vouloir y trouver l'impossibilité

de Y'adquisitio. PÉR: TUTOREM(8), acquisition que ces textes et

.(1)L. 1, §;22, L.^, deposs.
-(2) L. 7,§3, adeçhibendum... \ '"» .'*..'
iô) h. ioyH, deadq. rer. dom. - L. 1, § 20, de poss: — L. 11, §6, de

pign. act.—. La L. 26, Ç. de don., n'est évidemment qu'uncomplément
de cette règle ; il y est dit que le pupille dont le tuteur, est empêché
d'agir pourra acquérir la possession par un esclave. — L. 2, C. Th.
de don. : ';•'-' - '-.; ....
: (4) Voy.;p. 225,255, ,, :
- (5) Surtout les mots par lesquels se termine la L. 5,'G..de poss.Voyez

; p. 251. '. S;v •-;,.. !. ; ,'-. / .
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d'autres encore ne-'permettent cependant pas de révoquer en

doute (1). , -.'•-' ; '

Il va sans dire que cette faculté de représenter une personne,,

en vue d'acquérir la possession, peut se transmettre par plu-

sieurs intermédiaires. Ainsi A charge B de l'acquérir pour lui;

il est dès lors indifférent que B exécute lui-même cette mission,

ou qu'il la fasse exécuter par C. Dans les deux cas, c'est A qui

acquiert la possession/(Addition de la 6° édition.)

§ 27.- ;

..
~

CONSTlTUrUM POSSESSUUIUM.

La règle, en vertu de laquelle on peut acquérir la possession

par l'intermédiaire d'une personne juridiquement indépendante,

présente encore un cas d'application que nous devons expliquer
et qui a embarrassé; nos jurisconsultes bien plus que la règle

elle-même. Celui qui peut acquérir la possession pour un autre

ne seraévidemmeiit pas moins habile à le faire s'il a été lui-même

jusque-là possesseur juridique de l'objet. Il est clair aussi que

cecas n'exige pas une modification de la règle en question, mais

seulement un mode d'application un peu différent. L'appréhen-
sion matérielle, eu effet, ayant déjà eu lieu, ne doit plus être

répétée; l'acte entier peut donc être considéré comme l'inverse

à'mmbrevi'manujraditio. Dans cette dernière, celui qui jus-

qu'alors n'avait que la détention, devient possesseur par le seul

animus possidendi sans poser d'acte spécial (2) ; ici, au contraire,

(1)Voyezla note 3, p. 288.
(2)Voyezp. 217,218.
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c'est la possession qu'un-acte de volonté-: transforme en une

simple détention, tandis que la possession elle- même se trouve

.transférée immédiatement .-àune autre personne. C'est là le seul

côté de la question qui doive nous occuper. — Nos juriscon-
sultes nomment cette manière de transférer la possession : con-

stitutum possessorium. Ce terme ne se trouve pas dans le droit

. romain, .mais bien la. chose qu'il désigne, et quand elle n'y serait

pas expressément nommée; elle n'en serait pas-moins incontes-

- table.. . . .' - , .

Le texte suivant énonce là proposition d'une manière toul

à fait générale, et comme une simple application de principes

déjà connus : '"•:"'"

:;. '-L.18.pr.; deposs. ;
'

«; Quod meo nomine possideo,possum aliéno nomine possidère:
•'«: -nec enim muto mihi causant possessionis, èed d-esino possidère,

:«':et alium possessorem ministeriq mep facio : nec idem est, pos^

''ii'''sidère, et aUeno nomine possidère. Nam possidet, cujus nomine

« possidetur. Procurator: aliénai possessioni 'proestat ministe-

«rium.».:, ',' ':":

La possession s'acquiert donc ici par simple convention sans

aucun acte extérieur posé sur la chose elle-même, et cependant

dans un texte très-connu nous voyons la simple-convention mise

en opposition avec la-tradition; et celle-ci,' à, la différence de la

première, servir à transmettre la propriété (1)....— Ceci nous

obligé à préciser davantage la nature du constitutum: La conven-

(1) L. 20, C. depaetis .-.TRADITIONIRUSet usucapionibus dominia, re-

rum, NONNUBISPA-CTIStransferuntnr. "... ;;;.. :-. ; ; -, .-
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tion qui a pour objet le transfert de la propriété, par exemple

la vente, est fort différente du constitutum. Dans celui ci on con-

vient que le possesseur actuel gérera à l'avenir lapossession

pour autrui, disposition que n'iinplique nullement le simple con-

trat de vente, et qui doit d'ailleurs être formellement exprimée,

ou résulter du moins bien clairement des stipulations du con-

trat. S'il y est dit expressément que le possesseur actuel ne sera

plus à l'avenir que le gérant de la possession d'autrui, la question
ne présente aucun doute; mais ce cas est rare: Hors de là, il n'y
a pas de constitutum, à -moins qu'il ne résulte d'autres actes

distincts (lj.

Premièrement : Le constitutum est exceptionnel; il ne se pré-
sume pas. — Nous avons déjà vu une application de ce principe.
Celui qui achète des tonneaux de vin, et y applique son-cachet;

n'en est pas devenu parla possesseur et propriétaire (2). Il est

clair qu'il n'en a pas même lâdétention naturelle tant qu'ils sont

dans une cave du vendeur; mais il est tout aussi certain que le

vendeur pourrait par un simple constitutum lui transférer la

possession, et c'est seulement parce que le constitutum ne se.

présume pas que le passage.en question nie purement et sim-

plement le transfert de possession.
— Le texte suivant renferme

une autre application de notre principe :

(I) Mais quand les conditions d'un constitutum sont constantes il im-
porte peuque le possesseurantérieur ait détenu lui:même la chose, ou
qu'un autre, l'aildétenue pour lui: Ainsi le possesseurd'une maison don-
néeen location peut m'en transférer la possession par le constitutum
tout aussi bien que s'il l'habitait lui-même ; puisque d'après ce que nous
avonsdit au § 26 le lien représentatif peut se transmettre par plusieurs

. intermédiaires. Voy. §55. (Note de la 6eéd.)
(2)L.. 1,§ 2, de peric. et comm, reivind. (p. 200). •
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'-.-';. L. 48, deposs.
: - ;

-«"; Proedia cum servis donavit, eorumque se tradidisse possesr

« sionem litteris declaravit: sivelunusex servis, qui simulcum

« proediis donatus est, ad eum-qui donumjtccepit, pérvenit,mox

« in proedia remissus est per: servumproediorùm possessionem

ir quoesitam ceterorumque servorum coUstabit. » — Le donateur

avait dit dans une lettre qu'il « entendait remettre par les pré-

sentes le domaine et les esclaves au donataire. » Gomment _.,-

faut-il interpréter cette déclaration ? — Gela veut-il dire que lui,

donateur, se considère à l'avenir comme -procuratoraliénée pos-

sessionis? — Non, car,le constitutum ne se présume pas : il est

donc seulement permis au donataire de prendre lui-même pos-

session à chaque instant, missio in possessionem, et cet acte re-

çoit la valeur d'une tradition, grâce à la volontémême du doua- ,

teur ; mais ce n'est qu'à dater de cet acte que commencera la •

nouvelle possession.

Deuxièmement.: Le .constitutum'.doit cependant être admis"

lorsqu'il, résulte comme conséquence nécessaire d'un autre acte

oufait quelconque.
— Lés cas d'application suivants vont nous

expliquer cette proposition : ''

A. Celui qui donne une'chose, et en devient en même temps

locataire, ne dispose pas expressément de la possession; il veut

toutefois qu'un contrat de bail existe dès lors entre lui et le do-

nataire. Il en:résulte comme conséquence nécessaire que celui-ci

devra être possesseur de la chose, et que le donateur ne fera plus

que gérer la possession d'autrui. La possession a donc jréelle-

ment été transférée par constitutum {l): - s . ^

(1) L, 77, derei vind. , .:;
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B-. Il en est de même de l'usufruit. Celui qui donne ou vend

une chose, tout en s'en réservant l'usufruit, a réellement trans-

féré par constitutum la possession et la propriété de la chose, et

ne fait plus désormais que gérer, comme tout usufruitier, la

possession d'autrui (1). -

C. Lorsqu'une chose qui fait l'objet d'un contrat de gage est

laissée precario aux mains du débiteur, la possession en est éga-

lement acquise au créancier par constitutum (2). Tout cela res-

semble beaucoup au pactum hypothecoe : il faudra, dans chaque

cas spécial, rechercher quelle a été l'intention des parties, et

lorsqu'il sera constant qu'il y a, non pas un pactum hypothecoe,

mais un contrat de gage combiné avec un precarium, il en résul-

tera comme conséquence immédiate, et sans qu'il faille encore

d'autre preuve, que-la possession a été transférée par consti^

tutum.

D. Dans une société universelle de tous les biens, on considère

la tradition des divers objets comme parfaite dès la conclusion

(1) L. 28. L.,55,§5, C. de donat. Une exception à ce principe, que certes

aucun jurisconsulte romain ne révoquait en doute, avait été introduile

par Théodose II lorsqu'il s'agissait de donation, matière .plus ou moins

exceptionnelle sous plusieurs rapports. Ce prince révoqua cependant
lui-même celte exception deux années après. L. 8, 9, C. Th , de donat.—

Un cas de ce genre s'est présenté dans une partie de la succession de

Hanau. CRAMER(opusc, 1.1, p. 641)exposait avec une méthode loute ma-

thématique lès erreurs ordinaires des praticiens en celle malière; mais
la réponse que l'on y fil à Darmstadl esl un des meilleurs écrits qui aient

paru sur la possession : KORTHOLT, dé possessione ea lege, ne contra

trad., dum vivit, exerc, tradita. Giessen, 1758. — Sur l'application de

cette règle pendant le moyen âge. Voy. SAVIONY, Gesch. des roem. Redits
im Mitlelalter, vol. 2, p. 135.

(2) L. 15, § 2, qui satisdare cog, : « Créditai' qui pignus accepil, pos-
sessor non est, lametsi possessionem habeat, aut sibi traditam, AUT PRE-
CARIODEBITORI CONCESSAM.»

l'J
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du contrat (1), ce qui ne peut encore une fois s'expliquer que par
un constitutum. En voici probablement le motif. Le grand nom-

bre des objets rend ici une tradition véritable fort difficile et,

par suite, peu usuelle"; il faut donc de préférence présumer l'acte

qui -seul puisse remplacer cette tradition, et cet-acte c'est le

constitutum.

Nos jurisconsultes ont de tous temps été fort éloignés de cette

manière devoir du droit romain, manière de voir si simple

qu'on n'avait pas même cru devoir donner un nom spécial à cette

forme d'acquisition. Le constitutum leur a toujours paru quelque
chose de fort extraordinaire, une fiction des plus singulières en

fait d'acquisition de possession ; c'est pourquoi beaucoup d'entre

eux en sont venus à considérer la généralisation des principes
du constitutum comme une invention des praticiens: En théorie,

le constitutum ne se présenterait ainsi qu'à l'état d'exception
toute singulière, qu'il ne faudrait admettre que dans les cas dont

.les jurisconsultes romains se sont accidentellement servis pour
faire comprendre l'application de leur règle (2).

(-1)L. 1, §i. L. 2, pro soçio. .

(2) AZONdéjà (Summa in Cod. lit. de poss., nos 7, 8) dit à propos du
constitutum se faisant par le moyen d'un usufruit : « et est hoc unum
mirabile mundi. » — L'écrit le plus sérieux est celui de G. MASCOV(de
const. poss. Rarderov. 1755 ; également dans opiisé. éd. Pûtlmann,

p. 101), mais Mascov part aussi des idées généralement reçues; déter-
miné surtout par lés particularités que présente ici la donation, il ren-
verse complètement le rapport de la règle à l'exception. Quelques-uns
ont purement et simplement nié le constitutum., tout en admettant le
fait dans les.exemples cités et en cherchant à les expliquer différemment:

GIPHANIUS,in L. 10, de donat. (lectur. Altorph.,?. 120, 121). SCHORCH,
de const. poss. in leg. Rom.nonfundato, Erfurt. 1752. — Quant à TIRA-,
QUELLUS,de jure const. poss. (opp. t. 4, p. 155, éd. Francfort, 1574), il ne
saurait Drésenler.aucune utilité.
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. §28.

RÉSULTATS ACQUIS DANS CETTE SECTION.

La manière d'acquérir la possession est maintenant complète-

ment exposée. De l'étude que nous en avons faite il résulte que

cette acquisition se distingue de celle de tous les autres droits,

et que tous les motifs purement juridiques, qui ailleurs ont pour

effet de produire ou d'empêcher l'acquisition d'un droit, n'ont

pas cet effet lorsqu'il s'agit de possession.

D'abord, l'acte purement juridique qui ne renfermerait pas

une appréhension matérielle ne saurait donner la possession.
— Ainsi l'adition de l'hérédité fait acquérir à l'héritier tous

lès droits du défunt en général, pourvu qu'ils fassent partie du

patrimoine et ne soient paspurement personnels; mais elle ne lui

donne pas la possession des divers objets compris dans l'héré-

dité, parce qu'elle ne renferme pas une appréhension de ces

objets (1). Il n'y avait pas même d'exception pour le suus hères (2).

Plusieurs législations modernes en ont, contrairement aux prin-

•'
cipes, décidé autrement pour tous les héritiers en général (3),

(1) L. 25, pr. de poss. « Cum heredes institua sumus, adita heredi-

tate, omnia quidem jura ad nos transeunt : possessio tamen nisi natu-
raliter comprehensa ad nos non pertinet. » — L. 1, § 15. si is qui test,
lib. «.., nec heredis estpossessio, antequam possideat : quia hereditasin
éiim id tantum transfundit, quod est hereditatis; nonautem fuit posses-
sio hereditatis. »

(2) GIPHANIUS, lect, Altorph,, p. 480. Ce point est du reste fort contro-
versé.

(5) Tel est le sens dé la règle française : « le mort saisit le vif. » (TIRA-
QUELLUSin tract, le mort, etc., opp., t. 4.) Il en est.de même pour les

majorais en Espagne., Leges Tauri, num. 45. (GOMËZ, in leges Tauri,
p. 232, éd. Lugd. 1744, f»). — Comp. C. A. BRAUN, de poss. ipso jure in
heredem transeunte. Erlangen 1744.
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ce qui se rattache peut-être à un texte romain mal compris (1).
— Il en est de la mancipation comme de l'adition d'hérédité ; elle

pouvait sans douté se faire de manière à transférer aussi la pos-

session, et pour les choses mobilières il devait en être ainsi ; mais

pour les immeubles il en était autrement, c'est pourquoi la pro-

priété s'en acquérait indépendamment de toute possession, puis-

qu'il n'y avait pas d'appréhension physique de la chose, et qu'un

constitutum qui l'eût remplacée ne doit jamais -se-présumer (2).

En second lieu, lorsque les conditions d'acquisition de la pos-
session se trouvent réunies, des motifs juridiques de nullité ne

sauraient l'empêcher de se produire.
— En général, ce principe

n'a jamais été révoqué en doute, mais on a voulu le restreindre

-par des exceptions dans les cas où l'on'prétendait trouver une

appréhension fictive (3). Or ces exceptions lie sont pas fondées,

parce qu'il n'y a pas d'appréhension.fictive.

D'après ce principe, la possession peut s'acquérir même par un

acte illicite, notamment par un acte de violence matérielle, et

nous en trouvons un si grand nombre d'applications, que le pas-

sage suivant ne pourra certes pas nous en faire douter (4) :

« Non VIDETURPOSSESSIONEMADEPTUSïs, qui itanacttis est, ut

* eam retinere non possit. »

, (1) L. 50, ni:, ex quib. causis maj. «... possessio defuncti quasi juncta,
descendit ad heredem » CUJAS,in L. 25, pr: deposs. (opp:\. 8, p. 287).—
Ce passage ne concerne que la fiction de possession en matière d'usu-

capiou.
• . .

'

(2")ULPIEN, in fragm. til. 19, § 6: «Res mobiles NON NISI PRÉSENTES

mancipari possunt... immobilesauiem etiam. plures simul et QV}MMVEU-

SISLOCISSUNT,maneipari possunt.
(5) Vpyez p. 182. -,.-.'.

(4) L. 22, de poss. (Javo tenus lib. 15, ex Cassio)'.— CUPERUS(p. '2, c. 23)

établit un rapport louià failforcé entrece passage et l'interdit quodlega-
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Les mots non videtur ne peuvent évidemment se prendre que

dans un sens tout spécial, car il faut bien qu'on tienne pour le

moment ce qu'on ne peut continuer de tenir. Or ce sens spécial

est facile à déterminer (1).. Une res furtiva, ou vi possessa, ne

peut être usucapée, et cette impossibilité ne disparaît que lors-

que le propriétaire en a recouvré la possession. Mais il faut

aussi que celte possession soit telle qu'elle puisse durer, c'est-

à-dire qu'elle ne puisse être attaquée à raison de la ma-

nière dont elle.a été obtenue (2). Or si l'immeuble occupé par

violence est repris violemment aussi par le propriétaire, ou bien

si le propriétaire d'une chose volée l'obtient grâce à un precarium

valable en lui-même (3), l'impossibilité de l'usucapion n'aura

nullement disparu, parce que, dans les deux cas, la possession

qu'aura le propriétaire pourra être attaquée par des interdits.

Ce que nous disons d'acquisitions par violence doit à plus

forte raison se dire des actes légaux quant à la forme, mais nuls

pour quelque motif juridique.
— Ainsi la donation entre époux

ne transfère aucun droit; la possession seule est transférée (4).
— De même la tradition faite par un insensé ou par un impubère

en tutelle ne transfère pas la propriété, mais bien la posses-

lorum, parce que Javolenus parle deux fois d'interdits dans un même
livre (L. 5, de tab. exhib. — L. 198, de rcg. jur.); mais dans deux passa-,
gês assez peu éloignés (lib. 15, ex Cassio) il est aussi question de furtvm
L- 71.75, de furlis.

' -

(1) La glose sur ce texte a trouvé ce sens.

(2) L. 4, §§ 12, 26, de usurp. — L. 15, § 2. de verb, sign.
(5) Voyez plus haut, p. 274; CUJAS(obs. XXIV, 12), paraît fort embar-

rasséde trouver un exemple convenable pour les choses mobilières ; dans

l'exemple qu'il choisit il n'y a pas de res furtiva du tout. - Dans le droit
ancien il fallait décider de même si le propriétaire enlevait par violence
la chose qu'on lui avait volée, parce qu'elle pouvait lui être reprise au

moyen de l'interdit utrubi (Note de la 6" éd.)
(4) Voyez p. 62.
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sion (1).— Ces motifs juridiques ne peuvent vicier que la suc-

cession, la transmission du droit; or cette transmission ne sau-

rait concerner l'existence de la possession (2) ; celle-ci ne peut

donc jamais être déclarée impossible, par la-raison que la trans-

mission du droit ne serait pas possible..

(1) Les motifs qui pourraient faire douter de cette proposition devront
être examinés dans la section suivante, car ils se rattachent à la question
de savoir si l'insensé ou l'impubère perdent la possession dans cette

hypothèse. S'il en est ainsi, personne né niera que l'autre personne

n'acquière cette possession.
(2) Voyez p. 26.
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PERTE DE LA POSSESSION.

§ 29.

COMMENT SE PERD LA POSSESSION.

Dans notre deuxième section nous avons vu comment la pos-

session s'acquiert; nous avons à rechercher maintenant comment

elle se perd. Cette question revient évidemment à celle de la

continuation de la possession, puisque toute possession doit

nécessairement continuer aussi longtemps qu'elle ne vient pas
à être perdue. Si nos jurisconsultes avaient mis à profit cette

observation bien simple, faite il y a fort longtemps déjà (1), ils

(I) A'ZON, in Summa Cod. tit. de poss. « Cum enim intitutatur de
amittenda possessione, ergo de retinenda, vel quousque retineatur :
tamdiu enim retinetur, quamdiu non amittitur. » — Glossa in rubr.

Dig. tit. deposs not., « quod' hic dicit AMITTENDA, sed Cod, eod. dicit

RETINENDA,quod in. idem recid.it, quia contrariorum eadem est disci-
plina. » A ce propos les commentateurs postérieurs â Accurse, sans en
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auraient pu s'épargner dans leurs traités tout un chapitre, et éviter

bien des contradictions en enseignant quelquefois, à propos de

la perte de la possession, le contraire de ce qu'ils avaient dit au

chapitre qui traite de sa continuation.

Nous avons donc à rechercher le principe d'après lequel se

règle la continuation et par là même aussi la perte de la posses-
sion. Nous essayerons d'abord de déduire cette règle de la notion

même de la possession ; nos recherches sur l'acquisition de la

possession ont complètement précisé les éléments de cette no-

tion, et l'influence qu'elle exerce sur la-continuation et sur la

perte de la possession a même déjà été signalée plus haut (1).
La possession n'étant autre chose que le pouvoir de disposer

physiquement d'une chose, combiné avec la conviction que l'on

a de ce pouvoir, il en résulte, comme nous l'avons vu, que l'ac-

quisition de la possession exige deux conditions : un fait physi-

que et Yanimus. Les mêmes éléments doivent -se retrouver dans

la continuation de la possession ; elle se base sur la même coexis-

tence du fait physique et de la volonté, et doit par conséquent

disparaître dès que cette coexistence fait défaut, c'est-à-dire dès

que, soit le fait matériel, soit la volonté, soit l'un et l'autre à la

fois, viennent à disparaître. Toute la différence que l'on puisse
admettre entre les conditions de l'acquisition et celles de la con-

tinuation de la possession ne peut en tout cas concerner que le

degré de ces conditions, et non pas leur essence même; end'autres

termes, il faut toujours qu'il y ait un point où toute différence dis-

paraisse complètement. Telle serait, par exemple, pour l'élément

excepter Alciat lui-même, ont coutume d'examiner très-savamment :si la

règle « contrariorum eadem est disciplina» doit s'appliquer partout,
par exemple aussi en droit canon, en droit féodal, etc:

(1) Voyez p. 214, 215.
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physique delà possession, l'impossibilité absolue de disposer de

la chose, et pour Yanimus la volonté positive de ne plus possé-

der. Il est clair que dans ces deux cas la continuation de la pos-

session ne serait guère plus admissible que ne l'aurait été son

acquisition première, et qu'ainsi les conditions sont, à ces deux

points de vue, parfaitement les mêmes.

Ce que nous venons de dire peut se résumer dans les proposi-

tions suivantes :

1. Pour que la possession continue, il faut le rapport physi-

que avec la chose possédée, et Yanimus.

2. Dès que l'une de ces deux conditions, ou les deux -ensem-

ble, viennent à cesser, la possession est perdue.

3. Cette règle se rattache logiquement d'une manière immé-

diate aux principes qui dominent l'acquisition de la possession.

Nous devons maintenant trouver dans les textes les preuves
à l'appui ;de ces règles ; le point de vue sous lequel nous venons

de,les -considérer -nous sera peut-être utile dans -cette recherche.

.''... | 30.

COMMENT SE PERD EA POSSESSION (CONTINUATION).

La règle posée au paragraphe précédent est sous-entendue'

d'une manière si évidente dans un grand nombre d'applications (1),

et dans quelques exceptions, que la preuve exégétique pourrait par

cela seul être considérée comme parfaite. De plus elle est ex-

(1) Citons pour le .moment seulement : L.-3, §15. L. 29, de possessione

(perte par le factumseul).— L. 5, § 6. L. 17, § 1, cfe poss. (perle par
Yanimus seul).
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pressément écrite dans un passage qu'à ce point de vue du moins

on néglige ordinairement :

L. 44, § 2, deposs.
« ... ejus quidem, quod corpore nostro teneremus (1), posses-

<t sionem amitti VEL animo, VEL etiam corpore.:. ».

Ici cependant la question n'est traitée qu'incidemment, tandis

que nous trouvons un autre passage qui a évidemment en vue

de tracer une règle générale sur la question, et cette règle paraît
diamétralement contraire à la nôtre,, puisque, d'après elle, la

disparition de l'élément matériel seul, ou de Yanimus seul, ne

suffirait pas pour faire perdre la possession.

L. 183, de regulis juris (2).
», Fere, quibuscunque modis obligamur, hisdem

'
(iisdem) in

« contrarium actis liberamur : cum quibus modis adquirimus,
« hisdem in contrarium actis amittimus. Uf IGITUR (3) NULLA-

<(.POSSESSIOADQUIRI, NISI ANIMO ET COPOREPOTEST.: ITA NULLA AMIT-

« TITUR, NISI.IN OUA UTRUMQUEIN CONTRARIUMACTUM (4).. »

Ce n'est pas en supposant une controverse qui aurait divisé

les anciens jurisconsultes que nous pourrons expliquer ce pas-

(1) C'est ce cas qui renferme notre règle; tandis que cette loi a en vue
de préciser les modifications qu'elle subit dans le cas contraire.

(2) Ce passage est le seul, parce que laL. 8, de poss.. n'est évidemment

-qu'un fragment de ce texte-ci ; les quelques différences, complètement
dénuées d'importance, vont être relevées plus loin.

(3)LaL'.,8, de possessione, qui commence ici seulement, porte «quemad-
m.odum » au lieu'de «wl igitur. «

(4)' L. 8, de poss. : « aclum est. »
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sage, car d'abord le sujet ne l'admet guère, et de plus ce passage

est de Paul, dans les écrits duquel nous trouvons précisément les

applications les' plus décisives de la vraie règle (1).

La plupart des jurisconsultes cherchent à écarter la difficulté

en rapportant le passage entier à un cas spécial et exceptionnel.

En effet le possesseur d'un immeuble, alors même qu'un tiers

l'aurait occupé par violence, continue à le posséder, tant qu'il n'a

pas connaissance de ce fait. De là le raisonnement suivant; ou

bien la possession se perd solo animo, alors point de difficulté, et -

la règle de Paul n'est. pas exacte ; ou bien elle se perd solo cor-

pore, alors la règle est exacte, mais seulement par rapport aux

immeubles (2).
— Mais le jurisconsulte a trop évidemment l'in-

tention de tracer une règle générale, pour que cette explication

puisse être admise, malgré tous les arguments secondaires dont

on a cherché à l'étayer (3).

Toute la difficulté gît évidemment dans le mot utrumque. Que

(1) L. 5, §§ 6,15, de poss..
(2) BULGARI et PLACENTINI, ad tit. Pond, de reg. jur. comm. Colon.

1587,8, p. 115. — Azo, in Summa Cod. tit. de poss.-, n° -15. — Glossa in

L. 5, § 6, et in L. 8, de possessione. - ODOFREDUS,in L. 5, cit. (fol. 56).
— CUJAS,in notis ad § 5 de interdictis et in paratit. in Cod. tit. de poss.

(voy. aussi opp. t. 4, p. 625,'t. 5, p. 710; t. S, p. 258 ,269, 877; t. 9, p. 1015).
— GIPHANIUS,in lect. Altorph., p. 420,421, 422. — MERENDA, in contr. -

L. 12, c. 24. — CUPERUS, de poss., p. 2, c. 56.'— Cuperus et d'autres

commencent, il est vrai, par réfuter cette explication, mais en définitive

celle qu'ils donnent eux-mêmes n'en diffère que par la manière de l'ex-

primer. - ROMULEUS,p. 18, qui adopte cette explication, cite une émen-
dation curieuse de jurisconsultes qu'il ne nomme pas et qui lisent dans
la L.8, deposs. «non quemadmodum» au lieu de « quemadmodum, »

(5) ÇUJAS insiste beaucoup sur le mot «fere; » il le traduit par « le

plus souvent, on presque le plus souvent »(opp., t. 4, p. 625)., Cependant
ce mot n'est pas employé là où il s'agit de possession, et'il ne pourrait
en tout cas avoir beaucoup d'importance. GIPHANIUSet CUPERUSs'atta-

chent particulièrement à l'inscription de la loi.



504 SECTION TROISIEME,

l'un et f aMfre,c'est-à-dire le corpus et Yanimus, doivent disparaître

pour que la possession vienne à cesser, voilà ce qui paraît être

en contradiction avec toutes les autres décisions. Avant tout nous

devons donc rechercher le sens du mot uterque (1):

Uterque s'emploie en général lorsqu'on veut exprimer le rap-

port commun d'un attribut avec plusieurs sujets'; ou d'un sujet

avec plusieurs attributs. Or trois cas peuvent se présenter ici :

1. On affirme un rapport conjonctif, de telle sorte que dans

chaque cas spécial les deux sujets ne se trouvent jamais l'un sans

l'autre. C'est le sens ordinaire du mot uterque.

'2.' On affirme un rapport disjonctif, de manière que dans cha-

que cas spécial les deux sujets ne puissent jamais se trouver réu-

nis : l'attribut peut alors appartenir à chacun des deux sujets

isolément, mais jamais à tous les deux ensemble. C'est le sens

ordinaire de alteruter.

3. On affirme seulement un rapport commun en général, sans

en préciser davantage la nature : il n'est donc pas dit si ce rap-

port est conjonctif ou disjonctif, soit qu'on ne le sache pas, soit

(1) Je ne connais qu'une interprétation qui suive une voie un peu sem-
blable en changeant le texte, et en lisant utrumcunque (FRIESEN,de ge-
nuina-poss. indote. Jenoe, 1725, § 14). Celte émendation est elle-même
moins forcée que l'interprétation qu'on donne ordinairement de ce pas-
sage. — L'émendalion la moins hasardée serait de lire utcumque, et

alors le sens serait celui-ci : aucune possession ne se perd si l'on n'agit
in contrarium d'une manière quelconque, c'est-à-dire à rencontre des
conditions d'acquisition qui viennent d'êlre nommées De cette manière

toute difficulté disparaîtrait (§ 29): Cette émendation est aussi adoptée
par SUSE dans GURLITT, animadvers. ad auct. veteres Spec. 5, p. 18

(1806). On a objecté que actum est ne pouvait s'employer ainsi sans avoir
de sujet; cependant c'est ainsi que Paul l'emploie à la L. 5, dehw- ""'

act. vend. — Mais il est vrai qu'on peut invoquer ici contre toute émen-
dation quelconque la circonstance, que ce texte se trouve deux fois,
sans variante aucune, dans tous les manuscrits des Pandectes.
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aussi qu'on n'y attache aucune importance pour le moment, et

qu'on ne songe pas à l'exprimer. Dans ce- sens aussi nous trou-

vons employé uterque et alteritter, de'sorte que ces deux expres-

sions sont souvent synonymes, et que même, dans certains cas,

uterque semble faussement désigner le rapport disjonctif par

opposition au rapport conjonctif, et alteruter ce dernier rapport

par opposition au premier.

Ainsi nous trouvons uterque pris dans le même sens que

alteruter dans les passages suivants (1) :

VARRO, deRe rustica, I. 2', § 14.

« Quocirca principes qui UTRIQUE rei proeponuntur, vocabulis

« quoque sunt diversi, quod unus vocatur vilicus, alter magistcr

« pecoris. » -

GICERO, de Offtciis, III, 1S.

« UTERQUE, si ad eloquendum venerit, non plus quant sefnel

« eloquetur. »

PAUL, dans la L. 10, § 13, de gradibus.

« Frater quoque per UTRUMQUEparentem accipitur, id est, AUT

(1) Cette signification du mot uterque se trouve déjà dans la glose (in
L. 8, § 5, C. de bon. quoe lib.), puis dans les notes sur BRISSÇ-N(p. 1572,
éd. Heinecc.) mais la L. 2, pr. de eo quod certo loco, que cet auteur indi-

que, ne prouve absolument rien; par contre il ne cite pas laL. 16, de

ta/. IL — AZONIS Brocardica (Basil. 1567, 8), p. 199: « UTRUMQUE, id.

est, AL-IERUM.C. de bon, quoe lib,, L'. ult., § ipse ; 1). de contr. empt.,

,L.sed Celsus, § si fundum; D. de pactis, L. rescriptum,.§ si pactum;
D. de pignor., L. si grege, §2. » — Azo, Glossa in L. 8, § 5, C. de bon,

quoelib. (Ms. Paris, nu 4519, ei de même dans le manuscrit du Code de

Fulda) au moi utraque : « disjunctive id est ex hac vel ex Ma, non con-

lunctim :sic. D. de pactis L. rescriptum., §«i pacto; D. de lib. et post- ,
humis. Si ita, et ita ponitur unicuique disjunctive S. comm. divid.

penult. Ai. »
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« per matrem tantum, AUT per patrem, AUT PER UTRUMQUE. » La

première fois le rapport n'est pas précisé ; la seconde fois il est

conjonctif. -. .

CELSUS dans la L. 16, de leg. Il y

« Si Titio. aut-Sejo, utri hères vellet, legatum relictum est .-

« hères alteri dando, ab utroque liberatur : si neutri dot, UTERQUE

« perinde pètere potest, atque si ipsi soli legatum foret, nam-ut

« stipulando duo rei constitui possunt [i),ita et testamento potest

« id ftevi.. » '

JUSTINIEN dans la L. 8, § 5, C. de bonis quoe liberis (2) :

« Ipsum autem filium... alere patri necesse est... et abipsis

« liberis parentes, si inopia ex UTRAQUE parte: vertitur. »

C'est dans ce même sens que nous trouvons le mot unusquisque

employé dans une constitution d'Alexandre Sévère : L. 3, G. de

comm. div :

« .... Cum autem regionibus dividi commode aliquis ager inter

(1) Cette comparaison aiec des correi proprement dits prouve à l'évi-

dence que du rpoment où l'un des deux agit en exécution, le droit de.

l'autre disparaît : il est indifférent que l'un ou l'autre agisse le premier,
mais l'un et l'autre ne peuvent agir ensemble.

(2) Dans ce passage le sens est tellement clair que Haloander a mis

qlterutra; mais cela ne veut pas dire qu'il ail trouvé celte leçon dans un

manuscrit. La glose cherche àjustifier lé sens particulier qu'a ici le mot

utraque,sans mentionner de variante, et c'est évidemment dans Haloan-

der que les 'édileurs postérieurs ont pris Yallerutra, comme texte ou.

comme variante. Russard, par exemple, dit expressément que lous ses

manuscrits portent utraque; les neuf manuscrits de Paris que j'ai exa-

minés ont aussi utraque, quelques-uns avec une glose interlinéaire :

i. e.ex altéra, qui ne fait que confirmer notre leçon; il en est de même

de de.ux manuscrits de Vienne, de celui de Fulda et de deux manuscrits

que je possède.
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'.« socios non potest, vel ex pluribus' singuli -. oestimatione justa

« facta, UNICUIQUEsociorum adjudicantitr... »

Enfin, par contre, nous trouvons alteruter dans le même sens,.

entre autres dans un passage d'IJlpien : L. 1, § 3, uti possidetis :

«„..,. Aut convenu.inter litigatores, uter possessor sit, uter

« petitor, aut non convenit. Si convertit, absolutum est:.. Sed si

« inter ipsos contendatur, uter possideat, quia ALTERUTERsema-

« gis possidère affirmât, etc. » (Lorsque deux personnes se con-

testent la possession, il faut bien que chacune d'elles, uterque,

prétende se magis possidère.)

Voici maintenant quel est le sens du passage qui nous occupe.
En matière d'obligations la règle est qu'elles se dissolvent de la

même manière qu'elles se sont contractées. La résiliation résulte

donc d'un acte semblable à celui qui leur a donné naissance ;;

elle ne pourrait se produire sans acte aucun, ni par un acte d'une

nature différente, par exemple par un pacte au lieu d'une accepti-

lation .Or il en est également ainsi pour la possession. De même

que son acquisition.repose sur un fa/it déterminé, fait double

comprenant l'acte physique et la volonté, de même aussi un fait

contraire la fera perdre, et cela est vrai pour les deux éléments

de l'acquisition, c'est-à-dire pour l'acte physique comme pour
le tait moral, la volonté. — Ce n'est donc évidemment pas sur

utrumque, mais sur in contrarium actuni que se porte toute l'at-

tention du jurisconsulte : il veut dire que la perte de la posses-
sion ne saurait avoir lien sans fait aucun (1), ni par un fait d'une

(!) -C'estlà le point important et décisif de la règle : elle nous prémunit
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nature différente, mais seulement par un fait semblable à celui

qui donne lieu à son acquisition, et que cette similitude n'est pas

requise seulement pour l'acte physique, ou seulement pour l'acte

'moral, mais qu'elle l'est pour l'un et l'autre également.—On aurait
Nsans doute pu aller plus loin, et se demander encore si cette simi-

litude commune doit être conjonctive ou disjonctive; mais il ne

s'agissait pas du tout de cette question : elle reste donc intacte;

et par conséquent le .mot uterque est pris dans la dernière des

trois acceptions que nous avons.indiquées, de sorte que notre

passage ne dit absolument rien sur ce point (1).

Le rapport logique des différentes parties de ce passage pour-
rait cependant faire contesier à un autre point de vue l'exactitude

de cette interprétation. Il est évident que la perte de la possession

y est comparée à son acquisition (2), or pour l'acquisition il faut

contre l'erreur qui consisterait à croire que la possession peut se perdre
parle seul éloignement du possesseur, ou parce qu'il n'aurai i plus con-

'
science de sa possession (§§ 51 et 52). (Note de la 6eéd.)

(1) J'abandonne.donc la manière de voir de mes deux premières édi-

tions, où je considérais uterque comme mis à la place de alteruter, et

comme signifiant que l'une des deux conditions était seule requise, et

non pas toutes deux ensemble. Alors même que ce mot pourrait avoir

quelque part cette signification particulière, ce n'en serait pas moins une

négligence inexplicable de la part de Paul d'avoir choisi, pour exprimer
le rapport disjonctif, l'expression qui, dans la plupart des cas, sert préci-
sément à désigner le rapport conjonctif par opposition au rapport dis-

jonctif. — L'essence de.cette.inlerprétalion se trouve déjà dans THIRAUT.

Allg.Litt. Zeit. Ergoenzungsbloetter, 1806, vol. 2, p. 554. De même dans

HUGO, mais à un autre point de vue, Goett. Anz., 1804, |p. 295; 1807,

p. 1909; car l'auteur n'y attribue pas précisément un sens spécial au mot

uterque, il trpuve plutôt dans l'argumentation un-rapport logique parti-
culier à propos duquel ce mot est employé. Dans ce sens on peut dire

que la même chose pourra se présenter dans n'importe quelle langue.

(2) «... QUIBUS MODIS ADQUIR1MUS, HSDEM IN CONTRARIUM ACTIS AM1ÏTIMUS.

UT IGITUR nulla possessio adquiri.'.. potest: ITA nulia amittitur... »

(voy. p. 502). , .' •
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à la foisTélément physique et Yanimus', donc pour la perte il de-

vrait, semble-t-il, en être de même. Mais, indépendamment de

ce que Paul n'a évidemment pas en vue de s'occuper de cette

question, :il -est i certain aussi !que ce, résultat de la comparaison
n'est qu'apparent. Dire qu'il faut à la fois le corpus et Yanimus

pour acquérir la possession, c'est dire que cette ;acquisition

dépend de là coexistence; de; ces deux conditions; la xnanière

de: perdre la possession: ne répondra dès lôrs au mode de

,l'acquérir que lorsque Cette coexistence viendra à faire défaut; or

elle fait- défaut, non-seulement: lorsque les éléments qui>. la

constituent disparaissent tous les deux, mais aussi dès que l'un

d'eux seulement cesse d'exister.î..
'

; < ,-.<:.,

L'interprétation: des textes aussi nous:prouve donc que la

conservation de la^possession; repose,, aussi bienque son acqui-

sition, à la fois; sur un élément physique; corpus, et sur un élé-

inent moral, animus; en d'autres termes, que chacun de ces deux

éléments à lui seul, s'il fait défaut, peut faire perdre la posses-

sion. —Nbus.devons maintenant, en appliquant cette règle, l'in-

terpréteretlâpréciserdayantage.; ,,- .-,,-, .-

! Ainsi que l'aequisition, de,,1a.)possession, sa continuation peut

résulter des actes d'une personne autre que, le possesseur lui-,.

même; d'après, cela, l'étude que nous allons faire devra porter
sur les points suivants :

A.Lefait matériel, comme condition première de là cohtinua^

tiondela. possession :§ 31';-^ ,",.
*

!.. ,., ;

B. h'animuscomme deuxième condition : §32; ; : i.

,, Ç, Modifications qttë subisséht'ces règles', lorsque là pô
sion seconserve pariîcmoyen dl!un,r,eprésenta1nt:: § 33. .'.-,(.-,B,,,

20
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-< Là: première eonditionirequise pour conserver la possession;

c'est leî'maintiendun état; dé'fait qui permette de disposer delà

chose possédée. :Mais cette faculté de disposer ne doit pas^ comme

lorsqu'il is'agit d'acquérir la possession; être immédiate; et con-

stamment présente (1) ; il suffit qutoir puisse la faire renaître à

volonté (2); là possession n'est donc perdue ;que lorsque la faculté

de disposer devient 'complètement)!impossible:.-**-:>Appliquons

successivement cette \règle. aux' meubles: et: aux immeubles. !Plu-

sieurs ©as d'application:; sont tellement clairs par. eux-mêmes

qu'ils n'ont besoin d'aucune explication; tels-sont ceux de la

mort du possesseur ou lorsqu'il'est réduit en esclavage -(3); tel

est aussi le cas,, si la- chose possédée périt matériellement^: ou

lorsqu'elle cesse d'«xister juridiquement, c'est-à-direlorsqu'elle

est soustraite au commerce, ou qu:élle subit une spécification (4)1

P'aùtres''applications de -notre' 'réglé
1'doivent 'être examinées et

préciséés-davaintâge;'^ '- '-':--'! ''" •'• '" •" '' • '' -

'
:('l)Voyez p. 214. -

' -<'--. ' - •-,'

(2) L. 3, § 13, ,de poss.: « Nerva filius, res-mobiles^ èxcepïo.hôminSi
-,q]iaten^sf sub .custodia npspa, ,sint, ;fyactenus possideri ; ,idei?i,':QUATENUS,
si VELIMUS, NATURALEMPOSSESSIONEMNANCI,SCI,POSSIMUS.» Que Nerva ne

veuille appliquer la règle qu'aux meubles, et encore sans y comprendre
les esclaves, cela n'en altère en .rien la réalité; car pour les'esclaves et

popr les immeubles nous trouvons desi exceptions formelles en droit.ro-

màin ':"four lés ésclâvèsf puisque, le sèrvus fugiiivus continué à être

possédé ; poùries imm'éublèéi puisque la'pb'ss'esiioh'n'eii est perdue que

lorsque le possesseur en reçoit avis.

(3) L. 30, § 3, de poss.
(4) L. 30, §§ 3 et 4, de poss.
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La possession d'une chose mobilière se perd d'abord; lors-

qu'un autre: s'en, empare,; soit; par violence, soit clandestine-

ment (1). Ici la cessation dé la faculté d'en disposer est parfaite-
ment évidente ; peu importe que celuiqui s'en est emparéien.ait,
ou non^;acquis la possession. Supposez, que l'esclave;,d'autrui,
sansen avoir reçu l'ordre de son maître, s'empare d'une chose

qui nous appartient, ni l'esclave (2), ni,son maître (3) n'en ac-

quièrent-.-là;possession,et cependant nous perdons cette posses-

sion; parce que la faculté; de disposer de la chose ne nous est

pas-moins enlevée. Il en est, il estvraij autrement lorsque C'est

l'esclave du possesseur qui détourne l'objet (4), mais ici la conti-

nuation de la possession résulte de ce que le.propriétaire possède
aussi le voleur lui-même, et, par conséquent, au moyen de cet

intermédiaire, la chose volée. — La faculté de disposer peut
aussi s'évanouir sans le fait d'un tiers, si l'endroit où se trouve

la chose devient inaccessible au possesseur (5), ou n'est plus à sa

connaissance,(6). Une remarque cependant est nécessaire relati-

vement à ce dernier point. Geluiqui conservé une'chose dans sa

.demeuré, ou qui enfouit un trésor dans son champ, n'en perd

(î) L.^15, deposs.«Remquoenobis SURREPTA-esf,permrfe intellïgimur
desinere possidère, atqueeam quoe vi NOBISEREPTAEST...»

(2) Voyez p.-110. .,.-•--,;

(5) Le motif de l'acquisition devrait se trouver soit dans la volonté du
maître (p. 278), soit dans la peculiaris causa (p. 281): Or l'une et l'autre
font défaut-; corop. L. 24,'de poss. ••' -

,(4) L. 15, deposs. Voy. plus loin notre §35. v ;
'

(5) L. 13, pr.> de poss: «... Cum lapides in^Tiberim'demersi essent

•naufragio, et post tempùs extracti... dominium me retinere puto,'POS-
SESSIONEM-NONPUTO. » Il va sans dire qu'un obstacle passager, tel que
l'inondation-d'un fonds que l'on; possède, la destruction d'un pont par
lequel on y arrive, etc., n'aurait pas ce résultat.

• '.; .

(6) L. 25, pr. de poss. « Si id, quod possidemus, ita perdiderimus,ut
ignorerims ubï sit :>desinimv spossidère. » Comp. L: 3; gi3; deposs^
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pasila possèssion.;par le-seul-fait de ne plus pouvoir immédiate-

ment retrouver l'objet en, question (1) ': les mesures spéciales

prises pour sa conservation, custodia (2),: lui donnent là certi-

tude de pouvoir le retrouver plus tard. Ainsi de possesseur doit,

.ou connaître Fendroit où se'trouve l'objet, ou avoir celui-ci spé-

cialement-en sa custodia:'.cette dernière n'est donc pas*une con-

dition absolue du maintien de la possession (3). Celui, par

-exemple, qui laisserait une chose dans un bois, et qui; se rappel-
lerait l'endroit où il-l'a laissée, n'en aurait aucunement perdu la

possession.. C'est ainsi que nous pourrons expliquer le passage

-suivant :.'-.' '.'-'• , '-. ... '-,. .:.-..,. ••

L. 3, § 13, de possessione.

« Nerva ftlius (4) res màbiies... quatenus sub custodia nostra

« sint, haçtenus possideri : Iflem (S) quatenus si velimus natura-

(1) L. 3, § 13, de poss. «... desinere dnobïs possideri... DÎSSIMILITEH
ATQUE SI SUB GUSTÔDIA MEA SIT; NEC INVENÏATUR : QUIA .PRiESENTIA EJÏÏS

SIT, ET TANTUM ..CESSAT; -INTERIM, DJLIGENS INQUISITIO,,,» .+-. L. 44, nr.de

poss.«Peregre profeciurus, pecuniamin terra custodioecausacondiderat:
cum rêver sus locuin Chesduri immemorianonrepeterèt... liixiquoniàih
CUSTODESCAUSApecunia condita proponeretur, jus possessionis ei,qui
condidisset, NW.viDERiiPERE.MP.TUM;. necinfirmitatem memorioe dam-
num adferre posses.sioniSj\quam alius non-Mvasit: »

(2) Tel est le sensgénéral du mot custodia, et la différence entre l'ac
quisition et la.,conservation, de la possession;n'est ici qu'une différence
déplus etdemçiins. ,-,-.,,

'
-,.,, -'.:t ;;•. .. '.

(3)'0n ne saurait citer-comme contraire la L. 47.,de poss.;:;«:... rerum
mobitium neglecla atque omissa custodia,:qua.mvis eas nemo alius inva-
serit, veieris possessionis damnum-adferre- CONSUEVIT.: idque Nerva,

-ftlius retulil. » Le motconsuevit ne désigne pas une règle de droit, mais
r ce qui résulte très-souvent^de la custodia omissa, et cela ne, saurait être

révoqué en doute; Papinien cite dîailleurs le même Nerva, dont nous
allons voir l'opinion sur ce point. ., ;.... .-./;; ;

\. .(i)Sc,'ait., . : Ù ,v, ,-,(=r-'.-.'•-.-."•..-.,..:'-- > .v. ,-. • .;-.} .';.. .,i an
(5).«Se. ait} hactenus,<possideri.» Idem se, trouve dâiis trois;manti-
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« lem possessionem nancisci possimus. » —- « Nerva dit que la

conservation de la possession peut-résulter de la custodia; le

même (Nervà) dit qu'ellepeut aussi résulter de ce que le posses-

seur:; est à même de ressaisir quand il veut -larjdétention natu-

relle. » '-^ Ainsi, lorsqu'une personne gardé un objet dans sa

demeure, mais ne saitou le trouver, on ne peut dire : si VELIT,

naluralem possessionem nancisci .potest ; d'autre part, si un pos-

sesseur se souvient de l'endroit où !sa.chose doit se trouver dans

un bois, on, né peut dire non plus.: SUB CUSTODIAlejusest. Ces

deux cas nont'-.donc pas
1à se compléter, à s'expliquer l'un

l'autre (raison pour; laquelle il faut rejeter la leçon, florentine

id-est); mais ils désignent deux moyens différents, de conserver,

la possession ; aussi les exemples qui suivent ce texte prouvent

bien clairement que dans aucun de ces deux_cas la possession ne

peut être considérée comme perdue- ..'..-..-.

Voici comment il faut appliquer ces règles à la possession des

animaux-:
'

, '•• " '•--: -• . y.

À. Lies animaux domestiqués sont possédés comme toutes lés

autres choses mobilières ; leur possession cesse donc lorsqu'on
n'est plus à même-de les retrouver (1): — B. Les animaux saur

scritsde'Paris (n»s4454,4458,-4458a) et dans l'édition de Rome de 1476.
Lemanuscrit florentin porte «id est. » La plupart .dèsmanuscrits et des
éditions ont une simple abréviation : « i. » Item donnerait aussi unsens

"parfaitement exact. •-.. ,..:, .';-.-
: (1) L.3, § 13, de poss.«.:.; pecus simut atqueaberraver.it... desinere a
nbbispossideri: » —.Les principes étaient absolument les mêmes pour
lapossessiondesesclaves, seulemeall'awimw^ revertendi pouvait y faire
quelque:-différence : L. -47,de poss.; quant à l'esclave fugitif, on en con-
servaitune possession fictive : L 15, yi,- de usurp, L. 13, pr. L. 15, de
Pdss.-..(.voy^plushauts p. 279 et s.) ;-.le libérale judiciumne faisait que
suspendrela possession (voy.'p. 28.0), ..-•'.• ,->•>
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vages sont possédés aussi longtemps que subsistent les mesures

prises pour pouvoir en disposer : custodia (1). Toute >custodia

n'est donc pas suffisante par elle-même. Ainsi celui qui a placé
des animaux-sauvages dans un parc;- ou des poissons dans un

lac, a sans doute fait quelque chose pour les conserver ; toutefois

il ne dépend pas uniquement de sa volonté, mais de différentes

circonstances accidentelles; de s'en emparer : leur possession ne

lui est donc pas conservée. Il en est tout autrement lorsque les

poissons se trouvent dans un hanneton, et les animaux sauvages
dans nné fosse où l'on pùisseà chaque instant s'en rendre maî-

tre (2).— C. Les animaux sauvages de leur nature, mais appri-

voisés, sont considérés comme des animaux-domestiques aussi

(1) L.3, §2;L. 5,pr. deadq. rer.dom.(§ 12,1. derer.div.)« Quidquid
•autem eorum ceperimus, eo usquè nostrum esse intelligitur;-donecnos-
Ira custodia coercetur.cumvero evaserit custodiam nostram.et innatu-

ralem Libertatem sereceperit : nostrum esse desinit, et rursus occupan-

tis'fit. — N'aturalem auïeni libertatem recipere intelligitur, cùrhvel
ocuios npstros effugerit, vel ita sit inconspectu nostro, ut difficilis sit

ejus persecutio. » — C'est ici le seul cas où la perte de la possession
entraîné aussi la perte de là propriété ':'on pouvait donc indifféremment

parler de l'Uneou de l'autre. '•'-'.. :; <

(2)L. 3, §§ 14,15,de poss. : « Item feras bestias; quas VIVARIIS inclu-

serimus, et pisces, quos in PISCINASconjecerimus, a nobis possideri. Sed

eos pisces, qui in STAGNOsint, aut feras, quoe in SILVIS CIRCUMSEPTISva-

gantur a nobisnon possideri.:, Av'es autem possidemus, quas'mchvsis
habémUs,< etc.; » ^-,11 est évident que la différence gît ici dans la plus ou

moins grande étendue de l'enceinte, et c'est ainsi que la glose a,déjà com-

pris ce passage. Une silva circumsepta peut être fort étendue, et on peut
fort bien y chasser longtemps sans parvenir à saisir un animal qui s'y
trouve enfermé : on n'a donc pas la possession de cet animai, quoiqu'il
ne puisse sortir, de l'enceinte. Il n'est donc pas nécessaire de lire, avec

HOTTMANN(obs.VIII,.7)': « sifoù.NON circumseptis»•; ou'd'admètlre avec

PLECK(deposs., o. 82)queces mots désignent une.enceinte que l'animal

peut franchir ; ou enfinvdedire, 'avecSAMMET'(bp«sc., p^ i&2;):«mlva cir-

cumsepta est, quoefines habet arcifvhios. » Il est étonnant que beaucoup
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longtemps) qu'ils-conservent l'habitude de revenir; à l'endroit où

leur; maître les garde donec mimum:i.,e;.,comuetudmem-.rever.^

tendihabfint (lj.. ,i '•.>:[: .<>.':.>.. ; <-.:<<,.-.:.i> ;. -.v: •.-..;';j;-iri:

: ii;C'est; exactement d'après les mêmes, irègles que- se conserve la

possession des choses immobilières : elle est perdue dès que la

possibilité d'en disposer vient ^ disparaître ;—,.e}le continue par

conséquent tant que dure cette possibilité; seulement ici aussi
T ;{-, ..'.ri'/--! ';.:.• y. i'.-: y -..:<' ,Ji;';-, f',;, ïMitf, ,:•.'„ ,.\ ;-.',. -'.'.•' :-' ,.-

la faculté de disposer ne sera pas requise au même degré que:>' -":--.- U',' .;;)' ;uu:.>-< wâsi sKiîivw .'::-::. :.-.. & \\\, ,,>
lorsqu'il s'agit d'acquérir la possession,(2).

'

La possession d'un immeuble se perd donc par tout fait qui
enlève au possesseur actuel la faculté'den disposer,. Ce. fait peut
d'abord -consister en-ce que-le possesseur se-voit enfermé ou

traité comme' esclave surd'immeublè même' (3) ; il se peut aussi,

et ce cas est le plus fréquent, qu'on enlève au possesseur de libre

accès à cet immeuble (4). Dans ce. dernier cas, il est fort indiffé-

rent que celui qui enlève l'accès veuille posséder, lui-même
•'ta v,-1?^ -,.-.,'::-i'v;,>,::'\ ::;•-., -::m\ :uv; '--' '>.\\^ 5:.î^v'--'-Vt--'\j , :.'

l'immeuble, ou seulement faire cesser la possession d'autrui afin

d'interrompre l'usucapion,(8). n^est.plus,difficile,de résoudre la

d'auteurs s'attachent à la leçon evagantur, puisque tdufce qu'elle pour-
rait, vouloir, changer.sei trouve; exclu \pm les mots « in-,silvis. -^ Voyez,
sur ce passage et ses interprètes, les observations trè,s:d^taillée^niais
peu remarquables de NETTELBLADT,' diss. de vérb sensu'''L."S, §'1J4, de

poss.,Eal. 1774.

(1) L. 4. L. 5, §§4, 5, de adq. rer. dom. (§§ 14, 15,1. de rer. div.) L. 3,

.§§.15;,16(;dei)»0M. • ,,; ./us ;.-, .;V':•.* -. :y,- -. iVA ':

:;-(2)!Voyez,p.'218.;'::i; .:<m ... : .'..-;».- --- '-::,; : :

(5) L,. 1,-§ 47,. demi.« Quid dictur.i essemuSi tractât,ssiMiq.uo possxdente
ego quoque.ingnessus sum in possessionem, etnpndejiciampossessgrem,

sedvinctumopus\facere cogâm.fquatenus res; inquit, esset? Ego-verius
PUtO, EUM QU0QUE DEJECTUM VIDERI, QUI ILLIC VINC.TUS EST; >>-,Paul,Vj6,J6:

«,Yi.dejectus videtur.'eUquiinprmdio.vi-relinelur-... », :, ,:is'i .;. r; ;

(4).L!expression- consacrée, est, dejectio(yoy, notre.,§ 40,). ;,-,,:: -:;|. :-.. .>.,

(5) L. 4, §22, de usurp. ::':-,,
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question-de savoir si lalpossèssion se* perd aussi; lorsque lepos-

éesseurft'estpastféellemènt.expuisév mais qu'il abandonne l'im-

meuble par crainte de son adversaire. Quelques.passages consi-

dèrent trèsrpositiyeménf dans ce cas lapossession comme perdue :

.""' , L- 33, § 2, deusurpdtïôhibus:
•'-.—' ;

« .Si dominus fundi homines arrhatos veniëntes EXTIMUERIT (1),

« atque ita profugerit, quamvis nèmo eprum fundum ingressus

« fuerit, vi dejectus vïtfetur. » , ]''"'"

:."; :" .L.'9.pr., qUO/d métUS. ] ï\'-'.;li:',.;;;;', .::-.,-...,;

i'ù ir ::.: Nonmdeor videjectus, qui dejicinone.xpéctapi, sedpror

\rfugi. ALITER;ATQUE/SINPOSTEAQUAMJINGRESSI SUNT (2),. TUNÇDIS-

«CÈSS'l:: ,». -j --.'.-.'Ah-- '!'.-' -'';:'> ' ::-j. '..' h f.yùu :>'. - .- ,

•; ÇICERO, prô Coecina, Càp'.tô.
' """' L '

«..'/. Usitatum, cûmdd vint fàciundam vènirétûr, si quos af-

« matos, quanivis procùl,
'

conspéxissènt,. '..'." bptîme sponsibnêm

« facéré passent, NI ADVERSUS'EDICTUM'PR^TORÏS vis FACTA ESSET. »

v « Si quis autem visis armatis, QUI ALIBI TENDEBANT;;:,:profuge-

1('n^yNON'VibÉTUR DEJECTUS..'. 'V,.,"-"''. ''. i'i;,'";;, .\:.''
!';

(1) Extimuerit est une conjecture de CUJAS (in L. 9, nr/quodmU-
causa et L. 33, § 2, de usurp. opp., t. 1, p. 962, 1133) que. la variante de

RUS'SARD« 'extiniavèrit'» 'rend fort plausible, puisqu'il suffit d'effacer la

lettré' «.'La leçon ordinaire « existimayerii » donne un sens tout à fait

faux et une construction incorrecte {^mwx^exisiiyrta^erit au lieu de
;VENIRÉ existimavérit):' - :' -- •• .iJi.-n;-: ," -. :\:M- :ï\.}iem.:•}.-. . :<

(2) Le fait de pénétrer réellement dans-lUmméuble n'est certes pas're-

quis:, les mots'irigressi sunt \eulent seulement exprimer la présence
immédiate. -'\:'': >!>.&:. :,'
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nD'autres passages, au contraire; semblent considérer lajpos-

session comme n'étant pas perdue.: ;',;.

; '
"L/9vpr.; quod.metus:^ ; >:.''<:<.: . :, ,:-oi

/a.Denique: tractât (Pomponius), si fundum meum dereliquèro

« AUDITOQUODQUISCUMARMIS.VENIRET,à% huic EdictO-loCUSsit?

ifétrefert; Labeonèm existimare, Edicto locum nonesse; ETUNDE

(t:\TlNTERDICTUM CESSIARE, : iQUONIAM NON V1DEOR VI DEJECTUS, QUI-

« DEJICI NON EXPEGTAVI, SED
PRO/UGL..

» n

L. 1,429, devi: -, -.;. ^:-ù

« Idem Labeo ait, eumquimetu turboe perterritw>,fugérit, (vi)

te videri dejectum. Sed Pomponius ait, vim sine, corporalivï to-

it cum non:habere. Ergo (1) etiam eum qui fugatus est superve^

«: nientibus .quibusdam, si ILLI : vi OCGUPAVERUNTPOSSESSIONEM,

«videri; mdejectum. » . -..>-.: -,.1: -,M:- .. ,'„. :, ,;

- >:L. 3J|'--§7.,;de.Wt;.-•":.- -.-.:.-'•<_ ---;-:: <? . ;-;

Paul, V, 6, §4. L .

, Plusieurs auteurs ont essayé' de'concilier ces p'assafges en rap-

portant les premiers à: un danger présent, les seconds à un dan-

ger futur (2). Quelque'fondée que soit cette distinction, elle ne

(1) Ergo se trouve dans trois manuscrits de Paris (4458a, 4486,4486 a.)
puis.dans :\Cod.Rehd.Edd.Rom.\UlQ.Nor. 1483, Yen. 1485',Yen. 1494,
Lugd, 1509, ,1513. Pori»sl514, 1516. - -Ego se trouvé dans -1»texte flo-
rentin etdans beaucoupde manuscrits:—La glosedii «al. ergo, al .ego.»
En Hsante^o on attribue à Ulpien l'intention de concilier,Labéon et Pom-

ponius:' Mais -le passage précédent, nous prouve qu'il n;y avait pas:de
controverse entre ces deux jurisconsultes; Pomponius veut vseulemènt
rectifier l'expression peu précise de Labéon.
'

(2)GujAS(voy.p.316)et CRAS,-spec. jpr. C, p. 22-25. Dans ma seconde

édition j'ai également admisAcfe'tte opinion. * .vi-.
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concerne cependant qùet le-fait ,deia: dejectio, et-c'est une ;erreur

de lui reconnaître une influence-sur* la conservation: de la posses-

sion. En effet les passages cités en dernier lieu ne parlent pas du

tout de la continuation de la possession ;".ils se bornent, à nier le

fait; delà dejectio: l'interdit de,.vi, etdeimême Yactio: qitod metus

cctaa,:ne\sont donc pas, fondés ici.-Voilà toutice que disent ces

passages, mais la possession est.toujours; perdue au moins animo,

si elle ne l'est pas- corpore (1).. ^ Dans tous ces cas;: la ;manière

dont on se trouve exclu de l'immeuble est fort indifférente, c'est-à-

dire qu'il importe peu que le possesseur-,eh ait été réellement

expulsé,, oùvqu'il-,-soit seulement empêché d'y rentrer (2).(

D'autre part, la possession continue-.aussi longtemps que dure

laiaculféde disposer librement de d'immeuble, et à cet effet il

n?estpas:du:tout nécessaire que le possesseur y soit constamment

présent, ce qui d'ailleurs serait impossible dans la: plupart des

cas (3). Il est essentiel d'envisager cette propositionv ainsi que

Jl) HUFELAND,meueLqrstellungh9,-;^,e\,sovi. ,,,,,...,..
'(% L. 1, §'24, dévi. : «...Si quis dé âgfo sup,vpl dé domo'processisset,

neminèsuorum rélicto;môx•mie7ifô«S',PR0HiBt,rtJSSIT:INGREDTVÉLIPSUM

PRiEDIUMyVELSI QUIS EUM.1N MEDIO jITINERE DETINUE,RIT,; ET IPSE; POSSEDE?

RIT, » (c'est-à-dire il faut que le détinere ait eu cet effet) « vi dejectusvi-
detur. » Comp. L. 3, §8, de vi, Paul, V, 6,' § 6.

' '

(5) L. 3, § 11,de poss.« Saltus hibernas oestivosqueanimo possidemus,
quâitïviscenis'temporibus eosrelinqwamùs. »—L. 1, § 25; de vi: « Quod

vulgo -dicipur.,; oestivorum hibernorumqùe saltuwm.nos' possessiones
animo retinere : idEXEMPLI CAUSAdïdieiPrOculumdiCére, nàmexomr
nibus proediis, ex quibus non hac mente recedemus (reeedimus),ut

omisisse-,(amittere), possessionemvellemuSj idem "est:» — Les: saltus

hibemvoestivique sont de*;vastes:pâturages, où l'on menait îlesbestiaux
soit-eh hiver* comme-dans;les maremmes, soit en été;- comme (sur les

hauteurs des Apennins. Cespâturages sont donc ;toujours> abandonnés

pendantune moitié.défl'année. L.67,de/e0i.IiII. V.ARR0,4ererust.Lib, 2,

Cap. 1 (t. 1, p. 220script. reirust:,ed;<:Sclm,eider)., < . ,, •><v.-'>
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nous le faisons ici, comme une application de la règle générale

sur la continuation de la possession, et non pas comme une ex-

ception à cette règle. De- cette manière seulement on. pourra; ;se

rendre -compte-; d'une «extension qui renferme réellement une

exception à la règle d'après laquelle se détermine, comme nous

l'avons vu,- la perte de la possession des choses immobilières. ;

La conservation de la possession, malgré l'éloignement du

possesseur, n'est en effet qu'une conséquence de la règle géné-

rale, puisque cet éloignement, tout en.rendant moins immédiate

la faculté de disposer de la chose, n'enlève cependant pas cette

faculté d'une manière,absolue. Mais lorsque au fait de^l'éloigne- .

ment vient ;se joindre une autre circonstance qui supprime en

réalité cette faculté, il faudrait,;pour rester fidèle à la règle, con^

sidérer la possessibn.comme perdue! Or c'est ici que cette règle
subit une exception, remarquable;-En effet, si pendant notre ab-

sence l'inimeuble; que, inous; possédons se- trouve;;violemment

occupé par une personne à même de nous empêcher d'y Centrer;

la faculté- d'en disposeri; nous-: est évidemment enlevée:-dès <;cet

instant tout aussi bien que lorsqu'un .voleur nous enlève -une

chose mobilière, et cependant nous en conservons la-possession

jusqu'à ce que nous recevions avis de cette occupation violente.

.Avant de m'attacber à prouver cette exception, je dois.signaler

quelques conséquences qui, si elle'est fondée, doivent nécessai-

rement en,,découler"_: À. Celui qui s'empare d'un immeuble pen-

dant l'absence du possesseur n'en.acquiert pas immédiatement

là possession juridique (1). '— B. Pour que lapossession cTun

(1) Voy. p; 158-et s., 188 et s. Onpeut donc dire que Pexpressiohicon-
sacrée-v possessionemVACUAMtradere (p.-161 et s.) se trouve, en rapport
aveccette proposition: Mais il se:peut aussi-que cette'.expression 1 soit
antérieure à cette modification; de la possession-,et qu'elleiaitpour but
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immeuble seper'depar le fait d'autrui (1),; le concours-de :rani-

mas-est nécessaire (2)jinon pas que le possesseur actuel doive

vouloirj-abandonner^sa.possession, mais en ce sens que sa con-

viction de : possesseur doit Nécessairement isubir une 'modifica-

tion; ce quLn'est; nullement requis par- la règle 'générale sur la

perte de la possession; ni, par conséquent, lorsqu'il s'agit de

meubles, puisqu'ici cette règle s'àpplique.-dans toute .son intégrité.

Dans:le paragraphe-suivant-nous.aurons d'ailleurs'à revenir sur

cette 'observation. ;—sC, La possession clandestine d'un immeu-

ble/èst:impossible^ lorsque-cet immeuble est en même temps

possédé par l'adversaire: 'Glandestind possessio.désigné'ici cette

possession-qu'on s'attribue en cachant à dessein au possesseur

actuel le fait de l'âppréhension(i3),.iOr' voici comment dans cette

hypothèse ilfaudra envisager
1la jSituation-;d!après le;principe

dont nous: signalons ici les- conséquences. L'occupation en .elle-

même :n'ai pas attribué de,possession, ni; par -conséquent non

plus: de Xclandestina possessioniLorsque le ^possesseur actuel

apprend-ïe?fait de l'occupation, trois cas pourront se présenter :

ou ibien: il expulsera l'intrus,: et :alors il n'aura en réalité jamais

perdu-la possession; et lîadversaire-né, l'aura jamais^acquise (4);

..'>t':>;'' / •'•::ù, :'' '!<•
•' ' -' -'(.', Pi.iol . .:-.,; ,'!-i. - •'•

.;'!
d'exclure la simple possession apparente qui pourrait. surgir pendant
l'absence du possesseur, sans que rien enlevât à ce dernier la faculté

de.disposer; : ;.,-.:: .!--..-,-: :'-;:i,. ,,
(1) Car, lorsque la-possession se perd par suite de force majeure, par

exemple par le changement de lit d'un fleuve,' il est clair que la connais-
sance qu'en a, 'l'ancien possesseur ne s'aurait avoir aucune valeur: !w

,,(2)Toute possession,en général -^ sauf le cas quelle se conserve par
le moyen d'un représentant, cas dont nous parlerons plus loin, au § 33.

(3) Voyez notre § 41.
- ,(4)(Précisément comme,dans. le.:casde la L. 17, de.vir:.«\Quipossessio-
nemvi ereptamvi in. ipso congressu récupérât, m PRISTINAM:CAUSAM
REVERTIPOTius QUAMyi.POSSiuEREintelligéndus:.est\:i »,ia possession
n'a donc ici/jamais été réellement perdue. ; •;; ;II >•;
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ou bien il se verra luiTmêmë, repoussé par la,;force (1) ; dès cet

insta'nt,;c'est;l'adversair.equi.possèdèrimméuble,'rhais sa posses-

"sionestviolenteetnonpas; clandestine ; ôubienenfiraaucune; de-ces

deux hypothèsesme se -réalise :: le; possesseur, antérieur s'abstient;

pour unmotif autre que la crainte, de faireivaloir sa; possession»

et alors il n'y. aura pas de possessiovitiosa du fout, Caria nouvelle

possession commence; par là volonté même, du-possesseur anté-

rieur, volonté 'qui, puisqu'elle ne • concerne que la possession,

n'exclut inullemént l'intention de, recouvrer; l'immeuble- par ;une

autre voie,--par exemple, par l'action en revendication .'".C'est: donc

animo, et non pas corpore, que se-perd la possession dans ce der-

niercas. ; . =; ;,,;;-;:-;!;;:-'- .,( '' y.-uv'.'; ;;."•'- ': .-'

Nous n'avons indiqué jusqu'ici que les conséquences de l'ex-

ception que nous signalions p'us haut; il s'agit maintenant de

la prouver elle-même, <sàns cela ces- conséquences manqueraient

de base. Des raisons, que nous ne pourrons indiquer que plus

loin, nous obligent aussi k ne pas nous borner à démontrerque

cette'exception était admise parles jurisconsultes romains, mais

à préciser en même temps aussi exactement que possible l'époque

à laquelle elle a été introduite.' :,,,,-.

I. Papinien, Paul et Ulpien en parlent comme d'un principe

incontestable : •

L. 46, deposs. (PAPIN. lib. 23</M.)

« Quamvis saltus proposito possidendi fuerit dliivs ingressus,

\rtàmdiu 'priorèm possidère dictùnï est, QUAMDIU POSSESSIONEM

« AB ALIO OCCUPÂTAMIGNORARET. » ,.,,

(i) Peu importe encore-une>fois que la violence agisse réellement-ou
qu'on: l'évite-par.crainte (p: 316) ;ildfaut seulement que; cette 1crainte soit
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: -s- - ---L. 3,-§.lï&,-:.de<.polss. (PAUL,: libi Mjiadedict.) -; ;i '

« .ii.. Si animosolo possidèa's-, LICÈTfALIUS IN,FUNDOSIT, ADHUC

« 'TAMENVOSSWES:Si quis,nuntietdomum a latvonibus occupa-

(.(itamy et efomirewsTIMORÉ.CONTERRITUS;-NOLUERITVACGEDERE,AMI-

«HSiSSE:,;EUM-POSSESSIONEMPLACETi; »;.-'!• •-.•;i:l., :'

:'.:..: !i'i.L.-6;,§.l, de poss,,(ÏÏLPIËN, lib,. 70 ad.edj (i.). .:.

.:-'.,!ii ;iL.- 7,: de poss.: (PAUL, lib.,M ad ed,) (2).-,,

IL.'Gelsus, -Neratius et Pomponius énoncent le: même prin-

-cipe; mais, à la manière dont-ils en parlent, il semblerait qu'à

leur- époque il-m'était pas encpre admis dansitoute-son étendue,

ou qu'il n'était pas reconnu comme règle absolue par tous les

jurisconsultes-(3).
-

i. ,;<:i\'- :

:':';- L; 18, §3, 4, de pos& (CELSUS.,Mb.^',,Digï)
• ,

,.!i«; Si dum in alia parte fundi sum, alius quis,clam animo pos-

«j,sessoris intvaverit mon desiisse illico possidère existimandus

%:SUm, .FACILE EXPULSURUSFIN1BUS,SIMUL-ATQUESCIERO.RuTSUS

:(( sicummagnaviingressuse&t "exercitus, EAM-TANTUMMODOPAR-

« TEMQUAMINTRAVERITOBTINET(4). » ;;. .: .

fondée 1;c'est-à-dire il faut qu'elle soit inspirée parie fait d'une occupa-
tion véritable. ,,,:, -, ,

(1) Voyez plus loin, num.ïù. -•'..-

,;:,(2) Voyez-plus-loin, num. \\\<\:"-'<[\ ')'• ,- :'\ ':',;-' :v

:,„(3).Quant à Neratius, no(usnjen ayons,qu'une citation tout à,faityague
dans Paul, L. 7, de poss. Notre observation ne s'applique donc qu'aux
deux autres jurisconsultes.

" -"'-•;- "'-;: ---' :-'--•

(4) Cette fiction ne conserve donc la possession que s'il est probable
qu'on puisse expulser l'intrus (Papinien, Paul et Ulpien ne disent rien

id'une:semblable Eestrictiojii)..'Toutefois,)Io.rsque cette probabilité fait dé-

jfautjiili y :aûra au.moins cela de .spécial; que ;la,possession nouvelle; ne
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'..r- L.-2S,u§-2,< deposs.(¥miP:, lib. %3,ad.Q:Mueium'3j

. «Quod autem solo animo possidemus,'quoeritur,ùtrumneus-

«, que eopossidemus, donec alius>corpore ingressus sit, utpotior

«--,sit illius wrporalis possessio?<an vero,won QUASIMAGIS-PRORA-

« TUR, usque eo possideamus, donec revertentes non (1) àliquis

« repellat : aut nos ita animo desinamus possidère, quod SUSPI-

« CÈMURRÈPÉLLINOSPOSSÉ'ÀBEO, QUI INGRESSUS'SITIN POSSESSIO-

« NEM?ET'(iD)'vibETURUTILlÙs'ESSE. »'
' -.

III. Labéon suppose une règle tout à fait contraire à la nôtre.

Aussi une- décision de ce jurisconsulte est-elle modifiée par

Ulpien dans!le, sens denotre, règle,:,,, , .',["

L. 6, § 1, de poss. (ULP., lib. 10, ad éd.)
''

'!"
'

L. 7^ de poss. (PAUL, lib. 54, ad éd.) (2). , .

« Qui ad'nundinas profectus, neminem reliquerit, et dumiilè

y. a nundinis, redit, flliqu,^ pccupaverit possessionem, VIDEREEUM

« CLAMPOSSIDÈRE;LABEO SCRIBIT(3). RETINET ERGOPOSSESSIONEM

comprendra'que le terrain réellement- occupé. La circonstance >qUe
l'ancien'possesseur se trouvait précisément sur les lieux n'a évidemment
d'autre but que dé rendre plus plausible et plus immédiate la possibilité
d'expulser Pintrus.; • '|-<?'--;
1J(\) « Bonéc" non : » aussi longtemps qu'on.ne (nous) repousse pas.
«Boùec nos: »'jusqu'à ce qu'on nous repousse. La première leçon est
celle du texte florentin et dé HAL'OANDER;la seconde se-trouve dans

beaucoupdé manuscrits cités-^ar GEBAUER,dans l'édition de Rome'de

1476,et dans d'autres; l'une et l'autre donnent le même sensi à-cause
dés deux'acceptions du'-mot donec,-et la transposition que propose
BRENKMANNest tout-à fait inutile. • >' v:; : • '- - -•<:

(2) Il fa.ui réunir les deux textes, afin de faire ressortir plus clairement

lerésullaï^ûè^us-.-yenô'ns'd'indiquer (p:320). - i H-i ;: - ; ( v,

(3) Labéon soutient donc quelque chose de contraire à la règle en

question.
'

--- >. ;-'ïr- «>:i-: :.-<;<-'''::
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« iSiQui AD-NUNDINASABIIT (1)'. .Undei$).m.rèver.tëntem.dominum

(inonadmiseritXyiMkGis.INTELLIGITUR (3),.POSSIDÈRE,;NONCLAM(4).

« —'ET SINOLIT IN.FÙNDUM REVER'TI, QUODVIM-MAJOREMVEREATUR,

«•AMlSISSB.:POSSESSMNEM,'i?IDEBItn-Ril(S).-i-,-,.eï'.ito-.^em*ttMV^îtoçMe

«SCribil (6) :<:,»- .':. ,:;!-•.-,'; -,,.-,.•'-. .::-:;.:,, .'-?..-; -.:> .:-.,-, ,.;.,

,11 sera maintenant facile de résumer le contenu de ce para-

graphe.. Pour que la possession, .continue, il faut qu'on,soit en

(1) Ici commence la rectification d'Ulpien; le motergo ne s'oppose pas
àvcette combinaison, car l'opinion de Labéon p'est pas rejétëe comme

inexacte,, mais re'atée.s.eulementçqmme ayant été modifiée plus tard par
une réglé nouvelle. On pouvait dès lors dire : « dans tous les cas où ou
admettait autrefois la clandestinâ possessio, il "faut dorénavant-'admettre
les conséquences de cette nouvelle règle » et le mot ergo "convient par-
faitement à cette portée, du passage cité, ,

(2) "Unde se trouve dans Èdd.'Yèn.iï85,1491,4494: Lugd. 1508,1509,
1513, 1519. Paris. 1514,1536: — Le texte florentin porte veruni ainsi

que tous les manuscrits de Paris,; mais ce mot doit désigner une consé-

quence plutôt qu'une opposition.
{h)ihteilegitur se-'trouve dans'cinq*'màhnscrïts 'dé Paris; (n0""4477 à,

4477 b, 4.480^4482 et celui de la bibliothèque,.de/S. Victor)- puis dans les

éditions suivantes : Rom. 1476, Nor. J483, Yen. 1485, Yen. 1491, Yen.

1494, Lugd. 1508,1509, 1513,1519, Paris. 1514, 1536. - Le texte floren-
tin, porte intelligi, ce qui dénature lesens du passage: la,dernière,phrase
appartient alors à l'opinion de Labéon, et la phrase,« çetinetergo, etc.,»

n'estiqu'jinè: parenthèse d'Ulpien; le mot verum ;(âu lieu de .unde) qui ne

pourrait convenir à notre interprétation, devient dès lors nécessaire,.
Mais ii.êst-alors.aus.si parfaitement impossible de donner un,sens ration-
nel à t'opinionde Labéon et à-la rectification. d'ijlpien,;surtout si l'on se

.rappelle la règle bien simple, qui se trouve écrite, au principium de la

loi: nom ratioùofrtinendoe possessionis, sed origo nanciscendoe. exqui?
.rendu es.L •„! :,,: ; ,,-:., : ;!ii , ,.,., - ,.,,.-,,.

(4) Par conséquent.Jusqu'à ce moment l'adversaire ,ne ppssédait pas,
et maintenant il commence à avoir une-ipossessioniViolepteplutOlque
clandestine.:M/: -\h..:,-,.'. :.'!'<i:-Mi!;V;'>.i.::>i f.uv.h i-A -:.'IOOÏ ..!;;.';; -':;

(5) Gela ne fait que préciser davantage la,..-règle^d'Ulpien i(p., 321,

àla;no.le). .,- •.nit;i-n,, ,
'

; -. ' -\-hi..- .,- -,, .•:•'.(...'o-: ii.vi,.r- ; .:...
(6) Voyez plus haut p. 322. ,,,,,,.,.>i,,;
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état dé recouvrer à;chaque instant là facultéimmédiàte :de dis-

poser) physiqùemént'de la chose, et qû'dri ait par conséquent

aussi là conviction 1intime de cette faculté. Dès que celle-'cr'dis-'

paraît,-Tâ^pôsIsesèiÔTi cesse égàfeiiient. Il n'y a d'exception que'

pour les immeubles : pour en faire perdre la possession; l'im-

possibilité-matérielle d^en disposer né suffit pas, il faut dé-plus

que--cette'impossibilité parvienne à la connaissance du posses- s

seur: l:':1:':"'-:'< ,--- • .--J;-...:;----.; \-.:-;:. v . .-.--n

-i. .îi;;.;>, i!;-p;'V.f* ;: ; . § 32. ; \ - .-.-';.-;:

'-
* ' J" '

'
-

*

~ '

;
-

-,;.'.-;;--'.>••.'/;< ,:PERTE DE LA POSSESSION PAR UANWUSï -..X:. .

La: seconde'condition requise pour là conservation de là:pos7

session, c'est la volonté du possesseur, Yanimus;il en est de cette

conditiôn'comme de la première, c'est-à-dire comme de ce pou-

voir physique dont nous nous sommes occupés au! paragraphe

précédent. ;
' - : X :;:

Ici, pour que la possession; soit conservée, il suffit donc aussi

que l'ori maintienne constamment cette possibilité de reproduire

la volonté première; il n'est du reste pas nécessaire, ni même

possible, que l'on ait constamment conscience de la possession.
Le possesseur qui, même pendant longtemps, ne songerait ni à

laçhose, ni par conséquent à la possession qu'il, en a, n'aurait

nullement par--là perdu, cette '
possession, et il en- serait-même

ainsi's'ildevehait incapable d'avoir une volonté quelcotiqïiè^par

exempt,s'il, perdait, la raison.;En effet, rim,possibilité de vou-

loir posséder n'étant ici que purement subjective et accidentelle,

quev|e,possesseur oublie pendant quelque.,temps,s'a^pos^session,,,
ou qu'il vienne à perdre la raison, il n'y aura,' relativement à la

- 21
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chpse,possédée,,,.aucune différence;essentielle..^e^'.est qu'une

forme différente de la même règlç.d'aprèslaquelle^.po.ur.iquej

ra.ntmMs.spit la cause de la perte de lapossession, il faut un acte

de volonté' np.uv.eau et dirigé en. sens contraii]ede,la.vfllOBtépre-

mière : animus in contrarium actus[Y).... - fc:;:.;;.,,, ,;.;i ,..,;

Uanimus\ lui seul fait donc perdre la possession, du, moment

que le,.possesseur^,a .ta. volonté, d'y renonceri ,(2);.: .car. dès, ce-mo-

ment, par suite même de cette résolution, la reproduction de la.

volonté première, à laquelle elle est. opposée, devient impossi-

ble, et cette impossibilité produit ici, comme lorsqu'il s'agit de

la faculté de disposer physiquement de la chose, la cessation de

lapossession. Dès lors, si;même plus tard l'ancien possesseur

voulait recommencer à posséder, il lui faudrait une nouvelle

appréhension, parce que & possession antérieure aurait complé-

tementcessé: d'exister,,,.;;-, ; ,,:,:;::;;•.„ ;!.•'

Puisque.icilaiperteide;la-possession résulte non. pas. dei'ab- >

sencc'de LVplontév.;maïs -d/unet-volonté, nouvelle, opposée à la-'

première, à !animus possidendi, il est clair que pour perdre:

ainsi la possession il: faut, comme pour l'acquérir,'i être- capable

de; poser [Un ; acte,$ei volonté :(3).; JJn, insensé, ne pourra- donc la

perdre de cette-manière (4),; il en sera/de même id'un impubère;

(1)Voyez §50. .',..','.. ,-',,,-. '',,;., ,'.. .\
-(2JL. 3, § Q^'de^bSsï'«:.:si/vh furidiïsis,'eïtamèh ndlïs'êuih'po's'sideré:'

PROTINUSÏLAMITTES;:POSSESSIONEM:,»•-.&.,L. ;17, § ly de poss; ;«;..- possessio
aillent repedit, UT.QUISQUECQNSTJTUITJNOLLE.PossroE^E,?>.—Cf,\ L, .30; .§,*.,
L.34,'nJr.:de poss.''' ,',

' '
.''.."'"',"..

(5) Lés! modificàtidh's'que subit ce- principe dans 1le-càsi de perféidé ia 1

possessiqpjpar;le fait d'un.reprégentant.serqnt exposées, au §;|uiyant.-rii;
(A) Glossa in L. 1, § 3, de poss. « licet enim desinat habere aninium

possidéndirion iaMeiïïïkbètIÀNIMUM*N5N!POSSIDENDÏ, » —'L. l2Ï','àe)j>ôssi'
(vôyezpluS:loihip/:327Get-s;.)/ii j-i ,:\:-:..\::\ :; ,'/-.II-Î:.!.J :'. 'ifiu'SiV il'nr-ifs
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etcela est vrai d'une manière tout à fait générale, de sorte quela;
restriction' indiquée plus haut (1); lorsqu'il s'agit de l'acquisition
dela possession; ne saurait s'appliquer ici (2).—Cette incapa-
cité;de perdre la possession animo s'étend même au casisembla-^.

ble, mais nullement identique, que voici. Nous avons vu; que
nous ne 'perdons la -possession d'un immeuble-si- un- autre

'
(i)i Voyez pv 224 et SUiv. :;-! ::: :-. ; ::. : ; Y- -, . ' 1 .-. ; ->';. :,,:•:•:

, (2) L; 29, de poss'..; « Possessionem pupillum sine tutoris auctoritate.
amitiére posée constat ; NONUT ANIMO,sedut corpore desinat possidère :

qubd'esP'énim'facli: potesVamïiierè: Aliti causa est, si forte anïmô pbs-
sessionenivelitamittere.:.HO.CENIM NONPOTEST.» Ilestjdit ici,,très-cla>i
rement que le pupille pburra.perdre la possession par un fait extérieur,
et, d'autre part, qu'il ne pourra là perdre par Yanimus-: ce dernier point-
seùl.nous intéressé. Quantau premier.point,'il répond parfaitement aux;

principes généraux sur notre matière.; La seule difficulté qu'on pourrait
vouloir, soulever résulte dé la il: il, de^oâql rer. dom. « Piïpillus...
ALIÉN'ARE'.''.y nullàrn ' rem p'otest;- ET'-'NE QUIDEM;POSSESSIONEM^Q\JM EST

NATURALIS,ut Sabinianis visum est quce sententia vera est. Mais le mot
alienare implique l'idée d'une transmission juridique, or celle-ci n'est

pas possible ici parce qu'elle supposerait un acte de volonté, Yàniniu!sla\a.

possesseur antérieur. Supposons'dbnc" qu'un pupille vende unechosëet
en fasse

1
la tradition à rà'cheteur;'celui-ci'èh acquiert sans doute la pos-

session; mais il n'obtient pas ce qui, en dehors dé l'existence de la pbs-

sessïbn;suppose dé plus une trânsniission, une succession; en d'autres

termes, il n'obtient pas a"accessio possessionis, et cela est vrai pour la'
civilis possessio' (ad usucapionem) comme pour la naturalis possessio'
(à propos de l'ancien interdit utrubi: c'est ce que vise le: texte lorsqu'il
dit : «nequidèmi(edm) pb'sséssionènïQVJË ESTNATURALIS:»)Dans'là L.4.

§§§;%'dealién.jùd.mut. 'Causa et L. 119, D. de reg.jur., nous trouvons
une distinction semblable entré Yomissio et Ydliénaûo possessionis et

nbus-eni:avdns vu;ùnè;application semblable dans le texte: « inter vi-

rùmetiïxbrem''nèclp!ôsses'sionisvLLk DONATIOesf:» — Glossa inter t. aux
mots quoe 'est'ndtùràtis'(Ms. Paris, n°'4483) :« ârnittéfe tamen earh'po-'
tefit (civilem vero'né- amittere'qUidenUpotestyhëc sunt contrarié hoec [

curn'UtàliUd'pbssessïôitèmdliè'ndr'éé't tiliitd amittere::vi^v'&Ki(opp.ïU^'
Wfôpp:vol: i,

1
p:-l647)*ehlend-àùSsïpar"cettealienatibtthëpertedépos-

sès'sioh découlant dé l'à>iîmttis:-euPERUs;(p. 2, c. 38) trouve une contra-

diction inconciliable entre la L. liidectidq:rer dorn: et là L: 29,-<te#wSi
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l'occupe:quelorsque lefaitde cette occupation est arrivé:à notre

connaissance (1); :Cette-connaissance, est sans: doute! fort; diffé-

rente dé la volonté, de- ne-plus posséder, car, lorsqu'elle se pro-

duit-,:trois :eas;différents peuvent encore seprésenter. : il se,peut

que;nous parvenions .àsjeonseryeriâ; possession',;;il ;se .peut que

nous,;laperdions;corpore,iil:se;peut enfin que^nous la perdions

animo, c'est-à-dire par un acte de notre volonté. Mais la connais-

sance qu'on a de la perte de la possession, et la volonté positive

dé ne plus posséder', ont cela de Commun que' l'une et l'autre

sont également exclues dès que la capacité;d'avoir une conviction,

déterminée fait défaut, de sorte que le pupille et l'insensé ne

peuvent jamais perdre lapossession d'un immeuble par lé fait

d'un: tiers (2).: c'est <probablement,.à cause; de cette simili-

tutie du résultat pratique que les jurisconsultes romains auront

employé,,, pour ,désigner, ces,,deux, cas, différents d'ailleurs.

. . (1) Voyez p.,319 et suiv. ,; ..v. ,...,,.,. , ;-.,-;-..-:,-;,.;;,; <\ ' >:<.:.;
., (2).L, 29, de poss. (voyez la ...note,2delàp. 527 ),:—L..%1,deposs, :«.:SÏ

is qui. animo possessionem saltus. jetineret, furere foepisset,, non'potest,
dum fureret, ej.us saltus possessionem.arnittere; QUIAFURIOSUS.çtoN,PO-

TEST'desinere animu.possidere, », —;CUPERU.S,(p. 1, c.6i;p. 66) soutient

qu'il y a exception lorsque le pupille, ou l'insensé vendent une chose eli

que l'acheteur est de bonne foi., (L,. 2, §§là', 16, pro emj»£.),:;mais,.ce,texte
dii.seulemëni que dans un cas semblable, et par dérogation à la règle,;

l'usucapion pourra commencer, pourvu, bien entendu, qu'il y ait posses-,

sio.n acquise. Sans doute il.esi; clair que cet acte fait.passerla possession

(ççxpore,, non pas animo-; voy. la note2 delap.,327); il n'y'a à cela d'ex-

ception que pour lesimmeubles. C'est l'exception que, concernent les L.: 27,

et :29,-C(Êposs;. et:la JL,.2,..|§,15,, 16,.pro empt.,fl.e dit ,nullemen.tque cette:

exception ne s'appliquera pas dans rhypothèse.préyue: elle ne s'occupe

pas du.tqut dei'existençe de la possession, mais seulement de la possi-
bilité de l'usucapipn, la,possession êtanÇprésupposéç.TxMême lorsqu|un

insensé, niatériellenient présent suf.,les,;lieux, est.expulsé, de l'immeuble;.;

qu'il p.ossède,1.il..n,?en;-perdpas, lapossession,\parce qu'à raispn, de spn;

état;de folie il est assimilé à,un absent.,- ; '( ,.->'„•.:.:?., ,;,;<-;:, ,::,.,,•,<!,:.y. io;;-
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une: seule -et-même- expression : ANIMOidesinere:possidère.
Nousavons ainsi! expliqué et prouvé la règle d'après laquelle

là volonté seule peut faire; iperdre !la possession ; nous n'avons

plus qu'à,ajouter quelques observations relativement à son appli*
cationL-^S'ilsestévident qu'une déclarationexpresse:de la-volonté.

du possesseur ne laisse aucun doute sur l'application dela<règle,-
il est tout aussi certain 'qu'une telle déclaration ne: viendra

que; bien iràrement-décider la question,- car dans presque-tous
les/cas: où elle; pourrait se; présenter, -par exemple;,dans le

cas de- tradition, lapertè; de la possession, puisqu'elle a lieu

corpore, est indépendante d'une déclaration de ce genre (1).
Tout dépend donc, comme dans beaucoup d'autres: cas; de

l'interprétation d'autres actes posés par le possesseur,iiet d'où

sa volonté puisse s'induiré..,,Nous trouvons,dans les ëcritSi'des

jurisconsultes romains plusieurs exemples d'interprétations dé

ce genrp, qui contribuent singulièrement à jeter du jour sur

cette matière. . -.;- v-

-::G'estnune: telle interprétation qui sert de base à ce qu'on

appelle constitutum possessorium. Celui qui vend une chose,:et
s'enporte en même temps locataire, continue à en disposer ma-

tériellement comme auparavant, cependant il cessede la possé-
der ; il faut donc réchercher la causé de cette perte de possession
dans une détermination nouvelle desa- volonté. Nous avons vu

dans quelles conditions le constitutum peut se présenter, lors-

que,np.usl'ayons considéré, au § 27, comme cause d'acquisition -

de la possession : ici il ne nous intéresse qu'en tant qu'il donne

lieu-à une perte -,de possession; mais il, est clair que les condi-

tions de;cette acquisition et de cette perte sont absolument;; les

mêmesï r::.
,: '

: ;.':'
"

,
' "

\
; " ' ' {! "' '

(l)Voyez§31.
• -.:,:-,, ;. ; .,,,
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vUn autre-cas^ôù se.présente;.cette interprétation dont nous

parlons, concerné l'action en revendication; -C'est une règle

connue que cette action ne s'intente que contré le; possesseur de

là chose (1).; Dès'lors isi le<possesseur lui-même la. revendique,

. iLsémble pàr.dà: même renoncer à sa possession, ;dë sorte que

-s'il; voulait ensuite revenir à Yinterdictum uti possidetis, il fau-

drait le lui refuser. Cependant on décide le contraire (2), et le

motif de cette décision gît uniquement:dans cette interprétation.

Car:: celui qui revendique; une chose prouve par là qu'il veut

l'avoir; et il est incontestable.que si la qualité dé possesseur

pouvait se concilier avec celle de demandeur en revendication,

il ne demanderait pas mieux que d'avoir .dès à présent cette

possession-que le procès commencé doit lui assurer irrévocable-

ment.i;S'il est vrai que ces deux qualités ne peuvent se concilier*

il-n'est pourtant pas permis, de présumer une renonciation volon-

taire à la possession, carie revendiquant peut avoir ignoré sa

qualité de possesseur (3), ou ne pas avoir su que-cette qualité

éxcluaitia voie de la revendication (4). Or dans^ ces deux hypo--

thèses possibles, le possesseur- n'ayant certes, pas eu l'intention

1
(l),Voyez.p. 16 et 17. .-,:;.f--. -,,.-.Vi.,:..., .,.. .,,,:-r!o-, ,,.-

(2) L. 12, §1, de poss, «... non dénegatur dinterdictum uti possidetis,

qui coepit rem vindicare: non ënim videtur posses'sibnirenûntiasse, qui
rem vindicavit. » (Voyez p. 36.) Les* mots que nous omettons ici ne

pourront être, expliqués qu'à:la sectionsuivante. . -.. ,

(3) C'est à ce Cas que la Glose rapporte notre passage (Glossain L. cit.

'et in; G. 5, X. de causa poss:)': MERENDA(contrée XII, l'6)afortbién déve-

loppé cette explication*qui n'est pas inexacte,!mâis incomplète,, - ni
,:

- (4) L'erreur de droit ne nuit pas ici, car d'abord elle né peut qu'empéV
cher une acquisition (L. 7; dejur.'et f.'igh.), tandis/qu'ici ïï s'agit d'éviter

urieJperte ;^deplus l'axiome error juris nocet h'à d'autre but-que de dér

clarer qu'on ne pourra excuser celui qui, par suite d'une erreur de ce

genre, aura violé une règle .de droit: ici il s'agit uniquement d'interpréter
un acte, de trancher une question de fait. ' . ; ;. ;; ,woï ' '
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-d'abandonner sa possession,- ilj -n'y'{ à ^rien:!d'où: l'on puisse; in-

duirë;àvèc-r certitude une telléihtehtiôriy la possession ii-èsf donc

pas perdue; et l'interdit uti possidetis peut toujours'-être
1
invoque.

: - En troisième liéû, l'intention de' renoncer à la possession petit

encore résulter d'une simple omission;^L'exploitation dès fonds

de terre se rattache ordinairement à dés. épbquès^déterminéës

-dé l?anhéei;iLors donc qu'un-possesseur a, "pendant Un' certain

hombrèd'ànhéësV'né!gligé de cultiver son! fonds; il est pér'mïsnde

présumer 'qu'il à voulu ' en abandonner' la possessidh; Il est ieh

effet-fortpëû'pfôbable qu'il ait" oublié cette' possession. Que sa

conduite 1soit d'ailleurs-, le 'résultat d'une volonté arrêtée, qu'elle
J'rîéidéfcôulè que- d'une simple 'négligence;' ou qu'un voyagé, par

exemple; lui'ait'paru plus important, tout cela est indifférent

au point !dei vue de la pbsséssîôiH puisque cela ne ferait que
modifier lés motifs de sa détermination, sans "rien changer à

cette dernîèreV Dans tous ces-cas, là volonté se fixe librement et

en pleine connaissance de cause sur un fait qui rend impossible

l'exercice de la possession ; il faut par conséquent y voir aussi une

renonciation àcettevdernière (1): Supposons, au contraire, que
le possesseur^ en agissant ainsi, n'ait pas" agi Ubrémènt" niais

'.'.('iyiL.'S7^"I"i?,.'deîw«rjt>;. :(i:/.,'§ -7, f.,; tte"iwîMC.).\«'. iîïiWai"; qfuôçuè a^iènt

poûst'aliquis'sine vi nariëisci possessionem;'quoi' vel Èx NEGLIGÉNTIA

DOMINIVÀCET,vetyqùià dominus sine succéssôfé Kdepessérit,\Êh'LONGO
TEMPÔREABEUERIT.'» II faut du resté que là négligence pu l'absence du

possesseur ne, laisse pas seulement'là chose sans' surveillance, mais

qu'èlle^la laisse èq réaiité sânsp'ossesseurV c'est ce qui résulte' nq-n-siEçu-
lemerit"de l'expressiôh'wcàrèspoMèMiô, mais aussi de ce que saris cela

l'occupation par un tiers n'aurait pu donner naissance à une possession
nouvelle..— Nos jurisconsultes, par exemple Cuperus (p. 6b, 66), ont or-

dinairement considéré cette décision comme quelque chose de tout spé-
cial, ce qui n'est pas ; ils ont même quelquefois voulu préciser l'époque à

laquelle il faudra commencer à considérer la possession comme perdue.
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sous,l'empire;de.lacrainte^iLest évident qu'alors nous ne pour-
. rions plus raisonner de la,même,manière,: ibn'y; aurait là aucune

intention d'abandonner la,possession ; celle-ci ne serait, doncpas

,perdue (1).,,La.conservation de la possession est,encore plus

.évidente, lorsque l'usage à.;faire, de. la chose possédée est tel,

qu'il ne,puisse se reproduire-que périodiquement. Celui qui ne

s'en occuperait.guère, pendant les intervalles;ne;manifesterait

aucunement par ià,l'intention;.d'en abandonner, la possession.
C'est pour cette raison que les, jurisconsultes,, romains, lorsqu'ils
veulent expliquer les règles spéciales sur la conservation delà

.possession des immeubles, prennent: presqueitoujours pour

exemple les saltus hiberni,,et oestivi (2). Ces;pâturages,-restant
abandonnés pendant une moitié de l'année, et cette circonstance,

qui .résulte de leur nature particulière, excluant, naturellement

Y'aninius.derelinquendi, il^'estpas nécessaire de;faire observer

dans,chaque cas spécial,.cruecet,animus ne saurait être présumé

dans l'espèce.... ;,.- : :; : .-,,.. ,r;. <Y;.--. - ; r-vX:--.'--^-,:. :.- -

-(I) L.;4,,C de poss:-,« LicetpoSsessio nudo animo} adquiri non possit,

tamçn,solo animo retineri. potest. Si ergo.proediorum desertam posses-
sionem NONDERELiNQUENbiAFFECTÏONEtransàcto tempore non colûisti,
sed METUSNECESSITATEculturam eorum distutisti : PR^EJUDICIUMTIBI ex

transmissi temporis injuria GENERARINONPOTEST,» donc aussi, lapps-

'sessiorine sera pas perdue.il va sans dire qu'il doit ne pas y avoir eu de

'dejèctio^ar alors la possession serait perdue solo corpore. Ôn'péut dônÇ

supposer un fonds três-éloigrié qu'un état dë.'guerrei'par exemple, aurait

empêché lé possesseur dé cultiver. ',". .,|

(2) L. 1, §'25, devi: « Quôiïvulgodicitur, oestivorûm hibernorumque
saîtuum nos p'ossessïbnés animo retinere : id EXEMPLI CAUSAdidiei Prà-

,cuiumdicëre...»(p:i\8).
" ' ' "'

,','1''
1

',,. , ,.'.'.'';
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,.o:i: :.;:-;;: -^'^':!-:---: § ^- :-- ; ^- n X .:-,

, .CONSERVATION ;DE LA POSSESSION PAR;.L'INTERMÉDIAIRE D'UN TIERS. ,,
'

: ; Ce qui pous reste à :dire relativement à la continuation de la

possession concerne les, tiers, ou les représentants par l'inter-

médiaire desqùels;,nousjpouvons, la conserver, tout aussi bien

;que nous;avons.,puljacquérirt [ i-,

i: Ici se présentent de nouveau les trois, questions que nous

(ayons déjà examinées plus- haut (1) à propos de l'acquisition de

la possession;;>,seulement l'ordre,dans lequel nous les examine-

rons maintenant doit être un peu modifié. > '• ,

-.--.Quelles sonty enpremier lieu, les conditions qui.doivent se

.rencontrer;daps, la,personne, du possesseur pour que la posses-

sion,lui,;soit, conservée, et.comment celle-ci pourrait-elle, .d'un

autre côté, se perdre uniquement du chef du possesseur ? — En

ce qui concerne le pouvoir physique de disposer-de la chose, il

'est-clair que-là" perte de ce pouvoir" dans lé seul chef du posses-

seur,,^ ^'exclusion du représentant,, ne pourra faire cesser la

-possession.. En effet; rcelui qui a'donné un fonds en location,

n'en perd pas la possession alors même qu'un tiers l'en chasse-

rait lui. personnellement, puisqu'il, continue à. en disposer par

l'intermédiaire de son locataire (2), — Pour Yanimus possidendi
il en est,tout autrement. Celui qui fait exercer sa possession par
un tiers peut fort bien la perdre par un simple acte de savolonté :

aéimiïs non possîdenâi. .'

'(.l)iVôyez-p;-275'j'.-..;.' .. -::..'.

;(2) L: !l;§ 43,.de via...-.Si quisme vi dejecerit, meosnon dejecerit,jiOn
posse.mehoc interdicto experiri\:quia PEREOS'RETINEOPOSSESSIONEM,
QUI DEJECTl NON-SUNT.»)(P:; 2S2,: 233.) ',;,;H>-. : 1;. ••;.- ."<•' • ".-:
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En second lieu, la relation existant entre le possesseuret celui

qui le représente peut ici* comifle lorsqu'il s'agit d'acquisition
de possession, consister en un lien d'autorité légale (1), ou bien

n'être '
qu'une 'mission librement acceptée(2)'.'Cettémission alors,

comme dans le cas d'une acquisition, n'exige aucune forme juri-

diqùeparticulière; et siie lien représentatif peut se perpétuer par
l'intermédiaire deplusieurs personnes, cen'estpaslànon plus une

circonstance spécialement propre à la;continuation- de la posses-

sion, quoiqu'elle se présente ici plus fréquemment que lorsqu'il

s'agit d'une première acquisition. Ainsiie fermier peut sous-louer

la chose, .le dépositaire peut la: déposer entre les mains d'un

tiers, et la possession antérieure continuera toujours-de la même

manière (3). D'un autre côté, le bailleur peut vendre sàehoseàun

tiers; la reprendre ensuite lui-même à titre de-bail, et la'posses-

sion; exercée par l'intermédiaire d'un représentant, «rjeutse trans-

férer ici, comme-toute autre possession,--par un-simple consti-

(1) .Quant aux esclaves, il fautremarquer qu'ils font qqntinuqr, niême

malgré'éux,la possession au profit de leur maître, par exemple, même

s'ils voulaient lui voler la chose, h. të>, depoèè. ^ Une application re-

marquable de ce principe à la. possession d'un, gagé-se tnouyeàla L. 35,

§ 6, de.usurp, et'à la L. 40, pr. de poss. :, ..'.,.. . ,.
(2)'L. 9, de poss.: « Generàïiier quisquisomnïno nostro nomine sitih

possessionem (possessione), vêluti procurator, hospeSi amicus, nos pbssi-

derevidemur,»., ;.,, ,.,,., , ,;o .'.,;,.,,.., ',.•,.-,.-IJ> .,.,::..-,••'>,.. ;

(3) L. 30, § 6, de poss. Il faut, bien entendu, supposer que le fermier

n'ait pas voulu s'approprier la possession"dé la' chose è'n la sous-louànt :

alors, sans douté, la possession pourrait être perdue ; mais.cela rentre

dans le troisième point à examiner. Quand au contraire le fermier n'agit

pas dans cette intention, le maintien de la possession né saurait faire

l'objet d'un doute, alors même que cette sous-locatidn'Serait d'ailleurs

illégale; contraire, par:exémple, à.la.,loiïdu 1contrat: ou rcônstituân't:un

furtwmvsus)c'est;ce;dernier:cas.qu,e:p'révoit-la L:>84;§: 1;defurtis", elle

n'exclut donc nullement la continuation 'dé la possessiono . ::''<':"' - '-•'
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tùtùm (i)-: :^ •La'seule cessation dtfiien juridique entre le

possesseur et le tiers qui le représente h^paspoûË effet de faire ,

cesser la possession (2).

En troisième lieu, et c'est ici le point le'plus important, que
faut-il que"leÀreprésëntàn't fassepôur que'là posi&ssiôri'continue?
En.tfaatres termes,.'Comm'ent'la-posséssion pourrait-elle venir à

seperdre'uniquement dé- soTïchef-?-—^ Cette?perte peut se pré-
senter dé>deux- manières -différentes. iFsë peut, en premier lieu,

quelèireprésentant Veuille acquérir lui-même la' possession' de

la chose qu'il
'-détenait j nsquè4à pour autrui '; ce -serait la perte

au profit du représentant'. Il se peut en* second lieu que cette

possession soit acquise par un tiers ou même qu'elle soit perdue
sans"que personne- l'obtienne''; nous l'appellerons la perte'dans
le chef dit-représentant.; Nous verrons, plus loin; pourquoi nous

devons-opposerainsi l'un?à l'autre, ces deuxcas; -.'-"- ''''"\

nLaiperte de là possession au profit du représentant présente
le moins-de difficulté. Le représentant- comme tel, ri'apasi'antr
mus possidendi, niais il-dispose

1
physiquement de la chose comme

un-possesseur. Il ne peufâbnc; sans une- nouvelle détermination

de sa Volontéy faire- cesser la possession Jahtérieuije, tandis :que

par une telle détermination il devrait pouvoir immédiatement,

et sansposer aucun acte nouveau, acquérir la possession, comme

cela'a-lieu dans' la 'traditio brevimanu (3). ^Le; premier point

né soulève aucun doute. Tant que le représentant ne veut pas

'devenir possesseur-, il ne saurait être question de ce mode de

(1)-Voyez :notFe-^'27. :—i Plusieurs auteurs, par exemple MERENDÀ

(Gontn vIII',21;);.vnient cette proposition ; cela s'explique facilement par
l'idée fausse qu'on se fait généralement du'constitutum:'<-''>':'

' -'''"

(2)L. 60, § 1, locati. *'>
'

"i :;iv'- ;:>l

(3) Voyez p. 218. - ^ '!
"

l y|J"« ";""<7'7 (<";)



336
'

,{\>;SECTION TROISIÈME:'!

perdre la possession,: même siiarestitution'de la chosepossédée
était refusé^ par quelque; autre motif : i;. ; -î ; ;

, -,;., jr.Lvfifajdejiossj, j;-,!^,: Xi h. i,:- ' -; ,uf.i; ;.";-'- •'.,* 'X

At<Si.quisrepaqyam.Men^ emptorique
« tradi.jusserit,.neç,ille,trad^

.«-domini (I) intervertisse, alias :pontraJ Nam nec tunç guident

«,.semper. dominus.aniittit]ppssessione'm,- cunt ,reposcenti ei. com-

.-«-,modfftum non- redditur. :, quid enim si. Ma- quoepiam fuit-.jusla
-« -et rationabilis causanon reddendi^t npn:<utiqué ejus rei'.pos-
« sessionem intervertit.(3).-;» . '' .,..,;-.. -M,, - : .;•;';

,-:, Par contre Yanimus possidendi devrait, d'après les règles ;gé-

néraless.ur racquisitiondela possessibn,;>être à lui seul-suffisant

pour transformerule représentant en, véritable possesseur ; mais

eette-Tèglei ne- doit,jamais recevoir ici d'application pure etsim-

ple.
—

-D'abord;quant;aux immeubles, ici jcomme ailleurs, le

possesseur, :n!en;. perdJa;: possession';que du moment qu'il

.sait, qu/il[ n'a" plus i la faculté: d'en disposer (4).. Ajoutons ;que

la..règle.;:: t^mo ,sibi mwam possessionis',mutare.potest:v(S)

' '
(I)- Telle est la leçon de;plusieurs manuscrits de Paris et dè'plùsieurs

manuscrits dans,jGebau.er^-puis .des éditions suivantes : Rom. .1476,
iVor. 1483, et ainsi de suile : le texte floreptin porte « possessionedomi-
num.» '-''" !ï!""! " '•! :; '" "'-'--.-•''- , >•

«l(2)-Gomp;' L.: 12,i;inP. de,vv;xxnete\\ejusta\causa'sersàl, par exemple,'
le jus retentionis résultant de Yactio commodati contraria.

(3) Nor. 1483,HAL. — Et de même avec une transposition insignifiante
{possessionemejus roi), dans -l'édition Vew:-1485.—.Les Pandectes floren-
tines et les;autres- manuscrits portent ..'«non ntiqueut.pqssessionemejns
reiinterverteret, »>•+:;,<.•:,,;,,: ;--:,. -. --.<i; -,"\ -;- ,:;;'. - -^:;-;-'-;-':

(4) Voyez p; 319. .iVivj\i\ .i ;: .'>" . : '' -

(5) Voyez-notre § 7,p. 64. ."<;: .. :>/;: {<:
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s'yopposerait
1
et-qu'un passage des Pàhdëctes est aussi'conçu"

dans-le'même sèrisJ(l^: —! Quarit aux meubles,"il eh' est dé

même.Ici encore là règle -.'némosibicausam),etc., feraitobstàcle.

Déplus un motif particulier, que nous ne pourrons indiquer

qu'à la section suivante,- fit admettre que le représentant ne

pourrait être considéré ébnîme possesseur "que lorsqu'il aurait

én'mêmetemps-cbmmis wifùrtùm:, Or' pour qu'il y aitfurtum- -

par cbns'éqùeiit'poû'r' produire cette acquisition de la possession
demeubles, il faut contrectatio, action physique sur la chose

eii-:vue,dela soustraire au propriétaire (2). On pourrait, il est

vrai, admettre .'que,;'dans cette hypothèse, lé représentant n'est

pas encore,"devenu possesseur,, et que néanmoins celui qu'il

représentea perdu la possession, puisque en effet la faculté de

disposerde la chôs.è,lui est enlevée par la seule détermination,

, i(l)L.,12, dem:«... quëmdejecisse-Tvmvidëretur,cum etnptori POS-
SESSIONEMNON TRADIDIT. ». ';.;.:,',,-'.: :- >,;

(2) L:>1, § 2,, de furtis: « Sic is; qui 'depositum abnegai,iion statim
etiam furti tenetur : sed ita, si intereïpiendi causa OCCULTAVER.IT.» — '

t:.-67; pr., ëod :,« Infitiando depositumï'nemo facit furtum; nec enim

furtum est ipsasinfitiatiOflicet prope furtum est. Sed.si''POSSESSIONEM'
EJUSAPiscATUR INTERVÉRTENDICAUSA,facit furtum. Necrefert, in digito
liabeat annulum, an dacty'liotheca, quem cum deposilo teneret, habere

pro.suo destinaverit:»'ken résulte donc que la seule infitiatio ne consti-
tue pas.unfurtïim'; en second lieu; que iefurtum et laperte dé'posses-
siou,vont toujours, ensemble, et que la seule infitiatio ne saurait faires

perdre la possession, et c'est là l'essentiel. Eu troisième lieu ce passage-
citedeux exemples-où. il ne s.agit ni de furtum ni de possession acquise.
Pour la dactyliôthecaet pour<Yannulus in digito cela est évident : il y a

Wenlàactionphysiquevmais ;il n'y a pas détournement eirvué de s'ap-
proprier la chose, ce qui dans le passage précédent était exprimé par le

uotpccultaverit. A\Ei\.A.mvs\(intefpn< l, 28; § ;12) a méconnu le sens de
cepassage,.et; a. pensé qu'iliy. étaii question de furtumiet d'acquisition
de/possession-; De.mêmejaVjantilui-.la Glose;rqui- indiquàii'aussila leçon

^dalUSiMypOtheCoe. >>.-,-.-;:..-I;i;; '•'.. :>":> '.•-•-'.!.- -, :.r,:• :'.\bh .-Xr.t i
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dela,yplonté du. représefltapt.La chose serait donc provisoirement;

sans, possesseur., ,(1,).,Mais. c'est précisément -ppur. ce motif qu'il

est .fort naturel qu'on, ait ajouté une,seconde exceptiqn.à la pre-'

miçre, en sorte, que non-seulement le commencement,de la nou-

velle possession, (celle^du représentant), mais aussi la perte de la,

possession antérieure,,(dépendent .de.ia réunion des conditions

qui constituent, le furtwm, (2) ^Toutefois cette exception.ne doit,

absolument pas être: étendue au delà; du cas pour.lequel elle est

: (1) C'est à.cela que se rapporte, la L. il;,depossi\ dont- voici le contenu-:-
« La possession d'une chose.de ce genre est.perdpe, dès. que le déposk
tâiré a l'intention dé la posséder pour lui-même; cela n'enrpéehe cepen-
dant pas que lè~dépositaire puisse fort hiènnëpas acquérir cëttëposses^'

sion,.car dans d'autres cas:,encore la.pqssession de choses mpbilièreTs

peut se perdre sans qu'un autre' l'acquière. Le principe, ne reçoit ex-

ceptioh que lorsqu'il s'agit id'esciaVes, à caiïse 'de Ydnïrnus revériendi "qui

peut s'y présenter: là la possession du deponens continue jusqu'à ceque
le dépositaire commence à posséder par suite d'un véritable furtum. »

(Cettppossession snouvelle, co.mmençanty ilvfaut nécessairement que
l'autre cesse : plures eandem rem, etc.) , .- .y-mai-rr ... : :::•.:

, ,(2),L, 3,§.18-,.û!eposs.: «Si Kemqpud.te dépositam.furti faciendicausa
contrectaveris, desino possidère,::. sed si eam' loca nonmoveris, et (al.
ETIAMSI)infitiandi.,animum.ihabeasi\plerïque..v.eterum,>et Sabinus et

Çassius recte. responderunk possessorem me manere\: quia furtum sine.

cpntr,ectationefieri:non potestj nec animo (SOLO)furtum admittatur (al.

ÇOMMITTITUR).» Le. passage, est clair,.mais commentle concilier avec la

L.; .47, deposs./dontnous avonsparléà.Ianoie précédente?,Voici le seul

moyenne-conciliation :.,;Papinien rapporte .dans la L., 47 qu'il existait;

aussi ipsxesponsa dans le sens de l'autre opinion (responsum est); cela

résulte,d'ailleurs aussi de Ia.L.3; § l8(pleïiqueresponderuntyjinm&me
temps, il cherche les- moiifside, -cette autreMpiniorii (cujupirei< forsitan
illa, r,atioest) ;mais;il neAseprononcep.as.l'ui-mêmejeT-Voici comment on;

concilie ordinairement cesdeux,ldis.: Papinien dit:«Si:.Xtibi possidère.,.'
constitunris ;.. copfestim,., amisiss.e me .,'possessionem„,-. » c'esi^à-dire,

en,supposant .qu'il y.iait. eu..aussi, iconpnectatio, .-Cette explication-

pourrait ;à la rigueur, convenirau'commencement duipassage,,mais'tout

cequi. suiti.n'aurait.aucUn.sens (voy: la uiote:précédente)i Elle se trouve
reste, déjà dans la glose et chez les auteurs suivants i-DuÀREiNvw

1
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faite j.ellej,ne,eonçerne, que, la, possession exercée par.un.,:tiers,,

et,qui, se perdparil'in,fidélité,du,lreprésentant;(l).,! .,,:-.-,,..,,-. ^ ,

, .Cette infidélité^dii mandataire. ne fait, ;dpnc, perdre la. posses-

sion desilmmeubles! que,lorsqu'elle est parvenue 4 la connais-,

sancp de celui qui ,les, possédait jusqu'alors;, elle ne, fait perdre

lapossession >des,meubles que si elle.renferme tous les éléments

&Uyol\,furtum) .:.:;...;: ,. -.'. ..{•:' '!.': ,,. X.X ,/

.Jusqu'ici nous ayoris parlé ducas où la possession se perd au

profit de celui quireprésentele possesseur ;. il nous reste àpar-

ler;du;ças où elle se .pgrd,dans le chef même de ce représentant,

c'est-à-dire;,pù le représentant lui-même cesse:d'avoir la chose

eusqn pouïpiri et d'ass.urer par là, la possession ;qui lui était

confi.ée.Les questions qui. rentrent dans cette hypothèse étaient

en,partie, déjà tellement .controversées :parmi les jurisconsultes

romains, qp'il,sera,lbon, afin: d'assurer nos résultats,' de limiter i

autant que possible l'objet;de. la discussion —iOr le cas que.
nous:ayons .jàjigxarniherupe.ut;.se; présenter dans des -conditions

,telles*.que,la possession;eût,été perdue même si elle. n!ayait pas
été exercée par l'intermédiaire d'un représentant. Une telle perte;

L. 3, '§' 18, de poss, (opp. p. 861). — MÈRENDA,in contr. L. 2, C. 2-1. —

ÀvÊRAisïus^iw interprXl.1, C. 28, §§ 19, 20 (t. 1, p. 525).—Celte contro-

verse de,s anciens.jurisconsultes tientjjuxideux écoles rivales: l'opinion
que la L. 47 se borne à citer est celle des Proculéens ; l'opinion que la

compilation deJustinien consacre (L. 3, § 18, deposs.) est celle des Sabi-
niens. HUGO, Civilist. Magazin, vol. S, p. 123.

(1) CUPERUS(p..2, c. 33) a singulièrement meconnulesens.de cette

règle; voici comment il paraît la comprendre : « Partout où l'on peutsup-
poser un furtum, ce sont les conditions de ce vol qui déterminent aussi
la perte ;de la possession.,,» ,11 lire de cette règle tout à fait inexacte la

conclusion parfaitement-juste d'ailleurs ,que'la.L. 3, §3, de:poss.-ne sau-,
ra.it parler seplemen^d'un, tr.ésor,appartenantJà autrui (voy. plus hautj

P^2n&-àvlapote).:vy' ,;.;v ,,.:,,;,., -,.,,,-, ,„v >...-.-.-, -,K-.-,-,-.\-, •.-,>.-.--,--;....•.-
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dé possession né'saurait soulever de dô'txté,:-cette hy'p'ôthès'e doit 1

donc être co mplétèmeht écartée de; la discïïssidriï -Mhsi lbrsqu'uh!
fermier vend le foflds 1loué, "que'ï'àchèteiirTôccupëy et que le

possesseur antérieur n'ose pas l'en chasser t(l)y! iï est certain que
la possession est; dès ce moment, pêr'dùé. Il- eh est de même"

lorsque'le représentant perd; une chose •m6biliêréJdè telle sorte

que ni lui ni le possesseur ne puisse la retrouver (2) ; où encore,

lorsqu'il remet la chose; à Un' tiers qui "met-fin à-la possession

antérieure, comme le féraitun voleur .-peuimpôrfe que céluiqui

était'juéqu'alors; possesseur en' ait connaissance ou non 1
(3).

Du reste dans beaùcoupde ces cas- le représentant"sera lui-

même-déjà, devenu possesseur (4), ët''.àlôrs'il-:est'ih'ô'rS("d'eid6uie''

qu'il peut aliéner :la possession. La-question
1
peut-ddnc se

ramener aux termes suivants': la possession péut-éllé'se'perdre'
du chef du réprésentant, alors qu'elle n'eût (pàS; été-perdue si lé

possesseur l'avait exercée lui-même' (8)?';
: ' uu- " .'" '•'

,>;:-
''

Or l'a-détention-, OUpossession
'•naturelle, ' qu?âvait ju'squé-là le

représentant, •peut cesser ;de d'eux -manières : 'contre Son gré 6û

avec son assentiment.' ;-! '.''•;',) ^lii;;!/:;; -':»;?:i ;:'[ ^<-r::Ê> -'<

Le premier cas est encore une fois à l'abri de toute discussion.

En effet, si c'est un acte de violence qui vient expulser le repré-

sentant, il est certain que la possession sè^a perdue,.quand,

même, le possesseur n'en aurait pas encore connaissance (6); Par-

ti) Voyez p. 320,321. -.:.> -:,;;;.;::-.,'-.::,.-,:.C ;.':;••: ,- ;;:-;-;'
: (2) Voyez p. 313. ''•" - '-./-.;=«-:--:.--.Ili.-- .-;.., :: .r.) ; y: '[!.

(3) Voyez p; 311. ,'.'': .; J ;-;iM.-: •..; '-'-.;.!; --:. < ' Y 1.

(4) Voyez p. 337* '.--, ..--;.:-::-:'';.:'• :•' '-
•.!;,(-.\'M':'- cv: <-'"

(3) Geite question se présentera doncpour les-choses mobilières bien 1

plus.rarement qu'à propos d'immeublëè.'i ''X'J-i' >:>vX-<- -; ;,

, (6)L.;1,§22,- dew>; « Quodmrvus.oe^prù'cùratotpvélcolonus tenent-,

dominus videtur possidère : et ideo his dejectis ipse dejici-dépbss'essïénel
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contre, elle continue évidemment si le représentant, sans l'inter-

vention d'une violence étrangère, devient incapable de l'exercer,

par exemple s'il vient a mourir ou à perdre la raison (1).,et cela

s'applique aux meubles comme aux immeubles.

Il nous reste à examiner le dernier cas, celui où le représen-
tant lui-même fait cesser volontairement le pouvoir qu'il avait

de disposer de la chose. Ce cas peut encore se subdiviser en

deux hypothèses :

A. Il se peut que personne n'acquière la détention ou la pos-
session naturelle. —: Ici quelques jurisconsultes ont peut-être
considéré la possession comme perdue. L'existence de cette opi-
nion ne peut cependant se prouver, quoiqu'on l'admette géné-

ralement; plusieurs passages, qui décident le contraire, ne

signalent a cet égard aucune controverse (2). Tout dépend de

l'interprétation du passage suivant (3) :.
'

L. 40, § 1, deposs.
« Si... colonus... decessisset... non statim dicendum, eam

videtur, etiam si ignoret eos dejectos, per quos possidebat. » Car en effet

l'interdit peutimmédiatement être invoqué; le fonds, en sa qualité defun-
dus vi possessus, est soustrait à l'usucapion, et dès lors la conséquence

signalée, c'est-à-dire la perte de la possession , ne pourra soulever de

graves inconvénients. ,

(1) L. 60, § 1, locati. — L. 25, § 1, deposs. L. 40, § 1, de poss. — Il ne

pourra y avoir quelque doute que sur les exceptions signalées dans le

dernier de ces textes : « cum dominus possessionem apisci neglexerit »
et : « si nemo extraneus : » mais la première peut se ramener à des cas

analogues (p. 531 et s.), et la seconde se rapporte à la controverse dont
nous allons parler.

(2) L. 5, § 8 ; L. U, § 2, de poss. — L. 7, pr. pro emptore. — L. 51, de

iolo.

(3) L'argument a contrario par lequel on veut prouver l'existence de

cette controverse au moyen d'un autre texte (L. 31, de poss. «... si NON
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« (se. possessionem) ihterpellari... IDEM (1) EXISTIMANDUMait, si

« colonus sponte possessione discesserit. Sed heee ita esse vera,

« si nemo extraneus eam'rem intérim possèdent, sed semper in

« hereditate coloni manserit. » S'il faut lire aliud, la controverse

ne saurait être niée ; au contraire, si on lit idem, il n'y a aucune

raison de l'admettre. L'ensemble du passage appuie cette seconde

leçon. Les mots « sed hoec ita esse vera » embrassent alors les

deux propositions précédentes, tandis qu'en adoptant la leçon

aliud, ils se rapporteraient d'une manière assez forcée au mem-

bre de phrase le plus éloigné. La première leçon a pour elle les

mots : « sed semper in hereditate, » etc. Toutefois ces mots peu-

vent aussi s'expliquer en adoptant la deuxième leçon.

B. Il se peut, en second lieu, que la possession naturelle soit

acquise à un tiers. Dans cette hypothèse, la tradition n'est qu'un

cas spécial ; les jurisconsultes romains considèrent ici, à juste

titre, comme tout à fait indifférent, que la possession naturelle

passe au tiers immédiatement, au moyen de la tradition, ou qu'il

ne l'obtienne que d'une manière médiate en occupant une chose

que le représentant aurait abandonnée sans s'inquiéter d'un

nouveau possesseur.
— Dans ce cas la plupart des auteurs

considéraient la possession comme perdue (2) ; cependant le

deserendoe)» n'est pas très-convaincant, parce que nous ne savonsabso-
lument pas dans quel contexte se trouvait ce passage.

(1) Glossa: « alias ALIUD... alias idem » (GIPHANIUS,in tect. AU-,

p. 555). — Le texte florentin porte « aliud » et de môme les éditions im-

primées. La plupart desmanuscrits de Paris ont aliud, mais six d'entre
eux lisent idem, de même mon manuscrit et ceux de Metz et de Leipzig-
— Dans GEBAUERon ne trouve ici, comme de coutume, aucune trace

d'une variante.

(2) L. 40, §1 ; L. 44, § 2,de poss. — L. 33, § 4, de usurp.
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passage suivant décide bien positivement le . contraire (1) :

L. 3, §§ 6, 7, 8,9, depossessione.

« In amittenda quoqilè possessione. affectio ejus-, qui possidet,

« intuenda est. Igitur, etc., etc. — Sed et si animo solo possi-

.« deas, licet àlius in fundo sit, adhuc tamen possides.
— Si quis

« nuntiet domum alatronibus occwpatam, et dominus, timoré con-

« territus; noluerit accédere : amisisse eum possessioiiem placet.

« Quod si servus velcolonus, -per quos corpore possidebam, DECES-

« SERINT DÏSCESSERINTVE, animo (2) relinebo possessionem (3). —

« Et si alii t7'adiderim (4), amitto possessionem. .Nam constat

•i possidere nos, donec aut nostra voluntate DISCESSERIMUS,aut vi

« dejecti FUÈRIMUS (O). » — Paul parle ici de la perte de la pos-

session des immeubles (ce n'est qu'au § 13 de cette loi qu'il est

question des meubles) : « L'animus du possesseur (6), dit-il,

(1) La L.52, § 1, de poss., ne concerne pas ce point; elle dit seulement

que le représentant ne peut transférer la possession quasi ex constituto.
—

(CUPERUS,p. 2, c. 40.) Ce principe important, que l'analogie d'autres,
textes confirme, n'est pas contredit par la L. 21, § 5, de poss. (« Qui
alienam remprecario rogavit, si earidema domino conduxit : possessio
ad dominum revertilur. ») Car le rogans est ordinairement lui-même

possesseur (p. 272) et ne gère donc pas la possession d'autrui. -

(2) Cod. Eelid. Edd. Rom. 1476, Yen. 1485, Yen. 1494; Lugpl. 1509,
1M5, Paris. 1556 : « possidebam, DECESSEIUTVEL animo. n — Nor. 1485,
HAL. « possidebam, discesserit. (HAL. discesserint) vel animo. » — Les

manuscrits portent decesserit ou decesserint, discesserit ou discesserint,
jamais ils n'ont la.leçon florentine complète telle que nous la donnons

ci-dessus. . .

(3) Sans distinguer si une occupatio de la part d'un tiers a suivi le dis-

cessus,ou non.

(4) Edd. Rom. 1476, Nor. 1485, Yen. 1485, Yen. 1494, Lugd. 1509,,
1515.HAL. Paris ,1514,1556 « SEDsi alii TRADIDERIT»(HAL. tradiderint).

(5)HAL. « discesserint... fuerint. » Le résultat est à peu près le même,
mais la liaison n'est pas aussi claire.

(6) Ànimus désigne ici, comme en général, deux idées distinctes

(P- 328).
' ^
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a ici une importance déterminante, » et cette règle se trouve dé-

veloppée dans une série d'exemples : a. Le seul animas non pos-

sidendi fait perdre la possession, b. La seule occupation par un

tiers n'en fait pas perdre la possession, c. Mais lorsque le pos-

sesseur apprend ce fait, et n'ose pas maintenir de force sa pos-

session, celle-ci'se perd à l'instant, d. Lorsque l'esclave ou le

fermier par lequel nous exerçons notre possession vient à

mourir ou délaisse volontairement la chose, notre possession

n'en continue pas moins, e. Lorsque le possesseur lui-même

opère la tradition, la possession cesse (1).—Toutes ces décisions

particulières sont comprises ensuite dans cette règle générale :

« Nous ne perdons la possession d'un immeuble que par un acte

de notre volonté ou par une dejectio. » Cette conclusion prouve

l'exactitude de la leçon florentine, et par suite aussi celle de notre

explication.

Nous avons donc, en général, distingué deux cas ,:'.dans le

premier, le représentant avait seulement abandonné la possession

naturelle de la chose; dans le second, un tiers s'en était emparé.

Sur le premier point il y avait peut-être, sur le second il y avait

certainement controverse parmi les anciens jurisconsultes.—En

vue de cette controverse Justinien a porté une constitution (2)

qui décide que « l'infidélité du représentant ne nuirait pas (3)

(1) Plusieurs auteurs ont contesté la leçon « tradiderim » parce

qu'alors la proposition serait trop évidente pour que Paul eût dû l'expri-
mer formellement. Mais d'abord il ne s'agissait que de mettre en rapport
avec une règle générale plusieurs décisions en partie très-connues;

ëùsùiie il y avait même en matière de tradition des cas où il n'était pas
du tout superflu dé dire et de prouver que la possession était perdue :

voyez L. 17, § 1, de pôss. (p. 157).
(2) L. 12, C. de poss. .

(3) Quelques-uns ont compris ces mots dans le sens d'un simple droit
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au possesseur » (ne ferait donc pas cesser la possession) : or

il s'agit de savoir si cette constitution concerne seulement le

premier cas, ou si elle les concerne tous les deux (1) ?

Je pense qu'il faut décider cette question dans le dernier sens,

et j'ai pour cela les motifs suivants :

A. Il n'est nullement prouvé que la controverse des anciens

jurisconsultes concernait aussi le premier cas (2), et cependant

Justinien veuttrancher une' controverse.

JS. Il est, au contraire, certain que la controverse concernait

le second cas (3), et s'il n'en était ainsi, celui-ci resterait d'une

manière inexplicable sans décision, tandis qu'il se rapporte

si intimement au premier..

C. Les mots.:

« ... defihimus, ut, sive servus, sive procurator...,corporàliter

« nactam possessionem DERELIQUERIT,VEL ALII PRODIDERIT,desidia

« forte vel dolo, UT LÔCUSÀPERIATURALII EANDEMPOSSESSIONEMDE-

« TINERE : nihil penitus domino proejudicii generetwr, etc. »

désignent évidemment chacun des deux cas séparément ; il

faudrait leur donner un sens tout à fait forcé, bien insignifiant

et superflu, s'ils n'avaient pas en vue d'exprimer cette opposition:

d'autant plus que déjà les anciens jurisconsultes ne distinguaient

pas ici entre la tradition et l'abandon suivi d'occupation.

"tle se faire rendre l'objet; mais d'abord un tel droit n'existe pas d'après
les principes généraux, et il ne s'agit pas ici de créer un nouveau moyen
légal d'action judiciaire; en second lieu, on ne pourrait pourtant alors

nier qu'il n'y ait préjudice causé.

(1) Personne ne peut douter qu'elle ne concerne le premier cas, qui
est du reste complètement rrn fermé dans le second.

(2) Voyez p. 341.

. (3) Voyez p. 342.
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D. Enfin remarquons la répétition :générale conçue dans ces.

termes,: .-.,:.. . ', . •

« Soc enimtantum sancimus, ut dominus NULLOMODO.aliquod

« discrimensustineat AB pis QDOSTRANSMISERIT..'.,»-

D'après l'autre.opinion, ce serait précisément le fait du repré-

sentant qui causerait la perte delà possession, puisque la seule

occupation d'un immeuble, sans que le possesseur en ait con-

naissance, ne saurait amener cette perte. ;,..

:-.. Les glossateurs déjà discutaient beaucoup sur l'interprétation

de ce passage (1). Ils soutenaient, de même que les interprètes

modernes, deux opinions principales. La première, celle que

nous avons adoptée, admet la continuation de la possession

sans distinguer si le représentant se. borne à abandonner la

chose, ou s'il la remet à un tiers (2). La seconde n'admet la con-

tinuation, de la possession que dans le premier cas (3). Ces deux

opinions subissent d'ailleurs chez les glossateurs, comme chez

les jurisconsultes postérieurs, diverses modifications, qui trahis-

'
(1) Glossa in L. 12,. C. deposs. — Azo in L. 12, C. de poss. {lectura,

p. 570). —.Azo in Summa, Ut. deposs., n° 15 (fol. 135). — PLACENTINUS

in/Summa, tit. de poss. (p. 352). — ROGERJDSde antinomicissententiis,

p. 198 (à la.suite de PLACENT™de var. act. éd. Mog. 1550, 8).—ROFREDUS
in tract, jud. ord.,/p.'428, 429. — ODOFREDUSinh. 3 et L. 40, D.deposs.

(f. 56, 65) et in L. fin. C. eod. (f. 108). —Les jurisconsultes, de la période
suivante sont cités en grand nombre dans MENOCH, de reciip. poss.
remed. 14, num. 17-23.

(2) GIPHANIÏÏS in L. 12, de poss. {lect. Alt., p. 536 ; peu auparavant,

p,4425 et 424, il était d'avis contraire). MERILLIUS in 50 decisiones (opp.

..P. 2, p. 150). — VINNUISin § 5,1. de interdictis. — MYLIUS in diss. ad L.

.{C. deposs. Lips.,i690. — OPPENRITTERin decis. imp. Synt., cont. 50

imper. Justin, decis., Yiennoe, 1735,4 (p. 792-794)'. .

(3) CuJASinL. 5, §§ 8, 9, de poss. (opp. VIII, 258,; cf. V, 711 ; IX, 1018).
.—.A. EABER de err. pragm. IV, 2. — RAMOSde poss, p. 2, C. l, § 12

(MEERM. t. 7, p. 97). — CTJPERUSde poss. P. 2, C. 39. — FLECK de poss.,

p. 112, 115, de interd. unde vi p. 77-80. — THIBAUT Ueber Besilz, § 25,
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sent dans la plupart des cas une connaissance insuffisante des

sources.

Le passage que nous venons de citer concerne du reste les

meubles comme les immeubles, possessionem cujuscunque rei;

seulement, quant aux meubles, les conditions d'application

feront presque toujours défaut (1).

(1) Voyezp. 340, note 5.
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DES INTERDITS.

Les sources principales sur cette matière sont les titres de

interdictis aux Institutes, aux Pandectes et au Code. Il faut

maintenant y ajouter GAIUS, IV, § 138 et s.

Les auteurs à consulter sont les suivants :

ROFFREDI Tractatus judiciarii ordinis, Colon. 1591 f°. — A

notre matière se rapportent : Pars 2, de interdictis (p. 62-109)

Si Pars 8, de cotistitutionibus quibus violentioe puniuntur (p. 397-

435). — Cet écrit n'est pas aussi important que les autres ou-

vrages de cette période; c'est moins une étude théorique qu'un

ensemble de règles pratiques et de formules d'actions.

MENOCHIUSde adquirenda, retinenda et recuperanda posses-

sion (les deux premières sections Colon. 1557, l'ouvrage entier

Colon. 1577, puis encore de nombreuses éditions, par exemple,

Colon. 1624 f°). La date de l'édition originale, de Venise, ne

m'est pas connue. C'est un ouvrage de pratique, destiné à re-

produire tout ce qu'on a écrit de bon et de mauvais sur cette
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matière. On y cherche en vain une théorie propre; mais la com-

pilation n'est pas mauvaise, de sorte que l'ouvrage peut présen-

ter de l'utilité comme assemblage de matériaux.

DONEAU,XV, 32-38, et in Cod. VIII, 4, 5, 6, 9. Voy. l'intro-

duction.

FRIDERUSMINDANUS de interdictis. Voy..l'introduction.

RETES de interdictis. Voy. l'introduction. . _

HAUBOLDZeitschr. f. gesch. Rechiswiss. Vol. 3, p. 358, s.

L'écrit le pjus important est aujourd'hui celui de

HOLLWEG Handbuch dés Civilprocesses. Vol. 1, Bonn, 1834,

.§-37.
'

§ 34.

NOTION DES INTERDITS..

Toute possession est protégée par des interdits; nous aurons

donc avant tout à préciser la notion des interdits.

L'essence de Yactio consistait en ce que le préteur annonçait

dans son édit, non. pas qu'il ferait telle et telle chose, mais qu'il

désignerait unjudex pour décider le point en litige* et qu'il l'in-

struirait en conséquence •: judicium dabp: Cependant il ne pro-

cédait ainsi que lorsqu'on discutait sur un point de fait ; s'il ne

s'agissait que d'une question de droit; ou si quelqu'un avait lésé

d'une manière évidente et arbitraire le droit de l'adversaire, ou

bien encore si le défendeur reconnaissait en présence du pré-

teur le bien-fondé de l'action, confessio, le préteur ne désignait

pas de judex, mais prononçait immédiatement lui-même sur

l'objet de la contestation (1).

(1) C'est le cas d'un acte évidemment injuste, sans discussion aucune
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Pour les interdits il en était tout autrement. Ici l'Edit lui-même

ne parlait jamais d'un, judex, mais toujours d'un ordre ou d'une

prohibition immédiate du préteur : veto, exhibeas, restituas (1).

Lorsqu'un cas de ce genre se présentait, le préteur, sans exiger

de preuve préalable, prononçait aussitôt l'ordre prévu dans

l'Edit, mais en présence des deux parties (2), de sorte que cette

procédure avait quelque ressemblance avec celle que l'on con-

naît en Allemagne sous le nom de Mandatsprocess (3). Deux hy-

pothèses pouvaient alors se présenter : ou bien le défendeur

reconnaissait le droit du demandeur, et de ce moment tout était

sur un point de fait, et propre par conséquent à être immédiatement dé-

cidé, que prévoient la L. 3, §§1, 2; la L. 5, § 10. de op. novi nunc. Comp.
TACITEann. XI, 6 : « Suilius et Cossutianus et ceteri ÇMZ.KONJUDICIUM,
QUIPPEUT IN MANIFESTOS,sed poeham statut videbant, etc. » — Le cas de

la confessio est prévu au Digeste XLII, 2 — au Code VII, 59, — dans

PAUL,il, 1, § 5. .

(1) Zeitschr. f. gesch. Rechtsw., vol.. 5, p. 506, 567. — C'est ce que
veut dire GAIUSau § 159 : « proetor aut proconsul principaliter auctori-
latem suam finiendis controversiis proponit. » Comp. Zeitschr. vol. 3,

p. 305,366.
(2) HOLLWEGp. 584 (modification faite dans la 6e édition).

(3) La comparaison avec le summariissimum est moins exacte. HUBER

prcelect. Lib. 45. epilog.
Nous croyons devoir dire ici quelques mots sur cette procédure du

Mandatsprocess. Si l'objet de la demande est d'une importance minime,
ou qu'il y ait péril en la demeure, ou que la demande paraisse à première
vue parfaitement justifiée, et dans d'autres cas semblables, on s'écarte

.du principe : audiatur et altéra pars. Le juge ordonne {mandat) au dé-

fendeur de s'exécuter; celui-ci peut, dans d'un délai déterminé, op-
poser les exceptions qu'il croit pouvoir faire valoir contre le droit allégué
par le demandeur, après quoi la procédure ordinaire reprend son em-

pire. Il va sans, dire que cette dérogation au droit de tout défendeur,
d'être entendu avant qu'il soit prononcé contre lui, ne se conçoit
guère que dans la procédure par écrit encore en vigueur en Allemagne.
(Note du traducteur.) ..-..'•
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terminé (1) ; ou bien il le niait, ou même opposait des exceptions

àl'action du demandeur: alors on nommait un judex ou Un arU-

ter (2), et ce qui avait d'abord pris la forme d'un ordre du pré-

teur se transformait en une instruction pour le judex-.formula (3).

Les interdits pouvaient donc fort bien produire exactement le

même résultat que les actions; la différence alors consistait plu-

tôt dans la forme que dans le fond, mais cette différence .de forme

avait sans aueun doute ce motif qu'en fait, dans les cas où il

y a lieu aux interdits, il arrive beaucoup plus souvent qu'un

simple ordre du préteur met fin à la contestation, que lorsqu'il

y a lieu d'intenter une action (4). Cette ressemblance des inter-

dits et des actions explique aussi pourquoi les premiers sont

toujours rangés parmi les ORDINARIA judicia (5), et.pourquoi on

(1) L. 6, § 2, de confessis; cela ne veut pas dire cependant que l'exécu-

tion s'ensuive immédiatement. Au contraire, il n'y avait que des moyens
indirects dans le periculum judiciià cause des sponsibnes, dans le jus-

jwrandumin litem.,etc. HOLLWEG, p. 389et suiv.(Notéde la 6èéd.)

(2) GAIUS, IV, § 141 : « Née tamen cum quid jusserit fieri, aut fieri

prohibuerit, statim peractum. est negotium, sed adjudicem recupérato-
resve itur et ibi edilis formulis queeritur an aliquid adversus proetoris
edictum factum sit, vel an factura non sit quod is fieri jusserit. » Comp.
THEOPHTLUSad pr. I. de interdictis.

(5) C'est ce qu'il faut entendre par les editoe formula) dont il est ques-
tion à la note précédente. Comp FRONTINUS,ïib. II de controv. agrorum,

p. 49, LACHM.: « interdicti formula UUgatiir, » et THÉOPHILE, L c.

(4) :(Note de la 4e éd.) C'est, quant aux points essentiels, l'opinion
soutenue par HUGO (Goett. Anz., 1804, p. 296) et que j'avais combattue

dans mes deux premières éditions par suite d'une assimilation trop

grande des interdits et des actions. GAIUS, §§.159, 141, la confirme plei-
nement. — A ce premier motif qui fil introduire les interdits, se joignit
encore cette circonstance, qu'ici l'intérêt privé et l'intérêt d'ordre public
se trouvent étroitement unis. HOLLWEG, p. 587. Comparez aussi les ob-

servations que nous avons ajoutées au § 6. (Note de la 6e éd.)

(5) FRONTINUS.dans LAOHMANN,p. 16 : « ad interdictum, hoc est jure

ordinario, litigalur.n (Ce passage'ne se réfère cependantpas à ceci,car
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les oppose à toute la procédure extra ordinem, soit que celle-ci.

consiste en un examen des faits de la_cause parle préteur lui-

même, sans judex (1), ou en une exécution immédiate lorsque
• le droit ne présente aucun doute (2), exactement comme nous

venons de le dire pour les actions.

Ceci nous explique aussi pourquoi les interdits proprement

dits disparurent en même temps que Vordo judiciorum tout en-
'

tier. Il semble, il est vrai, qu'une défense ou un ordre de l'auto-

rité aurait dû pouvoir se présenter dans tous les systèmes de pro-

cédure, mais on ne donna jamais aux anciens interdits une

portée aussi générale. Ils étaient plutôt des commandements for-"

mels qui devaient servir de point de départ à toute la procédure

décrite plus haut, et d'instruction pour le judex, commandements

qui n'avaient par conséquent plus de raison d'être, dès que cette

procédure et ce judex furent abolis. Voilà pourquoi ils se trans-

formèrent alors en moyens de droit ordinaires, en actions ; à

partir de ce moment, il ne leur resta que le nom de ce qu'ils fu-

rent autrefois (3). C'est dans cet état que nous les trouvons déjà

il met seulement les interdits en opposition avec la procédure devant les

agrimensores). L. i, §2, si ventris nom. «Si eum per interdictunv ad
jus ordinarium remiserit. » C'est aussi ce que désigne la formula dont il
estquestion à l'avant-dernière note; elle est toujours le signe distinçtif
d'un ordinarium judicium. Comp. ULPIEN,XXV, 12.

(1)L. 5, § 5, de lib. exhib: « Coeterum CESSÂTINTERDICTUM,et succe-
derepoterit notio prceioris, UTAPUDEUMDISCEPTETUR,utrum quis in
potestatesit, an non sit. »

(2)L. 1, § \,de lab. exhib. L. 1, §2, de migrando. L. 5, pr., ne vis fiât
ei. L. 5, § 27, ut inposs. légat. L. 1, § 2, si ventris nom. L. 1, § 1, de
inspicierido ventre.

(3) L. 3, C. de interdictis. «... Interdicta autem licet in extraordina-
riis judiciis proprie locum non habent, tamen ad exemplum eorumres
agitur. » Rubr.Big XLI1I,1 : «deinterdictis sive extraordinariisaclio-
nibus quoeprohis competunt. » Comp. §8,1. de interd. L. 2, 4, C. unde
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dans la codification deJustinien, et c'est ainsi qu'ils sont arrivés

jusqu'à nous, de sorte qu'aujourd'hui ils pourraient tout aussi

bien être appelés actiônes (1).

Noirs n'avons parlé ici que des rapports généraux entre les

deux parties litigantes. Si nous considérons maintenant en détail

les formes de la procédure en matière d'interdits, question qui

à la rigueur ne doit pas nous occuper, nous apprenons par Gaius

que ces formes étaient extrêmement compliquées, qu'il s'y pré-

sentait des sponsiones, des restipulationes, et-de plus une licita-

tion des fruits fort remarquable, de manière que le défendeur

pouvait dans certains cas se voir condamner à- cinq prestations

différentes (2). Si la plupart des auteurs- modernes admettent,

tacitement du moins, que la procédure des interdits était très-
'
soinmairej c'est donc une assertion non-seulement dénuée de

preuves, mais même aujourd'hui positivement démentie par les

faits que nous venons d'indiquer. Tout ce qu'on peut accorder

sur ce point, c'est que lés interdits étaient d'une procédure très-

sommaire si le défendeur obéissait immédiatement et n'enga-

geait pas le procès; hors de là, elle n'était pas plus sommaire

que celle des actions (3). Aussi le discours de Gicéron pro Coe-

vi. L. 17, C. de act. empli. D'après ces passages, la transformation
remonte au moins à Dioclétien. Il n'y a aucun motif d'admettre avec
GiPHANius{explan. Cod.V. 2, p. 262, 270) que ces passagessont interpo-
lés et que Justinien est l'auteur de cette innovation. — Cependant il faut
reconnaître que, malgré la réforme totale de la procédure, les interdits
ont encore pendant quelque temps été conservés comme simple forme.
HOLLWEG,p. 395 (note de la 6° éd.).

(1) C'est à torique quelques auteurs attribuent au préteur lui-même
l'instruction de l'affaire et la décision : SIGONIUSde jud. 1,16. CUJAS

paratit. Cod. VIII, 1. VINNIUSad pr. I. de interd.

(2) GAIUS,IV, § 167.

(5) Cette observation a été ajoutée à ma 4e édition; le renvoi au dis-
cours de Cicéron pro Coecina date de m'a 5" édition.
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cina nous offre un plaidoyer en matière d'interdits qui n'est

sous aucun rapport plus sommaire que n'importe quel autre

plaidoyer de cet orateur (1).

§ 35. ;

INTERDITS POSSESSOIRES.

Nous n'avons parlé ici des interdits que parce que la posses-
sion aussi est protégée par des actions de ce genre. Les actions

possessoires sont donc des interdits ; mais elles n'ont avec les

autres interdits de point de contact que par la forme commune

de procéder, ressemblance qui ne doit en aucune façon nous oc-

cuper. Il s'agit maintenant de définir les actions possessoires, pu

si l'on veut, les interdits possessoires, puisque ces actions sont

toujours des interdits..

En général cette définition ne présente pas de difficulté. L'ac-

tion que le demandeur base sur. son droit de propriété s'appelle
rei vindicatio; celle qu'il base sur un contrat de vente se nomme

actio empti; de même on comprend parmi les actions posses-

soires celles qui ont pour fondement la possession du deman-

deur, c'est-à-dire celles qui peuvent être intentées si le deman-

deur, a acquis un véritable jus possessionis. L'application de ce

(1) Comp. sur cette question : SAYIGNY,Zeitschr. f. gesch.Rechtsw.,
vol. 6, p. 229-272.—L'opinion émise par HOLLWEG,p. 590, mérite surtout
d'attirer notre attention. Les interdits étaient sommaires dans ce sens
que diverses pénalités de procédure, dont on menaçait le demandeur,
avaient pour but d'accélérer le procès ; que de plus, dans la procédure
nouvelle, diverses parties se trouvaient abrégées ; mais ils ne l'étaient
pasdans ce sens plus important, qu'ils n'auraient exigé qu'une preuve
incomplète. (Note de la 6e.éd.)
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principe aux interdits retinendoe et recuperandoe possessionis est

facile ; mais lorsqu'il s'agit d'interdits adipiscendoe possessionis,

le demandeur ne prétend ni qu'il possède actuellement, ni qu'il
ait jamais possédé. On pourrait néanmoins imaginer deux ma-

nières de mettre ces interdits en rapport avec les autres actions

possessoires : 'A. En recourant à une fiction en vertu de laquelle
on considérerait comme acquise une possession qu'on a seule-

ment le droit d'acquérir (1). Mais on ne peut admettre arbitrai-

rement une telle fiction, il faudrait commencer par la prouver;

elle a même contre elle toutes les raisons d'analogie; car le droit

d'invoquer les interdits retinendoe et recuperandoe possessionis

repose non-seulement sur la possession, mais aussi sur une

lésion commise . dans certaines conditions déterminées (vio-

lence, etc.). Celle-ci n'est certainement pas requise pour les

interdits adipiscendoe possessionis, de sorte qu'un possesseur

fictif aurait même plus de droits qu'un possesseur réel. — B. En

considérant comme condition de l'action la possession dans le

chef d'une autre personne dont le demandeur serait le succes-

seur.. Ainsi, par exemple, l'interdit quorum bonorum ne serait

admis que lorsque le défunt aurait eu la possession juridique,

et'ce serait par là que cet interdit deviendrait une action posses-

sôire. Mais précisément ce rapport ne serait pas exact. La pos-

session du défunt n'est nullement considérée comme la condi-

tion de cet interdit (2), et il serait tout à fait arbitraire de vouloir

(!) Telle est l'opinion de DONEAU: Comm. jur. cip. XV, 37 (p. 814).
(2) Le seul passage qui pourrait soulever un instant quelque douteest

celui-ci :PAUL, III, 5,18 : « In possessionem,earum rerum, quas mortis.

tempore testator NONPOSSEDIT,hères scriptus, priusquam jure ordinario
experiatur, improbe mittidesidflrat. «Mais cette missiode l'héritier tes-

tamentaire, à laquelle se rapporte aussi VEdictumD. Hadriani, estfort
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limiter ainsi; le, droit.de;rhéritier;,d^

adipiscendoe.possessionis ne se rattachent donc ;.aucunement à la

notion:que.nous:avonsdonnée des,.actions possessoires.

On,ne, ^aurait:cependant nier que. les Romains qnt toujours

.placé, ensemble les: interdits adipiscendoe, recupemnâoe et reti-

nendoe possessionis :(1);,et c'est cette circonstance qui, a influencé

tous nos jurisconsultes; jdansJa notion ; générale ^qualsse\ sont

faite des.interdits possessoires. On a appelaairijsi..t.ous-les.inter-.

dits qui avaientjte^ cette dé-

finition n'en. est pas une,,puisque la plupart -des :actions-peuvent

avoir, ou ne pas a voir,:la.possessionpour objet, et. quecjest là

évidemment; une circonstance purement .açcidentelle; Ainsi,; ;par

exemple, Yactio pigneratitia. a proprement pour pbjetda restitu^.

tionde la :posspssion;: le même objet peut se, rencontrer .dans

Yactio .empti,:,dans, Yactio loeati et dans: un e foule d'autres actions,

et il n'y; aurait:.dès lors aucun motif de les.exclure;de cette notion

indécise et .générale des âctions\possëssoires. Aussi le [seul; pas-

sage,;qui parle en effet d'une manièrevague des moyens posses-

soires, nomme; expressément et en même temps les interdits, les

actions; et. lés
'
exceptions (2); ;} tan dis que ces trois espèces de

moyens judiciaires ne sont: jamais compris; sous le nom d'wrôer-

dicto;possEssoRiA, mais; sous;celuiàmterdipta REL FAMILIARIS (S.),,

différente de l'interdit ;,,on, l'oppose même ici. à ce dernier.: «jure ordi-

nariovt (voy. plus haut p. 353 et s.). Ce passage ne fait donc'.eh réalilëqûé.
confirmer notre opinion'. : .;!.-;,<; .:':;:

,(1)L: 2,§:5,;dÊi?Jterd.,|2,J,,eod.,GAiys,;.IV,,§.M45. ., .._.<\-^:.

(2) L. ,1, § 4, utiposs. «... omnis DE POSSESSIONECONTROVERSIAaut eo

pértinet, 'ut quod non 'pbssïdemus,nàMs resïituaiur: ântad lioc^uïtèii^
nere nobis liceat quod possidemUs. Reslilutce (restituendoe) possessionis
ordo aut INTERDICTOexpedilur, aut PER[AÇTIONEM. Retinendoe itqque

,possessionis duplex via est, aut EXCÉPTIO;«MMNTERDICTUM... .» , ^

(3) L.,2, §5, deinterd.
' .

''
.-,';,;..,;.;:

25
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pu même désignés;pàr'dés terinék qui semblent^

lès interdits %M fbisJ(i).[Noùs'trbùvons même; ëh;Tûàtiëre;;d'in-

"terdits, une classification qtfôn-iious dorinë-ëommë^principalë (2);i
et qui exclut évidemment' celle dont hôiis venons de parler. Le

motif le plu#décisif'coh&ê cette-maniérévordihàirê de réunir en-

une seule ëlàsse'cès divers interdits est celui-ci; Les vrais inter-

dite possessoares-sévbâsëht'isur des délits (3)- : si-maintenant;

dans lé cas d?ùnëlûepctwi, le préteur n'avait pàs:donné' d^nter^

dit, mais une actions-cette AGTlô%fé;maurait évidemment appar-
tenu à là'niêmé classé d'actions (fotà'VaiMowbonbrumraptorum
et d'antres-du même genre; Or^dâhs^ée-càs'pérsonne n'aurait

pu songer à"liaj placer >dahs'unémemff catégorie; avec'l'interdit

qùoi'uih Ûonôftïm et d'autres interdits de; cette;espèce. Nous ne

devons donc pas nonplûs le:faire aujourd'hui,;rcàï; que le magis-
trat ait donné un interdit -âù'lteu d'une action^c'est pour nous

ùii: fait; sans importance; et C[é-n'étaitmême pour les Romains

qu'une circonstance fortuite'qui -n'affectait en rien ; la' nature

même du-droitdu demandeur-. ;; ; [,

Les intërdits^refsiéndoe etrecuperandoe possessions iontàow

les[seules actions possessoires-; et;les interdits adipiscendoepos^

sèssioi$sn'ont avec elles rien dé commun. H y a plus,: ces der-|
niërs n'ônt: même rien de commun entre; euxuPoùr le prouver il

suffira de les énumérer, et cela résulte d'ailleurs aussi de ce que
dais Iesrsources ils,; sont traités à des eiidroits tout à fait' diffé-

_rents. Dans la législation de Justinien, l'interdit,quorum bonormi

ne diffère pas Aè'Ylïereditàiis petitio yossessorîâ;'Tinterait quod

legatorum se base, comm.e,;la possession tout eûtière et comme,,

,(l)f2j:I.afttwfôrrf.:GAit)SiviV;:;§.145J: -.\;-:^;:V:\[,,; j.u;;;;/ ..;-...'vvvs"
:(2)§1,1. de?interd^GMJS¥M,$ 442/,. ;;; ;;.;:.,.. ,.,W;[,;4Y:,. -..;,-,. ';-',

(3) Voyez p. 29, 30, 31. .-....-.;„', >.-;,
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tant d'autres matières, sur un principe tout particulier proclamé

par l'Edit;; l'interdit dé glande agenda est au fond une actio ad

exhibenduni pour un cas spécial ; l'interdit Salvianum enfin est

une forme différente de- Yactio Serviana fi), Gomme YMtëvdit

fmudatonum(S,)Yèstdel'acti6Paulia7ia.

-,'-, . :„;. -(ADDITION DE LA SIXIÈME
EDITION.),

"
.,[,..... ;

. Par suite de la .découverte récente d'un fragment ;d?Ulpiei],

l'opinion que nous venons: d'-exposer doit ;.être modifiée;de. la

manière suivante : '-:. .- r

. Si nous faisons abstraction de la terminologie consacrée par

les sources, et que nous ne hou s;attachions qu'à la valeur intrin-.

sëque des moyens de droit, nous reconnaîtrons à première; vue

que certaines actions ont principalement pour but de protéger la.

possession contre certaines violations déterminées, soit en main-

tenant la possession attaquée, soit en la restituant le cas-échéant.

Tels S0nt,:.pour la .corporis possession les interdits uti possidetis,

utnibi,unde vi:(de clandestina possessione), de precama; et pour

l&jmïs quasi possessio différents interdits que nous indiquerons

(1) DONEAU'{Comm.XV, 57) ajoute encore deux interdits aux quatre
que nous venons-de nommer en premier lieu : l'interdit de labidisexhi-
bendiset celui qu'avait l'envoyé en possession. Mais ces deux interdits
n'ont pas la possession pour objet, et n'appartiennent donc pas à cette

;màtiëre*— Les deux interdits dont GAIUS.seulementnous a révéléTëxis-'.
-[teiic,e:(§§145et. 146).*il'interdijtpossessorium et l'interdit sectorium,^^
rattachent tout au plus qu'àrinterditçîfonfm bonorum.

""'
(iji: 67,§§i,2,'arf Se. Trebell.—h. 96, pi-1Uesolut. — L:;i0,\pr.

quceiWfraud. cred.'-"•;[v : ', ^:;'v.*:;:--V.'i: ,:;;-; :::: ;';;-:;:':- ;--;
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plus:loin aux §§4.5, :46>et47.: Lorsque l'on considère l'origine et

via destination de ces divers moyens de, droit, on ne saurait nier

leùrrapport intime, ni inéûonnaître qu'ils se distinguent.essen-
tielleménfcde toutes les autres actions.: Or l'influence incontesta-

ble, que ce rapport intimé exerce.'à-.différents égards,,exigeant
un terme commun pour désigner toute cette classe d'actions, je
lés nommé actions possessoires, ou bien, en me plaçant au point
de vue de la procédure romaine, interdite possessoires. Je ne

prétends pas assigner a ces termes une valeur historique ; mais

leur adoption se légitime par cette circonstance qu'au fond ils

ne servent à désigner que les actions auxquelles; la possession

juridique sert de base et de raison d'être. De plus-ils n'ont rien

de neuf ni d'arbitraire ; la plupart des jurisconsultes sont, au

contraire,:dans l'habitude de:senservir exactementdans leinême

~-sens, ;et ce n'est; que par suite de raisonnements particuliers

qu'ils en viennent à comprendre sous la .même dénomination

. d'autres;actions, encore et notamment les interdits adipiscendoe

possessionis: ,..:';•;; ; ; K ; , .,,'; .',..-.';; '-' :;:.;; ; ; v •-.

. ;Une tout autre .question est celle de savoir 1si cette elassifica-

ti'on'étaitaussi adoptée parles anciens jurisconsultes.' Dansma

•convictiohiactuellé, je doisrépondre négativement; nous trouvons

au contraire chez eux une classification tout à fait différente,

celle en trois classespu catégories : les interdits adipiscendoe,

récupérant et retinendoe possessionis. Dans mes éditions pré-

cédentes; j'avais cru pouvoir rattacher ces:classés, sauf àen ex-

cepter la première, à la notion des interdits possessoires ex-

posée .plus haut,.[mais, le, fragment d'Ulpien nouvellement

découvert prouve -
que ce procédé, déjà très-arbitraire -en;lui:

même, ne mènerait à aucun résultat. Dans ce fragment, il, esten

effet question de deux interdits, quern.fundumet.qwmhet'édita-
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tejn, et il yest dit qu'ils sont duplicia,- c'est-à-dire que, selon les

circonstances; ils' sont adipiscendoe ou recuperandoe possessior

nis fi). Or commeils nescbasenten aucune manière ni sur une

possession, ni sur une violation qualifiée:de celte possession,

mais uniquement sur Tinaccomplissement d'une obligation du

domaine de: la procédures il est clair [que même la classe des in-

terdits recuperandoe possessionis n'était pas renfermée, chezles,

jurisconsultes romains, dans les limites de la définition: que nous

avons donnée des interdits possessbires. La subdivision en trois

classes' que nous trouvons chez^eux n'a donc ^ucune espèce de

.rapport avec notre définition ; elle est;, dé plus,-dénuée
1
de toute

valeur scientifique, puisqu'elle; repose: uniquement sur rie but

soit;d'acquérir, soit de (recouvrer, soit de conserver:la posses-

sion, but tout à fait accidentel, et [indifférent au point de, vue de

l'essence même de l'action; :"

.Une .troisième question enfin, distincte des deux premières,
est celle de savoir si. ce terme d'actions possessoires tétait [bien

: réellement employé dans "ce sens: par les anciens,; Les Romains

nomment possessorioe les actions faisant partie d'une hérédité

et qui-ne sont pas données à l'héritier,; mais à \ïn bonorumpos-

sessor-ÇH):.Be même Yhereditatis petitmse nomme possessonià

lorsqu'elle est étendue mbonpmm.possessor-fi). Par contre, 4e

terme possessoria; interdicta n'est pas 'employé pour désigner
dans leur ;ensemble les trois classes danterdits dont [nous avons

parlé, quoique l'on eût pu s'y attendre assez naturellement. Un

seul :tëxtë contient; fort accidentellement d'ailleurs, Cette ex-

(1) RUDORFF,...Zeùsçhr-f.gesch: Recïiùw^vol. 9, p. 18.
(2)L. ^\,yde bon.,libert:'L. 4, dèParJion.ed.,-.. ;.,.-.;,',-'

s:©;Voyèz: la rubrique dujtitre;5 au liyre[ b,du Digeste., ;
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pression mise en [rapport avec[notre notion; de,ces interdits (1).
Nôtre terminologie; consacrée cependant par l'usage,; ne se base
donc pas ;en réalité sur les sourcesc Comme elle ne peut. toute-
fois ;:donner lieu à aucuiieivconfiision,- je ne pense pas devoir

; l'éçartér;-;-.Celui qui voùdraitproeéder d'une manière plus.-.-rigou*
reuse [devrait se servir exclusivement dutermeactions relatives

àlapossessionfô). ; ï.nï-??;;.';. x,^;"."-..--;^,-,-,,;-;.;[.:v;;;\;>-: , ;[.
- Le principe,;d;après lequel les interdits possessoiresïsebasent

toujours sur la possession juridique du demandeur, décide aussi

là- question delapreuve à; fournir ;::;c'est donc au.demandeur à

prouver l'existence ;de là possession dans son chef. Mais ici se

présente une 'autre question:)(3). L'action du demandeur procède
évidemment de l'existehcedela possession!:à un moment donné;

par exempley-dans l'interdit Mi possidetis>au moment où L'action

s'intente; dans l'interdit de vi, au moment bit la- dépossession
violénte: a?eulieu. ;Or faufcil prouver l'existence de là possession

précisément à ces époques indiquées, ou suffit-il de prouver qu'à

uhe.épbique quelèonqnele demandeur, >.OUÏson auteur, a-acquis'1

la-pbssession^en sorte que le maintien de.celle-ci'serait présumé

jusqu'à ce que*le, défendeur ;eût prouvé qu'elle a été perdue ? —

Là même question se.présente, on le sait, en matière dé ;reven-

idicâti'ètt," et là ilist'positivement décidé qu'il suffit' de prouver

l'acquisition de la propriété à n'importe ; quelle époque anté-

rieure, sauf au défendeur à en prouver- la përtë subséquente (4).,

(1)L. 20, de.servitut. «Ego puto ysumejusjurispm.traditïonepos-
sessionis accipiendum esse. ïdeoque e£ INTERMCTAVELUTI POSSESSORIA

constituta sunt. » --

(2) C'est ainsi que nous croyons devoir traduire le terme allemand

Bes.itzklagen dont l'auteur'sësërt ici. (Note dû tràdticléurO
'

(3) L'examen de cette question[alëtéajoutédans'ma-ie'éditionV
•. (4) L. 16^C. de pr&baTÂMjbus:y<mms'àUFoïità^
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II. semble que par analogie il faille .décider dp;même pour les-

actions possessoires,. Néanmoins je crois ;deypir sputenir le. cpn-

traire*,,ÏJa;différence [entre lai propriété ;et ia..possession, çpnsir.

déréesà ce point de vue, [consiste en ce que la[ continuation, de

la première ne résulte nullement d'une série non interrompue 4e

faits ; cettecontinuation d'est donc pas .perceptible; aux sens, ;et
ne serait pas seulement 'difficile, mais absolument impossiblevà

prouver. Ppur la possessiotiil en estautrement; Sa continuation ,
résulteid'un état de.faitisubsistant constamment;; elle peut4one
être constatée et prouvée. Tout ;ce; qu'on; ppurrait accorder à

l'opinion contraire se rédïtfi à ceci. L'état de fait dont)nQUS;parr
Ions ayant quelque!chose de vague (l),:Je: juge, ;da,nsl'apprécia-

tion des-preuves, devra jouir d'une grande latitude, ; et dès lors

il aura aussi à examiner si de la preuve de l'acquisition, fournie

par le demandeur, il est permis de conclure que la possession
continue;encore. Plus le laps de temps écoulé depuis l'acquisi-
tion sera,cpurt, plus la conclusion sera convaincante. Si-toutefois

on voulait que,,pour la:possession cpmmé.p.our la propriété, la

preuve du demandeur dût toujours se;borner au fait?de,l'acquisi-

tion, il faudrait en tout cas-;admettre cette,différencecq,u'en.ma-
tière de propriété l'acquisition peut avoir été faite, par une per-.
sonneà laquelle on aurait succédé, tandis que pour la possession
il faut absolument en prouver, lp cpmmêneenièht dans la per-

sonne,du demandeur, car la propriété se transfère par succes-

sion, mais non la possession (2). — Cette question.se présente

Ue.ber den Beweis.des Éîgenihums^\ïer\rie,. 18Ï0,8°.'Àu fond ce principe
se retrouve déjà dans Yexceptip réi vèiiditéettradit^, jîorx pis daxis^a

forme [prïniitivë,ffiàis[telié que ribùs la trouvons dans là ïégisiatioh dé

. iùs'tinïën',""''.
',;' ["'''•v-'-''*"''•'

' ;'; '•'-'
'["'' ['

'':' '
'[''

' :- '[' -":' :

':V;^iVoyez!pV2'15y2l4':: '!;; '""'"[, .' ''''
.K;;'[ '".[-

"'"' ''
:

(2) Voyez notre § 28.
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-égalémênPëW'fâit W^ du

Wih.-mM'cM^nï-:'dëi1à^Ô'ésession;i-ttëiSêuË't riullëmëht;!ii-- Elle a

:du-^èste 0
slhf uliërëmëh#Jpréoceup

/qubiqûë;;dê°nps»jouiis -SI 'tfen-rmt''plus.'-'ëté 'beaucoup'question.

^PLXGESTIN"et 'ÉtiGpLïN "concluaient dôJlà possession antérieure à

ï]à pôssessibVaetûëllèï JÔHANNÉS'rejetait cëttë-ihluction.par le

motif qûë^là pbssëssion;pou™it'sëp%dre'plûs:facilëniehtquelâ
'

/propriété:-\$)> Les juriscPhsultëspôsfériëursadmettaiéhtgénéra-

lënientlâ présomptionv^rïïàis àvëc-tànt4è;#éstrictibhs:ëtidîëxcep-

^ibnsqué'toW'rëvehaitW

d'établir>(2)7;Aitfsi/par[;exemple; [pltfsieurs; enseignaient que'la

"prësbmplibndisparàissàit lorsquel?àcquisitipn! de la possession

'fën [dïïtàrï à plus'-dè dix!ànriéës ; d'àutrésdisaiehtavêc'plus'dë

raîsoh' xpï'une possession ancienne donne-sans "doute--il Piil'S'dé

^probabilité-qùnheV: pbssessibh plus 'récéntëv nïâis0qu'il fallait

iâisser;iaujup;plëineliberté-?d'àppi'ëciation- (3)';'Oh
1
s'êhtèndait

rd'àillèuirsi'niieuxîpourctèhsëig-h^^

.l'exlMènWde-là'pês'sêssibïi à;dëïïx;-;épbqûés différëntesv[il fallait

;pr^suihërîlà:'cbhtinuàipii:p1m4àh¥-ïôÛTlin'tèrvàllë;[ et cette"règle

â';ëté1
adoptée- par 'le code: eïvÈ français

1
(4)V] ,[;s .[;;[ ;JJL; ; .->,;, ;:ii

(1) Glossa in L. 16, C. de probat.
(2) La question est'traitée avec beaucoup de développements dans

ALCIAT de prassumptiombus reg. 2; proes. 21. MASCAKDde probat. vol. 1,
concl. 170, vol. 3, concL 1202.

(3) MASCAUDl. c. concl. 170, www. 22, 25. — C'est aussi l'opinion qui
sert de base à C. 9, X, de prob. ; voy. plus loin § 51.

(4) Code civil, art. 2234. BHLEVILLE (t. 4, p 366, 367) rejette la règle
olim possessor, hodie possessor, mais il indique comme opinion généra-
lement admise que la possession se maintient solo animo pendantdix ans,
ce qui veut certainement dire qu'après dix ans cette présomption n'aura

plus de valeur.
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-'A*. :;b:'-[;-- ;:-:;;;;;:''[-;;;;.[;§' 36,;i-[ [. '^, .;/, ."...[' ,' ./,

:-[:;;:. INTERDITS.POSSESSOIRES(CONTINUATION),.,

' :;La notion des interditslpossessoires est; maintenant compléte-

'mentdéfi-tiie.-;:jlnousreste cependant à[rencontrer une objection
~

très-im portante! au pointde vueide l'ensemble, delà;maiière..-.La

plupart des praticiens: .modernes ont considéré;d'une manière

plus ou; moins explicite les interdits :comme des, revendications

provisoires!,, c'esttà-dirë des moyens/de. droit destinés à faire va-

loir provisoirement le droit de propriété (1) : c'est cette opinion

que:nous; avons à -examiner. ;,. -.-,-; ...

'[Un moyen;dé droit:est;provisoire lorsque la décision qu'il

provoqué;:ne.:termine le litige :que [d'une manière provisoirey et

laisse la porte ouverte à;une-[instruction,: ultérieure et .à.une dé-

cision; pérèmptoire de la mêmequestion.. Ainslv.parpxemple, le

/droit: 4u 'demandeur à l'héréditéfait l'objet ;de la. décision-rendue

':dans;.une;!mMsfo :hefedis scripti qui. se fonde .sur un testament

valable en: apparence,;, mais ce même droit, peut aussi faire

l'objet d'un examen nouveau dans la, hçréditâtispetitiosLesAeux.
'

.,,(1)Voy. plus haut p. .12et 54,35, et sur l'origine de cette opinion chez
BAUTOLUS!et'iCÙPERUS,voy. plùs'haut p. 128-131. C'est'ordinairement

iiinsi'quë l'on expose le rapport entré le pétitoire et; le possessoirë. s-

Çetteopinion a peut-être étëproyoquée, entre autres, par lepassage d'Isi-
doreoù tous, les interdits.en général sont appelés.des décisions[provi-
soires {orig.- V, 25 dans GOTHOFREDUS,p.' 952): « Interdictum est, quod a
judicé non in perpetuum, sed pro reformando momento ad tempus irite-
rirndicitur : salva propositione actionis ejus.n — Voyez aussi.Interpr.
Goth. in Paul. V, ;6;[§l;:d'où:Ie passage' d'Isidore pourrait avoir/été
pris. x;! : ' - ,[:

' /./..../...:. .:-,; ;/.•;,/,: -
-;;/;;.//,[. ;',.; X- .A



366 . SECTION QUATRIÈME.

instructions et les deux décisions sont donc ici entre elles dans

un rapport analogue à celui [de deux instances subordonnées

l'une à l'autre.

Or si les actions pbssessoiiW étaient réellement pour le droit

•de propriété de semblables moyens-de droit provisoires, il fau-

drait les envisager de la manière; suivante. 1Celui qui possède doit,

en vertu d'une présomption générale, être' provisoirement consi-

déré comme s'il était propriétaire ; mais cette décision ;obtenue

par là revendication provisoire (au possessoire) ;peut dans la

suite (au pétitoire) être tout aussi bien modifiée,que .confirmée.

/-^ L'erreur de Cette manière de voir est évidente, puisque les in-

terdits ont une base qui n'a rien de commun avec le -droit de

propriété. C'est ce que nous avons commencé par présupposer:

dès le début de ce[ travail, au § 2; et nous croyons l'avoir

Complètement prouvé dans'la suite en démontrant qu'aux yeux
dès Romains le droit 1aux interdits était la seule conséquence
attachée à la possession considérée' en elle même (1), étqiie cette

possession s'acquérait d'une manière/qui exclut toute idée d'un

rapport quelconque avec le droit dé propriété, ou avec quelque

"âutre; droit quëce soit (2).'~— Nous devons ici réfuter les causes

qui ont' donné lieu- à cette erreur, causes dont nous n'avons pu

parler jusqu'à présent, parce qu'elles sont spéciales à la matière,

des interdits.

Les interdits retinendoe possessïoriis sont représentés comme

préparant les voies à lai revendication ; il est même affirmé que

ce fut! là la cause première de leur établissement (3) •; ailleurs on

(l).Voyezp. 73.76. :.-'•.'.-.

;(2) Voyéznotpe_sectiondeuxième,:et!siirlou.tlé§28. v

(3) L'. 1, §§ 2, 5. uti possidetis (§ 4, I. de interd.) — L. 35, de poss,
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donneà tout propriétaire le conseil de choisir, si faire sepeut, là

voie des interdits plutôt que celle de la revendication (1)/.^

Toutefois cette circonstance, que les interdits servent à préparer
le procès eh revendication, n'en fait évidemment pas dés:moyens
de'droit provisoires.'Ce qui caractérise Cesderniers, C'estqu'on

y examine là. même question que dans le procès définitif ; orce

point est fort indifférent quand il s'agit d'une !action prépara-

toire, à tel point qu'une action civile peut servir à;préparer une

action criminelle. Dé plus un grand nombre d'autres actions;

par exemple celles qui résultent de CPntrats, peuvent avoir pouf;
but d'ouvrirles voies à une revendication, et lorsqu'un;proprié-
taire a le choix entre celle-ci et une action résultant d'un contrat

il est certain que tout jurisconsulte lui conseillera de choisir

cette;dernière, quoiqu'elle ne spit certes pas une revendication

provisoire. Enfin, et c'est là l'essentiel, ce caractère préparatoire
n'estmême dans;les interdits que purement accidentel ; en effet,

commele droit aux interdits résulte de la seule possession, ils

peuventévidemment aussi êtreinvoqués lorsque aucune dés/deux1

parties ne prétend à la propriété. ;. ;' , ^

Il pourra donc arriver souvent que l'on se serve des interdits^

pour arriver à la revendication (2),. mais ce n'en sera pas moins

(1) L. 24; de rei vind: ^ Comp. FËSTÙS V° possessiô (dans OTTFRIÉÏ)

MDLLER,p. 253) et FRONTINÙS(dans LACHMANN,p. 44;'v:5-17).
.[(2) ULPIÈN(L. 1;! §§ 2; ô,utipossid.) dît que c'est là lëmotif qui a fait,
établir l'interdit uti pOssidetiSj-parceque sans cela on n'aurait pas pu
régler la question de possession dans le procès en revendication. 'Sans

doute il faut dans toùtprocès en revendication, comme le dit aussi ÏÏl-

piétï, commencer par examiner lequel dés deux adversaires sera deman-

deur, lpetitor,/et lequel sera défendeur, possessor;- mais précisément
pour: cette question il existait depuis les temps lès plus' reculés une pro-
cédure toute spéciale qui se faisait devant le préteur lui-même;; les ?S«-
nns consertoe. procédure qui était encore en usagé du temps! de -Getlius,
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qu'un fait accidentel,/et il nedoit pas /être; pris en considération

lorsqu'il/s'agit; de définir la ;nature juridique, de [ces interdits (1).

Cette dernière observation s'appuie surtontsui' un passage d'Ul-

'pieu que nous avons/déjà eu plusieurs fois l'occasion de Giter[(2).:

Nous nous sommes en effet [demandé,si le. possesseur^ en recou-

rant àlâiire'yendicationi perdaitsa qualité .de possesseur etpar
là,même /aussi YinterâilMi possidetis : JJlpiën' répond négative-

ment à cxtte .question. Or si l'interdit utipàssidetis était par sa

nature!même, et non pas accidentellement seulement; dans un

grand ;nombre .de /.casK:la préparatioTi du procès, en [revendica-

tion, c'estfà-direle commencement; même de .ce procès, il est

longtemps par conséquent après l'établissement des interdits : Noct.

dtt.%t.,:iO. «Yefbâ:.,quoe:.: dici NÏÏNC QÙOQUÈàpuà Prcétotem soient.»

Il yàvait sans doute des cas où l'on pouvait agir/ in rem sans recourir à

la revendication romaine : notamment lorsqu'un; peregrinus était, partie
au procès, lorsque l'objet dîï procès était un fonds provincial, et dans le

cas dé la Publiciaàa àctio. MaisÛës deux prenïiërs cas n'appartenaient
pas dulout à lai juridiction du:pr'oetor ur.banvs, et.pour la \P_ubliciana
ÀcWo ilfaûdrait commencer par'prouver qu'elle est antérieure à l'Edit.

Du reste les formules dés interdits pbsséssoirës;'etles règles de leur an-

pli;catiqn,; prouvent flii'ily.ayaitentre.eùx une-relation.[trop intime pour

"qu'on puisse admettre une telle diversité d'origirie et de destination.

L'arigument lè'pius décisif contre rbpiniond'Uipiën découlé des termes

mêmes de l'Edit; il nepoûrra être exposé qu'au § suivant. — (ALBERT,

ubevdas- INTERDIGT^MIUTI POSSIDETIS,.§ 127, rejette, cette explication ; du

passage d'Ulpienj.etçonsid.ère^
tincte du § 2.Fpur moi, il me,pai'alt[[que[jes:termes employés prouvent
un rapport intimç entre, ces deux paragraphes, de telle sorte que le;§ .3.

n'est que,la;continuation ..et le dévelppp.ement/dul^)::, , /..-

;./;(l),;L'ppinipnila moins admissible [est cellé/,d;après .'laquelle ;l'interdi.t

auraitiune natiirp différente selon qu'il sert à préparer la revendication,

ou à quelque autre but. D'après cette ppinion, qui est celle d'ALBERT. iïb_er

rffl*INTERDiGTpM.UTir.ppssiDETis,§ 131-,;i) y aurait en! réalité deux espèces

différente.sjd'in.têrdit uti,possidetis.\. /.w;/! x[. /;;/•./',-: ;.•-.' .-:;

. :.(2),[L:/;i2;;;§ 4, de #0M,:—Vpyïpjushaut p. 35i; 36: et surtout R,3?0 /
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clair que c'eût été lk unmotif pér'emptpiredeconsidérer l'emploi

de la revendication comme impliquant la renonciation à-l'inter-

dit,: aussi Ulpien,~avant de résoudre la question, commence par

faire remarquer que la coàîeàtati'Oïï-ireïàtïvé'à'la'^pB'ssés'S'iori'.est

de sa nature indépendante de celleqùialapropriété'pbur objet,

et il en conclut que la revendication ne préjudiçié pasau Jrpit-
•

d'invoquer l'interdit (1) : . -
'' .;, ,;/.Ô^; ;V

« NlHlL CPMMDNÉHABÉT PROPRIETAS!:CÙMVoSSÉSSIOflEV ET ÎDEO

« non denegatur-eiinterdictûmutipossidelis^^ remvin-

« dicare-.non eiiimvidetur po'ssessionirèmmtiassé,'quiremyin-
«' dicavit, » • --'• -.i •

Les interdits possessoires sont donc les actions qui ont la seule

possession pour fondement (2), et nous venons de justifier cette

définition en prouvant qu'il n'existe pas de rapport nécessaire

entre eux et la revendication. Toutefois le droit d'invoquer les

interdits ne découle pas de toute-violation quelconque de-lajpos-

sessipri ; iL/faut que: cette, violation présente certains caractères

déterminés, [et ce sont ces caractères qui permettront de distin-

guer les divers interdits entre eux.; En effet tout interdit se base

soit sur la violence,, soit sur la..-clandestinité,, soit enfin sur .l'abus

à'\xiiprecaiiuni; mais la violence peut tantôt troubler seulement,

tantôt ravir complètement la possession, ;et le...simple [trouble

peut à son tour.donner lieu à des interdits différents, selon qu'il

s'agit d'un immeuble ou d'une "chose mobilière.

(1)La renonciation à l'interdit pouvait, il est vrai, s'induire d'uri autre
motif (p. 550) qù'Ùlpien ne mentionne pas ici expressément.

(2) Voyez p. 555. ..-,[<:.S\ ;;:.:<,/ ,...[
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/./Nous devrons donc nous^pccuper successivement des. inter-

:-ditS;'[SUivantS,?-[;.{;,-:!';//:[ ;./:;/ .;.-^a:y ^{-:<:)i^:- :

; : !.. Interdicta,retinendoe possessionis-.:. *: ;/;. «,:

;.:;/.;-; ;.A^En/générat[::§3f7>r[,.':. -.^;.W;:<;>K;''

:/./';-. :u:B,-IJtii-pbssMetisA! ^^.:. ;:[ ; ' ;;; / :.-/' '.

C. &aW.:§39. /"..' .''.: .[:.::;/'[: V.,-/,,. ..;"/

II. Interdictum de violenta possessione ••§ 40.

/ IIL Inte?4ictumde;clancl£st:inapossessw ;::.:

i'./IVy Iw^^c^tmrfe,^ec^îayg^^«towe,;f 42. ;V ,v '. . .

, .y.uGonstitutipns im les interdits possessoires ;

.§43.

.;.-• ;:U;;,,-/. .;';::;:/:: :-/:.:'-:§ 37. ,-[-,- v[;;,,/':,[ !. ;. ,: ; ,
"

j^^.XlJS^fiQICTJ^BETmJS-îVDh.fiqSSESSIOÀjS: . /

,';:VERGINli'DEi']rjOCCATliSA'GlNGtJLP,'yitrac./'7fô

'iM.utityossïdetiss:de'mài^tenïiM l?58i:, 8°'; éga-

lement dans'Tfaci: rom. III, p. 2/-(T^n/Ï884,f°)','et ailleurs

ëncprè. — L/àuteùrplâCë [èris'enïb'Jè tous les interdits retinendoe

possessionis, même quand ils ont là quasi possessïo pour objet ;

ouvragé mauvais du reste et sans grande utilité:
!

V

Les interdits retinendoe possessionis ont pour but de protéger

le possesseur" actuel.contré.les actes^

'sion serait l'objet.
'

..;,;/,/../...'','
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; Afin de préciser cette idée, il. faudra, examiner les différents

casoù ces interdits peuvent se présenter-':-''

1° Lorsque le troubleapporté à/la possession a causëun dom-

magedont lépossësseUrdemànde la réparation; :: i-.}'/.;[r

[ 2° Lprsqu'iiy a lieu de craindre un trouble; à venir;, contre

lequel le possesseur demande à être protégé; .;

3° Lorsqu'il s'agit de régulariser leprocës relatif à la propriété
en examinant préalablement la question de possession, quand
inême cette possession n'aurait pas encore été troublée, et qu'il

rïy eû^pas à prévoir qu'elle le serait. ' : "

'<'Il est incontestable que 'les interdits dont nous nous occupons

peuvent être invoqués dans ces différents cas ; il est tout aussi

certain que c'est pourtant toujours le même interdit ! qu'on invo-

que; et que le même passage de l'Edit lui sert partout de base;

Quel est donc le'lien logique et historique entre ces différents

casd'applicatiôh d'un seul et même interdit ?:,

Le premier cas se trouve expressément prévudansl'Edit (1);
et il est surtout -à remarquer que l'extinction de l'interdit par

prescription n'aurait aucun sens dans les autres cas; Il n'est pas
douteux non plus que ce soit une obligatio exmàleficio/qui serve

de base à-cette première application de l'interdit.

Le deuxième cas est aussi formellement prévu dans l'Edit (2),
etpeut également se ramener à uneobligatio exmaleficioj seule-

mentle maleficium doit être considéré comme n'étant pas encore

{i)Neque pluris quant quanti res erit intra annum, quo primum ex-
periundi potestas fuerit, agere permutant.

(2) VU possidetis... quo minus itapossideatis vimfiérïtieto: ; [I
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perpétré; Il èst;en;effetéyident/que là seule raison d'être de l'in-

terdit est ici ce malefiçium qu'il. s[agit d'empêcher, et qu'aucun
autre droit ne se trouve en jeu. Ce cas d'application répond donc

aussi parfaitement à la[ place, que nous avons assignée aux inter-

dits et à la possession/dans le système général du. droit k(l). Les

deux premiers cas.ont cela decommun qu'il s'agit de protéger
dans sa possession le possesseur, actuel; dans l'un et l'autre la

question première; et principale sera:donc de savoir/si le. deman-

deur est;réellement possesseur. Quaiii- -à leur différence :au point
de vue juridique, elle n'est guère sensible, de sorte qu'on ne peut
faire de reproche aux auteurs de l'Edit de,'les avoir réunis; cornme

ils l'ont fait.

Le deuxième cas se présentera! très-souvent; dans les contes-

tations ayant la propriété pour objet, alors qu'il.s'agira d'empê-
cher les voies de fait pendant ladurée; du procès. Seulement il

faut ici se garder de le confondre avec le troisième cas. Il se

peut en effet fort bien que la possession actuelle, ne soulève au-

cun doute et que néanmoins il faille craindre les actes de vio-

lence d'un adversaire turbulent; Il faut bien alors' recourir à

l'interdit, à cause du procèsen; revendication, mais ce ne serait

nulleménten vue de régulariser ce procès„ce: qui rentrerait dans

le troisième ,cas ; ce serait seulement afin ;d'empêche.r quelque

acte de violence. D'autre part,;il se peut fort bien aussi que la

question de possession soit encore douteuse, et alors il faut la

décider eh même temps, d'après la règle; que,nous avons in-

diquée./ ,:-.,.! ,;;.,! ':: ;, -;••:[.:. '..;.>;. :

Il nous sera maintenant facile de bien saisir aussi la troisième

application possible de l'interdit. Dans tout procès dont la pro-

(1)Voyez«notre§6; •'.'•,.,v. •...-•. -.[..-..<:, ,•-'.•'.•
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priété fait l'objet, il faut avaiït tout décider' là question
'•de1

pos-

session, si elle est/contestée.' C'est à quoi servait; dans ;ïe droit

ancien en matière de revendication,- là solennité- 'des rhanus cbri-

sertoeï/Mais;ici;la^grande':dïffîculté%âit qué'lë^prëteuriseuly! saris

intervention 'd'un judex,- dëvâiit'tPujburs^éèidér la'^qûestibrn,;:qûi

pouvait fortbién être! elle-même très-'ePmplïquëe/[Dè^pliisJ dans

un grand nombre d'actions réelles, cette forme n'était pas appli-

cable du tout; (1). /Mais iuii expédient! bien naturel si:présentait.

En effët;ssi:?des voies de fait avaient. étevà craindre'dàhluti 1bas

sèmblabley on/aurait eu-recours àl'interdît; 'et?celui-ëi%tràit alors

a.son propre ipointde vue tranché là" question qu'il; s'agissait a^è

décider .en:vue -/de l'action eh revendication. Or,'hbn-s'eulêméht

il ;y:avait là/un judèxj ^màis de plus cette forme n'était hùllëméht

restreinte à la revendication ex jure Qiiifiimm:ïl mffis^t°ëoTÏè\

toutes les fois que la possession était contestée, d'envisager le

cas comme si dés'voies de fait étaient à craindre ;-;gràê£.à! ççtte

fiction, l'interdit fetinevdoe-.possessionis.deyemil la,forme de pro-

cédure qu'on' employait pourrépondre;'à toutes'
1
les ëxigèhces.

Cette fiction, d'ailleurs;ne,/présentait aucun- inconvénient, puisT

qu'elle nemodifiai.tsous-àucuri:rapportessentiel, le résultat delà

procédure préliminaire, et ne pouvait par'conséquent, causer, de

t6r.t;à;'.aucune,,des parties. C'est ainsi qu'on-en vint au troisième

desmodes d'application que 'nous avons signalés pbùr Tesinter^

àhsretinendoetybssessionis. Ce,troisième mode n'était pas textuels

lement écrit ;dans l'Edit, car levimfieri veto/n'àvait riéhdècoinj-

mun avec tout ceci (2), mais pn le fit rentrer daûs la,[règle,âé

#)V6y. p.'367; '—•Enfift'cètlëifdrmèJdutdispàraîtrë^en générai de/pin'à
l'abolition^ d'e&Hegis aeïiones-,'et ne"fût. cc-h'sëïyëe que1-parexception'aaiïs
la procédure devant les Ce?i«îH?mr£; (Notede la 6èêd.')- / :[/!^;[;;"! -':"''

(2) Puisque':cie:>caS'n'u>stmémé''-p^àS''p>ëVùa:ex't'uii!lle'mèni''dattë l'Edit; il

24
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rE.dit)au[nipyen,4'nne;;ficJ!ion;qui n.e;p,ouvait',renconti'eîud'objeo7

tipn sérieuse, Au3ppiht[dervueith'épr.iq.ue,;le;>t'roisiôme cas devient

ainsi complètement; sembiable.atidêUxïème,;ët ne' contredit donc

pas.:plus,,.queti;Gj2,dernier, lajplaçe .quêLsnp'usj.ayoris assignée aux

interdits, ..dans Je, Sïstèjae;-ii]ijf^oi!t;.i(§-d5)v^)Bass0ns.!'mafnteifflnt

aux^, conditions de ;l'application ;desj/rintë'rdits ^retinendoe -.passes*

siqnjs.^., ..;-.///! :-aî-£...- <;;;"î;< ,^ih-;\.-?:'!y?;!i;>'[\ :.i-;;;/iOu!H;.:/:rf i-.n

^Laiprjemi^rejde jGes conditions ..est ici,/;[comme' pour tous les

interdits, possessoires,/qu'il 'y/jaitréëllement/eu possession; ac-

quise !(1},;,non pas. ciyuyp.^p.sis^s^iimais'.ibienïjp'pssessîéfljjuri^

d;ique;,pàr/oppositip,n;cà,la.simple;détention ,natùrelle:|2).;-H;Là

seconde, çpnditioniest.qu^gette possession sbitilésée par unsactè

de,vioiençe.(3), et ypici ceiqu-pn entendpar.là.iLe .mot -.vis-s'ap-

pln^eien.jgénéraluà^put faitppsé, contrairement ,â lai volonté

est impossible qu'il, ait été la. cause originaire de. cet interdit,, .e^ainsi,

l'tfb'sërva'ti'on''"d'Ulpféh'Se' trouve complètement écartée, (p. 567);. Il peut
sembler téméraire des£oni^ëdfré''unjU'r4$c'ô'àsultë'¥6Màia:^ùr unetellè

question; ;.mais d!abo,rdl[Ed..it;do,il,prJmer,l'opinipnid'Clpien,': je préfère
admettre'une inexaétitûde historique d'Ûipien que de croire que l'Edit
veuille dire' tPiit autre citise que' !èë''qu'il1'dit rëelië'métit L'erreur s'expli-
que, du reste./bien fapiiement /ipiftearfil .faut bien remarquer/que létrôir
sième cas, qui se présente d'une manière si secondaire fau.po.intide.yiie,
histônqu^ë'eïtrië'dj'iquè, était en pratique précisément lé plus important
eyéiplùs. fréquent'detcrus, Ulpiem viivàit^d'arllëùfs-plusieurs! sièclës'après
rétablissement des interdits, En.secpnd lieu .nousignprpns çe/queles
compilateurs 'pëuvehtàvbir "retranché[du passage d'Ulpijgn, ou ce,qu'ils;y
ont ajouté. En ïtrbisiémë' liëù ïf ësX-d'aut'rés cas tout '& fait semblables du
les remarques historiques des jurisfconsultes rdrnaihs sont .évidemment!

peu, exactes., . ... ,/.-, ;. ,, v . ,,,, !Si.,'
'''^îyVbyWp.'^te.''''";1'';

J);''- '"' '":,;: <'"'•'''.: :,"-'': '•-'•'

(2) Voyez KLEPE, diss. de nat. et ind: poss.. ad int. uti possidetis et

utrjibj, neççM., Lvpsn 1.794,(voy. .notre ,IntroduclionittMTO. ;52). ;-TV;«Lesob-

jectiphs,élevées, contre, ce/principe negpourrpnkétre ,rséj'utée.$qu'en!-par'-:
Tant de chacun delcçs interdits,en.particulier. /> ;.;;! ;;::;, K/VUH-I:;;);» ••>

;, (3),«.Yirn fierj.yètqï, »,JL. 1, pr..uti poss,.^ L.j; 1; ,pr,, utrubi., ;.:J: '-:
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d'àutruii-Da-hsirihtërdilijito^^i aiit-clàm, -il 1faut de pliis què'céitè

vdlbnté ait été réellement mâhifés'tëé à celui qùfpbsë:îe1fait, Pu

que 'Ce dërniëFeïrait;lui-même^ empêchélà !màhiféstafion:fi).

Mais ièï,';'ïâhï; que' lé 1
ti,bublê';ri'â!'pàsetë; formellement "autorise;

l!ôp^ôSitiPh'-dë-là:volbntJe'idu^osisessèùr; Poritre tbut/àëtëdëte

gehreglt- déjà dans le ïait même de la p'bsséssibn (2);. Il y'a donc

violence -ait pointr ÏÏé: vue ;dë ces interdits dès"que la- libre dispo-

sition dé- ma- chose'! se trouvé'entravée, fùt-ëë même Seulement

par une chose appartenant à mon voisin,' par exemple, par tin

mitf 1faisant saillie !sur;l?hëritâgë:limifebphe (3)
1

:Këâr'qtibiqùë ce

voisin n'ait pas lui-ïnêhiê posé ce fait;: et qu'il se 'puisse, ihêmé

qùUllighp're[;il''n'éhièst'pàs moins' vrai' qu'il'possède son"'édifiée

d'une 1manière' -qui më;; gêné'; dans l'exercice dé''mà: possession,

ëteelâ sïiffiticrpôurConstituer là
1

violence."Sous cë'râppbrtj ces

interdits cbhcbureht'âvec'l'àctibii'négatoirë,' et c'est ce quenous

trouvons ëkpréssëmëht-recbrinu d'ans les' sources (4)-;;Nbusavbns v

d'éjkvii que ce trouble'-âe là: ppssessibh:;dbit "être bu un faït'àc-

compli, ou considéré comme futur, ou même seulement admis

d'une manière fictive*!— En. troisième lieu, il faut quele-trpuble
'

appbrlé'à là pbssëssibiî h'àit'[jjàs mis fin à cèll'êJCi/i cela'''résulte

dëjà,[du nom. même, dé.,ces interdits..:'. i7iierdiçta'mj:ifiEîi^M /posses-

sionis.($). Les éléments de cette condition purement négative ont

dèjà'[éfé/ëxposëè.dans 'notre troisième section, où. nous./'ayons

.;i.':(i),JL!;lï;§§'8--i7;ï':t:|''iO,^r'.'ï§;ï'; ànbàtpi.
- LV/75, |2, tyWfcjùr^/^'^''

'^Li'S;'db.ser'p!'prce(i/. urb.
' '

/'
'

\''J
' ' '

'".. .'}*
"

'![[.'' ".'[,[.'.','..:
"'W% U^§\^.p,:prM^érv:' ;/ iW''::'\"^\ r^ '.'^.?,'!.!-' ^T:>:

'(4)"L. 8, § S: svsèrv/ — TOutcèci.'a!" ë'të^j'ôutiS"'^^^ Ta^è".^^!^^^'.^^ la >

sùitè'd'ùnê comm'u'nicaiiibn'dè HOLLWEG." "/'-"" -'"'["' '"!.,. !Ji •:,-"'
(5) La Glose appelle ce genre de violence avis i7iqùiUdtiva» eiia"met

en opposition avëciaû vis expùlsvv'ap (Gt.iny£,iideihtêr'd, ëiï«[t.l,;,
SS,UUpOSS.

' t:'-''i!l''i" ":''''"- ;: ";'-'
'--•- >!-•-
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traité de tous les cas, d;a^s.>^esq,u.els':lgippssessip;n.d.oit.;être^consi.r

dèrée comme perdue,..Ilva sans/dire, queDçette, condition n'a (de

sens que lorsqu'il s'agit 4Xntr9UDle déjà acçpmpii,,.. et dans,ce

cas le, droit, aux. ;interdits ;pput être, acquis au. possesseur de deux

manières différentes,; IL se.-peutque certains/deses; actes,d^Jihre

disposition soient entraves ,(1) ;çil sepeut, aussi, .qu' un autre ,sar-

.rpge le droitde.pps.er,,des;.actes rqu'il:n'ap,partient qu'a.u,ppssesT

seur, ^e ,poserif, sans, cependant :expulser celui-^i de ;sa :pqssès-

... L'interdit;pourra s'intenter, contre,.toute,personne iàjaquelje

pu aurait à,reprocher un trouble -,app.prté,,à.la possession ;,.ce

peut donc être, en:tre;.ajitres,,,celui-là même, qui représente le pos-

sesseur,., par,exemple le locataire, d'une maispn:,qui.youdrait.b^ti]'

pu. démolir, sans l'assentiment du bailleur.. On.pourrait en douter

parce que ce dernier a;aussi Yaçtiç, locati;mais c'est précisément

ce qui fait, qu'il a,le choix eiifre les deux-actions;, il peut même

choisir; encore une troisième voie, (3),, ce,qui-confirme tout [ce

' : (^Exemples: Lé possesseur est empêché de-eulfivè'r!soh champ (L.3,!
- §,4,MtipoMid.); d'élever o,u deimodifieriune construction (L.;3,,§§,2,,5,

uti possid. — L. 82, il, .de poss. — L. 12, eomm. div.); du d'extraire un

trésor,'qdiïui appartient, d'ùii fonds:appàrienantVàiiiTÙi(L:4s,'ori'«â:/w-'
- be.ndum). >, i;;-,:;; -•;: '•,-•! ''[;••<-•. //;'. ' h '/\nbiii[r.': / ,,i . ',. - '('-"':'

(2) L. 11,-devi: « VIM FACIT,qui non. sinit.possidentety,ep,,quodpossi-
debit, uii'drbitrio sùo : sive inseréndo, sivé fodiehdo,sivë arando, sive

quid oedificândo, sive quid omni7io facïendo, PEU,QUODLIBERAMPOSSES-

SIONEMADVERSARIINON RELINQUIT;., » La, fin .etje commencement .de ce

passage {vimfàcït mis en.rapport avec « vint fieri. veto >>,)preûvent; clai-

rement qu'il s'agit d'une possession simplement troublée etnon encore
'.. enlevée.DONEAU,XV, 55,(p.,804).,—,L'endroit,où'cefràgment se trouve

placé (lit D. de vi) à fait croire à plusieurs jurisçonsultes qu'il se rappor-
tait à' l'interdit de vi... ... .

'
',, ."['[ ...','.....;.',;. ...:].''.,,.. ., ; ;.'

(3),Savoirl'interdit qmi^vi autciàm, L.[25,[§'^.!towM. tou,t(eeçi a,

également été ajouté dans la 6eédition!
....
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quë'hbusàvbhs^dit de là nature des'interdits pbssèssbîresriîë

mëhîeV!silè^lbëatài^ëEë dépossède^complètement,°îé bailleur à'

lë^éhôixenire^T&^'l^fcafô'ët'rihtèr&it^^ï; '•"''" ! •'-' •'- ,:;";-u-
;;Lë'biïtde cesinterdits'est triple !";! ''""' ; '

'
"v ' : s'' riJi'-

Miï['Dàhslecàs-dW%6'ùblè"àccbmpïi,! c'est là réparation!du'

dommage'causé:;6ÎJ<' """'" ;':";:S ;' 'ii.'-" '-,;:-: " -"M .-^""-^^
2; Dahsïô caSidë crainte d'un dommage avenir'— crainte qui

peutdtiTëstë se'bàsëf'sur Un dommage déjà' souffert!, de; sbr'të

quelés deux buts coïncideraient,— c'est d'empêcher la réalisa-

tion,,cL.a"faitiilëgal.qjie, l'on .craint, ^ppintdp.v^
cesintërditsv-il est indifférent que ce fait soit empêchéparann'

simple ordre; dujugei sôtï qu'il faille un[ë exécution matèrlêUe/dè"
cetordre, ou enfin que l'on ait recours à des cautions pour.as-

surèïWrëspectde/lapbssessionv-' ;>/"'"'""': '"-;,'[::>['--//;i0';•'-
3. Dans leur application au procès enrpvendjcation, ces ijit.eï'r

dits'ont pour but de'décider" ai laquelle' desdeux; parties ^appàr-
tieht

'
actùeUei^

avecles deux premiers (1).. I-/;;N ):'-,., ; \\!:^r*p^-wit <]-/;,,;-,;: vu

:,.,(QuaiU;à,lJeffét^deiCe^.interdits.noustrpuyons encpre une régie.!
toute spéciale dont inous:devons nous occuper icîi/'/Ils doivent

être 'considérés, comme duplicia \%l' pu [cpttimë p^s^actiphk''

(1) Lorsque l'on considère lès mtèrdife reii^ewàoe'pèésessiotiis içpnïriîè
1"

étant;dé leur riàture'destînés à 'pVëpàfèr lè'prdcès en rëvènldicaHibn'fj 56),'
ce troisième but devient'' '%' but/principal, les deux, premier?'hé; sot'i

1

xqïï,alBcfeàspïr,Bs'i''J^ti.ciësi';c8'qïiësoutiennent en effet }k plupart [des âdh&'!
rerits de cette opinion:''WiEbERHq'Lp'sHoiït récemment été jusqu'à ri'à'd- '

mettre que ce seul 'but;;dë régulariser [l'a rèvçndicàtion'.H'ôy./jiius n'aiit
'

l'addition faite à la fitfdulW(notë dë'ia'6«v ëd.g /' '^['"^'."'[^'[["ï""'
(Sllve'fra'gmënt d'D'ip'iên''récemment 1découvertà"prbiivë'!quë lès Rd-
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inixtejs.(|^Kceriqui^enftrmpien Réalité dpux ^osps/vdistinGtes:;,

a,. Çhac^î
des deux^a^yersairesipeuty %u)çer/.,QQmme,demanT;

deur (2) ; b. L'un et l'aube dpiyen^^ypirdan^ ,1a,prpc,édur;e:!desj

droits égaux et ne pas se trouver,,en ppppsiti,pn,,| maison de:leurs

fonctions^ comme cela arrive dans la plupart des actions (3). La

p^mçipalejgpn^égpençe. pra^oïfte!4e-tpe^.gro^j^tipn,, c'est.^le

demandeur peut.être conàmmiè aussi bien que le^êiendeur^et,

c'e,s;t ee_g.uipeu;tam^^ soit

^défendeur,•et. non l,e, demandeur,, qui,,,po.ss.èdef en-réalité (4) ;

mains employaient encore cette expression dans un autre .sens complète-!

m'ént'différent; ^c'èstià-dire qù^

vaiènt;/seloÉ.tesicas.être rëeuper.andce ouqdï0s\Gendçeipà's.sess%oiiis;èXi^

cgtte^^an^e^^ejcjjJique^a.L,.,;?? § 3* de ^errf,,qu},lusque-là était restée,

.inintéîiigibiè"Voy["fe

'(nôfe'aè"l'â6»iëà.:)yi'!"';:':i> 'A h'ri-^rÀ iv:' :/!:"; "up.nîSn'ii';; .,^/Hn !-:.-.

-
(1) Pour les deux interdits voy. GAIUS,;iy:,:.§,16P.gf-fL. 37,f§,l,[rf«.:oW,,e<;

acf. —il, L dé interd. — Pour l'interdit utipossi'defis seul, voy. L.,2, pr.

iafrwiiterà/— L. zY0^uiipos'èi-!''-'K>'*[\
~:- •iyî;«Jii?;«.i;, p. '; ;;.//w -'

-P)c]G'est/à.itortqiieTdaiisiineS^lexixi premièreâljédiliQns; (pi'546.'et.406)[;

j'avais, nié ,çetterproposition,, par ,1araison que ,1epossesseur ;seul pouvait i

l'emporter. Dahsia revendication au'ssilè propriétaire peut seul f empor-!

ter; mais le non-propriétaire peut aussi Tinténtèï>:nc'ést lë-résùltat/du^

procès qui fera connaître le véritable propriétaire. Il en est de même ici

pour la possession. Seulement il y a cette différence qu'en matière,de

revendication il faut une qdàîité 'pfëalâliîê/pou.r'pôûvôi r'l'intenter ". c'est

de[ine pas posséder liai|$hQSje.t.Dans'<:Ies.dnterUits(Ke^rijend^'^se»;ionifijl>.'

n'en, es).;pa.s,ainsi, e(tvpi,là ,p,ourq,upi ils--s.pnti.rf^(wt,a.,1rTT..%QP'Saitiq.uelgs,,
aciidns'én^â'rtagê'sbnï'égâièm'éht dûpiïces;Xdcïioco\fêssoria,%^a£tio

negatoriane le/sont pas, il est vrai,, mais on y retrouvé* aussi cette apti-

tude des deux adversaires à être demandeur 1?

(5) §7,1 de interd « ^duplicia vocantur, qu%aPARUTRIUSQUELUIGA-

IORISm HIS CONDITIOiST, nec quisquam proecipue reus vel acto7 intelli-

gitm sed unusquuque TAM MI, QÏÏAM ACTORIS"I>AIUESSUSTIISEÎ»

GAIUS, IV, § 160 LaL 10, fin regund est encore plus claire «Judicium

comm dw , faim ctcisc , fin 7eq laie cl ut m eo SINGUI-Ï P*RSOM

DUPLEXJLS HABLAINT agentis cl ejus eum quo agil(ur, »

(•i) C'est ordinairement ce que pi étend le défendeur, et c'est là l'obiel
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dès;lors il h'estpàs douteux que le'premier doit'gà^fiër'lê'pr'bcës 1,1

exactement comme s'il- Pavait-intenté lùi-mêmei;'"cèqu?illi attrait

d'ailleurs pu faire;;ilse peuta^iss'i'quëilëdëïnandeurjsoil; àla*vé-

.rité:'possesseur;;màis!'quïil!doive pefdrè^le'procôspârlsuîfëd'ëxa

ceptions' quêle-défendéùr lui iopp'osërài'
' rIci;lë défendeur -ti'àuraît

pasopui iagir/scommë<demandeur;' et "cependantk>n 'lui' adjugélà
1

possession ;'(l).:.Gette Inconséquence-apparente s'explique'-faciléf

ment. S'il faut, comme cela'arrive'ici,/renvoyèr'^demandeur?le

juge devra ouïne pas' déciderâw tout la' question' de pbssêsÉibn; 1

ou•'reconnaître air défendeur la; qualité de ^possesseur; 'Or«s#

prenaitJe premier parti, :il permettrait à chacun des deux adver-

saires: d'user^violence à l'égardde l'autre* et commetdaiîs âûf

euh cas;[tel>ne;doit être les résultat d'une sentence judiciaire,il ne'

lui reste à prendre!qùe/le
1second parti ;:en. d'autres5téMè&)'!l?iii-i

terditdoit êtreebnsi déré comme duplex, et le défendeur doit être'

delâ/contëstation ; ainsi's'explique la formule
'
::«uti pdssidéWs WC'est â-

dire. :,.« Ainsi-que. l'un .de :yous,tqm .prétendez ,tou5,deuxnPb.s?éder):SÇ •
trouve être réellement possesseur ?»etc., etc. Les glossateurs o.nt diverse-/
ment interprété cette formulé :'les'uiïs'pensaiénî; que :fè;Jprëtëur'!"éiïi-
piqyàit la'&rme/du<plùiuel.paripolitessé;envers;le;possesseur; d'autres;/
et leuropinion entraînait,,de ;grayes conséquences,. rapportaient,.les,
ihbts/« uïï'pos'sïd'èlis » à la possessio pïitrium in solïdùin, et c'est ainsi

qtfitè'étàbiissaieht'sOit d'une manière 'générale, soit au pôïn't'dë vue dé 1

l'interdit uti possidetis, la réalité d'une telle possession résultant de ce

que l'on considérait le dejectus comme pouvant posséder encore (voyez

plus;loin,,':pi.ii333)..-H-rGlosswinirM.br i tit,.G.uti possidetis: Azo' irtsvmma

li-t.num/19 étin/lect;h.:£',! P'J^SLNPLAGENTINmsUmmtèto; «z,1p.-376;
377;-4i D.ONELlius;m;Cod. A» itumum:,ei,:7, 8(p.'288v 289);;iw/Liobjectton:

.élevée récemm«nt:par ALBERT/.(w*isndBs:iN.T-. UTI rioss.;^l'.lMUâlDîcOTï-
trema manière devoifeméparaît dénuéè-defondëment'' ;: ::,• -y • '

!!(.l!)iG'èsVce.qui résulteid'abord/deela nature même ieïï'mtérdïi.dvptïx,

puis/aussiîdella/L;:5;cpwMùpos'sidetisJ&ï:. Si<y<a<iiWpossides^
SUMinterdicto, » c'est-à-dire* je gagne le proeës'j/cëqnii/iïé/pouwaiti^ê"
concevoir autrement. .0;;;; .loô .ix^voï •;;;;
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mis.en;ppssessioni(.qupi;qiue;.-s'il eût,été/demandeur,'il n'eût'pas

pu; r,eppugir ayeç succès, à cet, interdit fi).h : - ; ;;^>; /;: :'!•;: .;

. sII ne faut ;pais,;cependant pousser, trop loin cette assimilation,

des deuix;Fparties;au:point de vpe;de;laipjt'0cédure : sous le.rap^.

port/des preuye's;;notânïmen.t; il:;faut appliquer les mêmes règles
1

que.pour.:tPu;tes;;les.:aûtres;.actions,; età ce-point dp/vue'nul doute

qu[iL.fai,llei;çonsidérpr;comnie demandeur:«elui qui; s'est le pre-

mier; présenté; devant.le juge (2);.;La;règle essentielle dans cette

matièrejsera pelleque-nous avons indiquée! plus haut pour toutes

les:actions.;possessoires en,général (3),.;Mais alors.sé.préseritera

encore/la. question suivante, :,^iilei;défendeur admet; en général

que, le; demandeur: possède, mais; prétend avoir le droit de pos-

sédêf.ay[e.é;lui,; sera-ce à lui/à prouver;;cette copossession ? On

pourrait içpnsidéiîe.r cela comme tune' exception et lui en! imposer

la;preuve ; 'mais je; pense que ce seraau demandeur à1.fournir la

preuve de sa possession exclusive. Au fond il prétend posséder

la chpse dans.toutes ses/parties;; on le lui/concède pour quel^-:

qùes-ùheSi^mais' dh'ielûi! conteste ipbùr d'autres ; il y'à donc dé-'

négatibn à'unë partie/de! la demande, et dès: lors c'est au. deman-

deuriiàprouver-lefohdement'deicelle-ci.'On:peùt encore faire

obseryet;'àl'à^pui/'dëcette to

un' cas ppnstantde çopqssessipn,:çhaçune,des deux parties pour--

.' ,41) Dans, tous ces-cas il aurait' pu,itèstvrài-, se servir;comme deman-

deur,.d'un autre interdit, panexempiende; l'interdit de vi) s'il avait été

expulséviolemment par l'adversaire quhaurait voulu intenter; contre lui!

VmterA\tfuti:possidetis,/interditcontrë lequel le demandeuris'e serait:

protégé par une except\6n\h.'*.l,\l$iMi:possidetis)/j: :'< *;:;-;:; ;/
'

. (2):L^2,;§\l;:ç'6mm,diV:i-r';h.;l"5,dejudvCesideux;passages' parlent.îil
est :vrai,.îd'actions,en partage, mais l'analogie nous pbligë;;de décider de

mémeen matière d'interdits. -,.. '- >,:•:,), \ .- <;'i /•:?..:/ ..'. .>-..v-v.. :Î-

(5) Voyez p. 3S8, 339. .U;:/.::-.;'-!t;:-; v.-.; '/'• '
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raU>frauduleusemei#intenteri[l'action'afin;d'imposer à'I'advëri!

sàireçle: fardeau de la preuve (l)/'p > ,!y-Z'^: (-'-;- -»^ '>*' "•-'!

Il Sy/r'S',;: §ï38,,< :,.;-:[, ^;;Sh»

^LN/rERDWmMUjU iPÙSSlDmJS:^

'
'Voici quelques sources relatives à' cet interdit

'
:

§ 4,1. de interdictis.

7%'U..^:t£'iil\'
"''C'.M?!8,:tit.'.6.''

" ' Voy. l'introduction.

. CARL ALBERT ûber dus interdîçtum uti possidetis der Roemer:.,

Halle, lp4, 8°,; 'c'est un'.travail très-consciencieux et, digne

d'estime.'.' ,
'

,! _'..• , .... , ./ivV..' ,,„.,,-/ V. •'*"- ,,,„

WIEDERHOLDdos inierdictiim uti.possidetis unddie,nqv,ipperis\

ivimciaiip.' Hanau, 1831,. 8° [(voy. plus haut, ^addition faite [au.

, Les,règles générales dpnnées;!au,parag);aphe,précédent; po\ire

les interdits 7,etinendoe possessio7iis doivent être maintenant

appliquées ::à; la. possession des immeubles, par conséquent/à

l'interdit uti.possidetis (2)., , , , .,[',.". '.,," .:,!!..„ ',',,,..,;-, ,r.;

i;:Np,us.-avons;nvu/que;.ces/interdits exigent ;comme 'conditions ;

(1),Cette dernière;observation a été ajoutée dàhs'la'4c'ëdit:ibn.'' •-' [f!

(2)iLe; passage deJ'Editrelatifà'cet-interdit rséitrouvë'àUà Lv\lvpF./>
uti possidetis, et, sous unetformeun peu mo'difiëë'/daiis FESTUS(v°'JPox-;

. sèssio, p.235,'Mûiler). — Voy. l'observation faite M'ânn-du § 12,'a-[ !
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générales;; qu'il ytait, ppsse8,sipn;/ qu'un )trbubleTyait été apporté

par un acte de violence, et que. ce trouble /n'ait pas/encorë-fait

cesser la possession. On a contesté l'applicabilité de la première

et.de la troisième de ces .conditions à l'interdit uti possidetis. —

Quant à la première, Cuperus'/(1)': exige que la possessio, pour

pouvoir donner droit à l'interdit, soit aussi civilis. Cette erreur

estunecons.équeneeinatureirëdë'lànôtion'fàusse qu'il se fait de

la. civilis possessio, elle se trouve donc réfutée en même temps

que cette notion. IVJais Cuperus présente.encore unevpre(uy.e,spé-

ciale relative à cet interdit; et c'est de cette preuve que nous de-

vons nous occuper ici. Ulpien dit ten effet,
'
dans, urj fragment

très-connu, que pour pouvoir intenter Tintèrdii^.ttJwfe vi, il ne

faut pas nécessairement que la possessio soit civilis •?dqnc, con-

clut'Gup'erus', elle doï^ ëtretéllè lorsqu'il s'agit de l'interdit, «ii

pbssiçletii!,(2) 1 — Là troisième condition', que le demandeur n'ait

pas cessé d'être possesseur, est si clairement exprimée' précisé-

ment ;pbur'l'interdit ûi possidetis,'qu'elle,, aurait dû, paraître ici

plus ïnebhtéstàblè'que partout ailleurs (3j.: La première objection

provient de l'erreur de considérer la civilis possessio comme une

possessio quoe animo retinetur (4). Le dejectus, dit-on, peut aussi

continuer à posséder de cette manière, il a dés lors le choix

ehtfëU'rh'tëWit & wà'râisbh'de

, (l); Et iauj.purd'hui, aussir^HiBAuiÇi Voy. ply[s,liaut l'obspryation :ajoûiée.-:
dans Îa5« édition a là fin du § 10. [ .-,.,,,,;.-.,.,-,, ,,;.,.:vi;',

*(2)De nat. poss.,p. 2, c. 8 : « in L. 1, § 9, dévi/'ècrïtiïiUlpïanus deïrir

terdieto:mm w:.; NAM,.ET/ÀATURAILIS''POSSESSIO;;; ; AD!*HPC'-:-ÏW'TERM'GTUM

pertinet: aperto indicio, eam nonperlinere adinterdictum UTI POSSIDE-

. TIS aut UTRTJBI.» -,
(3) L. La!£;,utipossidetù^ii-.-M0tidictumiiiiMtiijp.ossidetisj:.t,rtdMtur,

ne:pis, fioet ei:0]VP,o.ssiBje.^.:ùihocn interdictumluetùr\,m. AMITTÀ<TUR..PÔS-

SKSsio^de.niqmPr^o.Kimssïmmii vim^fmn.vetait^c-: ,k> .^\\w>/v^<A'^

(4)Voyezp..42M26iet:p«378;et;sy,;oo').'/o';, , .iyAm. A"i .-, .w-->-:>'-
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d^e;r^t;,l!io^rditi^i.gi?^^itts à raison de la. civilis possessio .qu'il

^çonserv/e,encore: (4);.,La ;seç,ondë!objection ,se[.fonde/sur une in-

terprétatipnoer;rppée[de laJL 11 .cfe,>^-(|),hqUiaceorde.^interdit

deyiA&ns.nn ca.s:;,ojlii,ly,a;Si<mpl.ementtrouble..;de'Ia po_ssession;.-

On en conclut que l'inverse doit^être vrai aussi, c'est-à-dire; que»

ie.dejectiis, doit ppuv,qir user, de l'interdit uti possidetis:,ïEn trbi-

sjèmeiieuifil en est quidisentqu^.puisque ledejeçtus doitindùf.

bitablement gagner le;prpçps lorsqu'il est défendeur, il doit aussi; •

pouvoir, .jnvqquer J'igterditîBnr.qualitéi de'demandeur;; (3); *>on;

pousse,donp ici: ti'PP loin l'assimilation du rôle des deux parties'

dans.-l'interdit .dwplppç,,erreur; contre..laqueieinouSi'avonsl déjà

prémuni (4).

L'effet de cet interdit correspond également sous tous les rap-
"

ports à ce' 'que nbus avons dit des effets desi interdits fetïne7idce

possessionis,,en /général, — Il sagit, donc d'abord d'empêcher

l'acte qui tend à troubler là possession. Dans là plupart des cas

leïbut sera complètement.atteint par la-sëulp,sentence, du! juge,

qui prphibeile.trouble; hors de là,.il est certain.que cette sen-

tence pourra 'êtrë'misèâêxêcutiohc'pmmé toute' sentence, quel-,

cqnir^ûç,;,'èt„ééttè
'
^^çu.tibn: pp.u^r.ai -entr,ej.autres,., cpn.si.stcr!.eix-ce•

que la juge;exigera une caution de l'adversaire dont il y aurait'

lieu,'de'cfàih!dre[ëncorë'des'actesr.dë violence, Le droit d'imposer. :

une .telle, caution, résulte, donc déjà du droit d'exécùtionien géné-

ral,- !et ilti'ést! pas nécessaire 1de le'cohnrnjer d'une manière spé-,

,,(l),^zp/in. Sumina,Ço:d, Ut. uti possidetis.. 7iu-m. 16, ;17 (fol. 143). -rr,

MEN.qç^1dev,r^i!iin. :po,ssn.remed. d,,nynu.?$, .3,6v5ï..,i— GIPHANIUS i?i

antinpn],.:,ijb)%,dte ,.,. !},-••>•-:</.:"- y--.o :."''
'

. C2),ypyez'P;,376et;s.:- _,.,.:.,...,-,'..;,... .. ,u ,, :•';;.;.--

o(c§';ip3 deux.derniers motifs féunis[;Se.l,rouyeni.dap.s,[Rpsrus;in subtil::..

jur. Lib. 6, en. 8. GIPHANIUS.7. c..;(yoye?.l-'ayant-dei.nière -note-O :

. (i) Voyez p. 580.
"

. '-. ->u\:;;>:^ ;'iv,,;//; ,i ;:/



58*. '
SEOITON^QUÀTRTËME.

ciâle, comme'on'l'â soutenu !S1l'àided'ùiiëfàiïs'se}iniërpr&

—e^Quantau'tfOùbiPaecômplî'déjày'il"faut 1que le'possesseur eh'

soit 'Complètement dédommagé; -et pour 'fixer indemnité' on à

égard/à 'tout ce que' iëtpossëssëûï à-përdu mrà été ehipèché;d ac-

quérir ;(2)^'^-' \hz::n ;;;;,' -'^^.hob -.^ruiij)if\rh:i^-^j r-p;;-.^
-i<En voilà assez sur les ébndîtibhs' ëf'les effets'de;cë't ihtërdït'eh'

général;: Il «est cependant certains êàs;1spëciaùx'où il'h'èstpàif
admis dû; tbut^ou 1bien ne.l'est qu'ètfpartiè^hbus^avbns donc

encorètt exposer lës!ëxcëptions[quele: défendeur peut alors! faire'

valoir.^ La'premlèrëdé'^ës'ëxcëptiohs'cbhcèrhe -làniuahière

dont la possession dù'demâhdeur à'pris nàissàhce.-Sréllé'a'été

, {A)L..un, C..uUpossid. « Uti possidetis. fundum de.quo qgitur, cumub-.
dllero'nèc vi, iiec cïam, necpreçario possidetis, Reçtor provincioe. vim

^êH'pro/MfeMt :;Uci SATisb^

per.petm. forma,servata--,,, de prqprietate eognoscet:,:» De-deux choses,,
dit-on, l'une : ou bien.le défendeur n'est pas.possesseur, alors il.doit
fournir'caution ; ôiï'bïën il'est possessëù'ri'atdVs' cet ïn'térdit â pour effet

de.lui enley.er, la possession^voyvp'lus: haut 1jp'. ,582);'DDARÈIN irvtit: uti'

poss. et indisp.. anyitv., !..%l,(opn,,.:p,..QM, 158g);.—..Mais avec les mots;
vimfierivéiq finit ce qui est dit de l'interdît; ce qui suit concerné la re-

vendication,! et'tiàns-cëlIe^i'iPîéifli't^ que le défendeur

devait, fournir.caution Mjudieatofin renoncer àjla possession («satoûto-
tionis vel\lransfjerendoeyossessionis;r>) cette; règle .a été, abolie plus; tard,;
(P'oïïr'lë/droit ariéiën comparez GAïus, IV, £11,et poii'r le droit nouveau

voyez/le ;§j2;!lv Me,i^

la'glose i»;L.,cii, et.dans.jlesiauleuts suiyants,.:, Azo;in.-iSmnma'G.,h. ty,
«am. 23.—BÀRO inmdnual. inBig., P. 6 (p 184). CUJASiriPaulum.lÀl-,
§ l/(où Duareinest violemment attaqué). DONEAUin Cod. h. i.,n1,! 25-28

(mais il y -mêlé''d'àu'trés-''ërFêU'rs)j: Tout-spécialëmènt-'G:'ï'; CONR'ADÎÏM

diss.'rcautw'â'e norfampl. i-urb.inju'd. pbs's/'usu^for'i rebëplwï'Éelriïst:'
,1757. Outre l'interprétation de notrë-passagë ô'ri' y troùvë1a1iss'i''un'!ëï)fins'ë',
complet des principes relatifs à cette caution. -

Co'mfi.'/àussï RUDOREF,
Zeitschr: f: Gesch.'Rkc'htswl?vol: gvpvWj^Çëdërmèfà'mis^ë pàaà'gë,
en rapport àvécles"%Sbûfcesirë'cëmm,ëîit'fi'éc'oùvèriëfei'|i,

' •'"' >'''•-'>''
-'./' ;'""

(2)L; 5, §l\, uti possidetis.
: Ma .-; sr:<ï! u;
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acquise,.iellermëme par .violence, clandestinement,;ou' jorecmôs,

ce-n'est pas le,*demandeur, p'estle défendeur qui remporte (1) ;

mais il faut que le fait illégal .se rspit prpduit; entre; ;les,vdeux

mêmes personnes qui figurent au procès comme, demandeur et

défendeur. L'exception ne serait donc pas .fondée, si la posses-

sion avait été acquise ainsi, soit" par l'auteur du demandeur (2),

soit aux dépens d'une autre personne que, le défendeur (3).—

La raison générale de cette exception, c'est que le défendeur a

déjà dans tous les cas un interdit r-ecuperandoe possessionis (4) :

au lieu donc de le faire succomber;'lui qui en vérité he'pbssède

pas, dans l'interdit uti possidetis, pour le, laisser, ensuite triom.-

pher dans un second procès, on abrège la procédure d'une ma-

nière fort rationnelle : on renvoie,de suite le\ demandeur, et on

adjuge même, à raison d'un motif spécial (S), la possession au

défendeur,;,-— La, seconde exception concerne,; l'extinction [de

l'interdit par prescription. Si une année s'est, écoulée depuis la

yiolatipn, de la; ;possession, ^interdit ne.peut.plus.: être invoqué

pour obtenir réparation du dommage causé (6); à., mqinsrlque

.,(!) L; I, pr.,§5. L, 5, pr: uti poss./(Voy. plus haut p.154.) ; ;

(2) L. 5, § 10, uti possid. «,Non videor vi possidere, qui ab eo, quem
sciremviin possessione esse, fimdum accipiam. »

„,(5}.L. I, §d^utipossA«..,:Ul,siqîtis,poss.idetv.i:, aut clam, autpr.ecario,
si QUIDEMAB ALIO i.prosU ei possessio: si VERO,AB ADVERSARIOSUO, «07i

débet eumpropter hoc, quod ab eo posside.t,vin.cere.... » Cf. h.\eod\, r^r

L, 53, de poss. —§ 4, I. des interd.— L. 17, deprecario.
(4) Dans ma 5? édition je, disais qu'il en avait été ainsi dans la plupart

des cas. Cette assertion résultait de ce /qu'alors, j'attachais à., la clandes-

tin^ possessio. un sens.plus étendu quand, il s'agit de ,l'exception, que

lprsqu'il s'agit de l'interdit La rectification de .cette opinion se. trouve

dans les, observations ajoutéesau §41. (Notedeia 6.8;é,d,);.... .:; , /•.•;

;;;(5)Vpyez,p..,582..,;; '; '-.,-, '.-,...•. ,.-...< >,-..'.-..: -,i<v;-v,-.s'.- •-. '- - " ;;;.'
• (6) L. 1, pr. uti poss. « Intra a7imtm, quo'pmnum experiundi poteslas

l',uerft,agere permittain. » . , ;::,.;,,.,,;;,. /;.-'•;';'.:'• /;
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1/âUteufndë !lacté ^dëviPlèncè h'àitii!Mifé;-;prontndu';dbinniage

souffertparïè possesseur;(i)!.- -^[Gës deux^ëx-ceptibn's'^sPhtiès

seulesiqui! puissent êti-e admises (2)1
!; ! ;"!;[ :i/'

%-y.^Li 'Z^XIM^M- .̂V..!z^^t\:/Z-2
. . . LKTErtDICTUM UTRUBI.,

.Sources relatives^ cet interdit ; ......

§ 4v' I.' d&4ntè7°dic'tis/

>Û/,Wl43Wt/<MM^ -'
j

/'6biïïmebdïWi%-iit/28i-'
Voyi l'iritrôductibïi;:

-;De :mêinê que la pbssessibn des imînéuble's- est prbtég'ëe par

l'interdîtutipbssidëtiSi de mêttïé belle dés hieublës l?ës't par l'in-

térdit^rMÔ^ bien que;; d^rës^ës hernies dé 'l'Edit; iliië^bhcëi^

natiquë!lës'eSclâvëS'(3):i- '-''? 'i:"/'";- ''• .'<•'' ' --:'"!;:'-, >:i;vi/l;< ':-M

La première condition de cet interdit, comme du précédent,

est la possession juridique; qu'elle
7soit civilis où non (4).-.';Toute-

, :'(lf L.-Asde interdi « Ex'quib'us.cdUsis dhnua.ihter'dicta"sunl, èx-his

DE'EOppuoD AD::EUM; CUM'QÛOAGITUR, PERVENIT,post anhûm jùdieiitm
dandunif Sâbïnus respondil.»- •>'" "'' —:;;,.. ,

(2) Par exemple; VeMeptw possessionis'iixiLVmisic!) que soutient Ai^

BERT;;£. cl, §94. Ce h'és'ten réalité-ijue là dénégation du fondement dé la

demande; et il importe peu que le défendeur s'ëborne à iihë simple né-

gation,; oit.qu'il prétende lui-même ëtrë/pOssëssëuri'(Noie dèlà''Sé"ëdv)'/
• (3)'!L.'?1'.,pr;:§''ly de:Utrubit:&'<Prcè'tbr 'ait, ÙTRUBI Hid''HOM'o, QUÔ'-IJË

AGITUR-,MAJOREPARTEHUJUSCÈ-Altaï¥ÙÏT':''PUO'MINUS' ISrEUM'btCÂ*!',' VÏM
FIERI VETO..— Eocinterdictum,de possessione RERUM''MOBiLiïiM' loèum
liàbekx.» GAiuS;\IV^§§'îl49>lS0:\ .'""/'"> 'Vli"'> '

*'•''";'•.
Uv; -,;-! • '

~\ ]l~'\ [
(4) CUPERUS(II, 8) soutient ici aussi le contrai'r'é.'itJhv'dë' sès,'mo'tïfs :à'
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fois;cette; possession ;àelle: seule'në suffisait pas!; il fallait encore

queî;;dansië courànt/dte-lâ dërm^rëiàhhëeécouléèvlàpbssëssibn

de' celui qui-invoquait-l'interdit 'eût ;dhré' plus longtemps'-que

celle ;de l'adversaire(1); r>Pbur'calculer cette1durée;-b'h'tënàit hà'1

turellemênt;.aussi;compte- de là pbssëssibn; dû ^vèndëur-^u ;dès

autres âutëur'sîiduplaignantj.'-'dë/sorte c^Ù/ûécessio pbsèèssibnis

était ici d'une importance tout aussi grande b;ué'lbrsqû!il s"àg'isi

saitd'usheapibnibuïdediversës'prescripliibhs dJâctibns';f5);:yDàhs

le; droit nouveau;' cetté;réslMctiohia<'dispàruv'ët'Pihte)idiï:iti^#t

y arétéTcomplètement assimilé; à;i'ihtërdit-wi;t;^b^Mètis''(3);;:Oii

peut:dire avec certitude que cette innovation iië date quëWJus-r

tinien,! et que/le; passage 'd'Uipieu,"Où;il eh'estpàrlé^' est inter-

polé,:(4); car; dans Paul nous n'en trou vbn's encore aucune trace' (5)';

il'.en éstdëimêmè de Gâius:(6)'êt d'une''cbristitutibh de Diocïéî-

iien<(7)v^;La-secondé' condition estqUè'cë soit pàr;iuriiàctë de

été indiqué à propos de,l'interdit uti possidetis (p. 582) : un second motif
est puisé dans la L. 46, de don. int/vir. et uxor. expliquée déjà plus haut

(1) La 7najor pars a7ini a donc un sens relatif. L. 156,, de verb. sign.

GAIUS,=1V;!§/I52v ':- ''!'-'' V;:; ':: '':-•-!'- SV '•'' '-•"-'•';
:- .

(2)CUPERUS(11,8) fait, en partie d'après SCHULTING,l'observation parfai-
tement juste que lçs lois 46 de don. in t. vir. et wa:.;et.l5, deposs. sont
rattachées entre elles et aVecià L.' 1, de utriibipir l'inscription, et

'qu'eliesS^p.arlajeiitdoncprobabierhent de YuccèssiO'posséssïonié iî propos
decet interdit. —,Il fautj. rapporter,encore la L. ,14,'̂ ^ée.MVv.temp,
proescr. (ËLËPÈ de nat. eïind. poss., p. '27). — Puis là L. Il, de adq. rer.

ioiiv.,(Voyez plushautp! 327). -i Ëntin GÀifjs, IV, § 151!
"' ' '''" ' '-'""' "

(5) §4,1. dei7\t. .
'

(4)L. I,il, de utrubi. ... i. ,. \.:
'

•^•Reo\sent/^,è,%\: ':'«:'./ imiltérovëfo'{s:c:ihiiitl: utrubi)[pbif.or-est,
qui majore parte anni rettbr'SiiïhïlicfflèHtïV/jMs^dit.'»

'
'".' "'

"
.".',"'

/'(ejGAïusy-'ivviisû;^
•''''

L/'';; /''V^0.:: .;;'-'";\'\,:t^'-.^''...
:/'\l)'Wragmenia »£ica?!y,'§295'.l'È'ë"stcè-qu'M
moins claire un p&s£k$ëdeVk\JUïfrag)n.i)ài:, § 511 —et pëut-^tre aussi
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/violence, .que la possession; ,ait. été troublée;; i il n/y -a-;ici rien de

sp^aL,à,;Signaler^l:jfr;Enfin il;faut;» en troisième lieu;' que la

possession dujp .ençpre» qu'elle n'ait, donc; pas été. ienlev.ee par cet

accède /viplence;.:l)ans;le; droit dp Justinien, teppoint riêv saurait

être douteux,et tput<ce;que;-:npus[ avons. dit;plûs?.àaut à; propos

de iunterdit MiMQ.ssidetis ;s'applique;égal,ement:.Ici./'Mais qu'en

étàj^ii spu.Sgl.e.idj'pit ancienj ayant que les deux; interdits eussent

ét^iâssimilés^llun .àJautr^^

un intevâiki'etinendoe;..possessionis^:dansi itoute-la^riguenr/desPex^

pression ; i<ç'est7à-dir,e{ i outre; la/pûssëssion. ;pendant la majeure

partie ;dp st'année. ;écoulée;/ fallâit-il encqre la /possession actuelle;

ouiien celle-ci.n'étaitTeMe.pasiexigéôj? J;e:;suis;aujourd'hui.con4

vaincu, que c'est dans, cp/dernier^sens qu'il, faut décider: la; ques^

tipn,;mais j'ai,pptir:;cela des raisons,tout à: fait<différentes de

çelîps.qu'on a, atiéguées, jusqu'à présent. Onavait'eh-effetrcou^

tume d'argumenter des passages suivants, qui en réalité ne prou-
vent rien : (..,_ -.-.,-... ; ..,..,; ;•;,.;,„,,.,.;,:/,,[-;„:;//,

. A. L. 3, § 5, ad exhibendum. ,','i .',"''
'! ï Sed.et si'quis ÏSTERDICTURUS,REM EXHIBERI DESIDERET,.au-,

'
q,;di0tUV.:>#>-r:: .':: i , >;'..-"f;;. •:- -;'; v: '!' ' '' '''[ ''''

-];,-
' r-'-;

-""'"'[
''' '

,-rKl'- A-"B'.;1I.,%, fi^,ad'ëx}0e7idu7nfi)':. '." ,* Z'-',^. .Z'Z.A^

.::.:My.Pomp.oniw.ls^rjHt,iejusdem .homiiiis çecte; pluresad-exhi-

u'ièndwm^agere'possé': fbrïe, siiibm&primïsit,. seçunMin.eo
« ùsusfruciùs sit, TERTIIJS.PPSSESSIONEM;SUAMCONTENMT, qûarlus

la/L. Il, §J5, de açt. empti vend.,,qui.^expiique le mieux.en; la rappor-
tah't à' l'ancien interdit uirùbï.'(ïïoïe.4efa(ti,6d.)' ..'..!*,...,•,,:,,[,>,//(/; '»v

(l)-Les deux passages se trouvent dans A. A. PAGENSTECHERin/admo-
nUor.adPand.lib.. 43,;/f^51,(ed, Groning. i71;5,8p,.p,.j^)^!, avantlud
claiià CUJA'Spbs^,%5^.elj^ar0t,j4.M9^ Ut/^trubi,,:,, !..; ..,•;/,;'.-,..,.;./;;



,. -'D^-mTËRbiTs.--- . m

«-j^pignèiràtus Jèïëî;iëum adi%rmct.-:-Gmnivuv

« actio çompetit : quia ôntnium interest exhiberi hoinineTiïï 'vMi'

Dans ces/deux passages,'dit-ôh,' rihterdit M«ruèi-se,prépare

par'iidttib ad exKibeiidmn''! il'faut1'doïic° aussi qu'il pùissë's'âppli-

qùer-à'iine possession" déjà perdue^' Maisuil- h'esrpàs1dnHbut

nécessaire de ràiïportèr'èë&'passagës'à i'ihterdit îiiruW/'dë'plus

là Conséquence que l'on; veut-tirer dé ce rapport est tout ^ fait

fausse: Nous disbns en'prëlhieivliéUqU'ilrië s'agit pas là hécès-

sairemèhtde l'interdit <utnibi';; en effet; le premier'passage peut'

tout-aussi bien s'entendre "de.tout interdit ddipiscehdoe possessio-

nis, bX le ;second 'nè'jprésuppbse nullement un droit d'agir air

possessbirè ;
' au cpntrairë;' d'autres passages' prbuventà-' rëvï-

dencë queYactio ad é/£iiibe7iduin pouvait' s'interitér'ihdépéndàm-

ment de tout drbit quelconque/du moment que, pour làfairéiid--

mëUre^un-ihtérêt véritable se 'joignait à mïèjûsta causa fi)\^tè&

conditions ^possession elle -même pou vait 1mmédiàtemPht '-%'id-'

quérir par- cettè'5à'ctions:(2). -^'Nous disons, on ;second liëu'l quîé'

la- cohclusioiï-du raisonnement est-fausse* :"eh- ëffe'tj s'il'estvraV

que Yactio ad exhibendum peut préparer l'interdit iitrubi, il n'est

cependant pas nécessaire, d'admettre, qu'il s'agisse d'une, posses-

sionperdue. Le com.7iio.dans,.et d'autres encore, ne perdent pas

làpossession 'lorsque celui à qui ils ont confié/Une çhbsè,;sàï}s''

commettre par contrectatio un véritable, ftt?'ftt??i, refuse simple-

ment delà leur restituer. Dans-un cas de ce genre l'interdit-'

titrubi pourra,''comme" interdit retineiùloe"ppssé^ioiiïs,^r'èsan^

aucun,doute préparé par. Yactio ad.exhibenduin. Onpourrait.exr';.:

"
(1) L. 5, §'§9,10,11,14, ad exhib.
(2) L. 5, § i,adexhibe7idmh. -•'
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plHjuei/;d^

allons.parler,..'.[..>'v"-^'-V\;^' s^->^ ;-:-.i;;Uv6 n^.': : iù^':.y--\ <:>;.'.>...•

,...;, G..pAhP'.,,p)e.qgri£otis^ 23).(I).
'

y,A,SicolQ7i/i,, qups bpTia fide qiiisque vossiOEy,.{^), ..a^aliçs.fugoe.

(( vitio';. ttanseimtes ;7ie,çe,ssitatemprqpiioei.conditionis declpme
« tentayermt^. .^toe^fidei vossuss^

« mqtip7ie succjiiri.,:. et, tun.G,,çausa7n originis0et;,p):pprietatis
« qgitari. » La leçon possidet, qui- est .évidemment puisée dans

des manuscrits, puisqu'elle a pour,plie, l'autorité d'éditeurs,,si

importants, se confirme par, le mQtpossesso7%,.car ce motpe sau-,

rait, s'il faut l'expliquer,,d[une manière naturelle, signifier ;autre

.chose que ei.qui..poss£ssorTpsy:..lhgçQxiÏ£uu même:delà loi con^

firme, encore davanl.age-çëlte leçon, Les colonie qu'on assimile ici,

comme sous d'autres rapports encore, aux esçlavps.(3),', s'étaient

enfuis et se prétpndaient dp naissance libre,,e.u se; plaçant spus.

la protection, d'un.tiers,. C'est contre ce tiers ^qu'il/fallait agir. Ce

tiers n'était donc.;pas possesseur, des colons, .puisqu'ilne voulait.

aucunement l'être; les colons étaient.considérés çomme^çm fu-

'
(i)J. GOTHOFR.infe cit., KLEPE;déliait. èthid:'p~bss., p["25.

"'"'"

;.(2) «;PossEpiT»!se.trouve danssept manuscrii&jdu/vo/uMienàla'biblio-•'
lljôque de .P^ris, dansée, manuscrit de Gçettingqn, et clans.les.éditions.
suivantes":Mog. Ï477, f..(fl/;. Schoeffer), Basil. ii~8 f. {ap. Wenssler),

Yeiï.ÀfàX^r^.Arrwabe^
(ap.yNiçol: deiBenediclis),Lugd.\V>\%\.{ap ;.Fmdin), P/MifolSH^ 1515,
4° {ap. A.Roucardiimetl. Parvum), HAL. ,CONT.I [Paris, 1559, f.), ÇONT..II

{Paris 1562;'8'''') RUSSARD'.De "même'dans le codé Thdodosieh (niais
d'&pièsM'breyiari/itm) i-^- « POSSIDET«'setroùve dans/les éditions'sui-
vantes :' GGNT.III {Paris 1566,f;), C-OKT.IV {Lugd. 1571,12), CHARONDAS,
ÇO.MT,V'(Paris 1576, f.) ; puis dans toutes les éditions de GOTHOFREDUS
et de là dansGEBAUEuaussi. \-;,'.::V:.:;vA.ti r; i ,01 « £'; :; .' :'

• (3)G0TH0FREDi/3fl)-aYif.in Cod. Theodos,\,,,%Z:V:,-,\.,:iy- \ : .: ,..
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.i/îim^ëtà^ce/titreils [continuaient à;être p^sëd;é^ar:lëuïpos-
sesseur antérieur fi}. Il-s/agitdonô.réelleipêhtaÇïidé/^iïté^

ùtiubp, ce -qui ressort #àillëurs:iaussi [de' là-'rubrique 4dW;-titre

dans1le: code Théodbsien, "èt-;.dë"S;:imbts!bbiioe'/fidei pbssesspri?qui

rapp^îleM^les'!excéplions-''qùonvpbù^^

commet lihferda.t;?à£pô&zdi3îis^mais^iï

comme partoutoàilleurs, uninterdit-7-etiiie7idoe pbsséssibimï--.idù

.,.;....,: Z)f,J?É-VROK:C,.1.3 ;(2)„:,v,.,._.,., ... :;;d!, ;'.,,, >,;<:% <.;[,//

'_,../Pétrone.raconte qu'un,,vêtement, perdu:,ayant.été,trouvé, par.

un;i.tiers;,il, fallut: .employer,, un, interdit contre; ce ^dernier.- Ce

passage, prouverait sans doute, la proposition si.le.,témoignage

de,Pétrone pouvait être de,quelque autorité dans, une;,question.,

toute spéciale de droit civil. . ';; ..;,'. [ .;:.,.; ;;,,/;,., y;'-::, .,::.:

['ÏPus !ëes'àrgiimënts"në 'prouvent donc pas cequ'ori-Vëuticur
. faire*Couver f mais en voici qui' fie laissent aucun doute:(3j':':''

"

ï;iA:/THÉOPHILE .{&), qui doit/av-bir encore /eoniïp-l-'ancieuiie

forme;! de.si'interdit,.. donne expressément l'extoplë/sjiivate'ii
« [Lorsque ;je:pbssède.uhe chose pendant sep^:iibis:;;;ë^Iiq#ûii-
« autre la possède pendant les- cinq mois suivants, je gagne le

«.,procès1,e.tl'adyei,saii,e,,doit me re.stitu£rda possession.,»;/.;> [ =,

B: Si'1'oniàdmettait l'opinion contraire; un grand -nombre[de

cas, iibtânimént "celui' que [cite 'Théophile,' auraient été insolubles,.

(1)WENCKCodi-Theod:\libr.iV::pfiores, p, :2t>S.yadoplela kçoyïpossedii
eny,mêiant des .idées fausses,suivià civilis possessio(ïiote. da .la•&[éd.)

- voyez-p.,'5toi-, ;/-,, ';;/;';..'. v-.'.?.i'.-\v.:,'>-V/v h'/U.;;' '"W ; :-;'';« /':/..

:.(2),PAGENSTECHER,i.iC.-.-Voy.plus haut p./.a6'. .-.•>'.;.[.,:-•/,;•;,'-,:.;
^(SJ/G'estHUGO,qjii m'ai.si^nalë^ë premier ;de/ces'argumeutsy./•.'/.'':. ;;;';

(4)THÉOPHILUSin.§4, h\,de,ititerdieiïs. GAiuSj':lV,,:.§;lo2^-sup,posécle:
cas-inverse.; ..-. ! ->• -/:!.!Ï:»;-;.';;, y-M-m;: 'y, ...--. \> ,:/o.:';.;. .;;ï3 ,?!<.
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,

, Larègle n'est,doncpas douteuse en/pratique, mais-.cpmmeju

rexpliquer-thépriquement 1 Fautril à cette fin considérer Tinter:

dit utrubi comme un interdit recuper,andoe /possessionis ? Ce point

est de la plus grande importance: pour ma théorie des interdits

possessoires, puisque la: violation matérielle, que j'exige dans

tousses cas, n'existe certainement pas pour l'interdit utrubi, s'il

est 7'ecuperandoe possessionis. ,Mais nous avons des- preuves évi-

dentes que jamais les Romains ne le considéraient comme tel.

Gaius et Paul, qui tous deux ne savent rien de sa'nouvelle forme,

le classent expressément parmi les interdits 7'etinendoe possessio-

nis à côté de l'interdit uti possidetis fi).. Paul, en parlant peu

après!: de l'interdit de vi, posé le principe connu d'après lequel

cet interdit ne peut s'àpp'iquër aux choses mobilières, et indique

une autre action pour en tenir lieu en pareil cas. Or ici; où l'in-

terdit utrubi aurait dû être mentionné avant tout autre,; si jamais

il avait pu s'appliquer à làpossession perdue.yVaul n'en dit ab-

solument rien (2).

: Voici .maintenant ..comment ;to.ût ceci" s'explique. L'interdit

utrubi/: est retinendoe possessionis ; seulement, par. une fiction?

tp-utevspéciale (3);ia. possession de la majorahni pars est consi-

(1) GAïtis^V^g 148. PAUL;*V;;^ § 1. « Retinendoe pbsiessiûnîsgràiia
comparata sunt inter dicta, pei' qum, eam possessio7iem,',quq,)rijam habe-

muSixéUnere.volumus : quale est UU.possid.elis de. rébus soli, et utrubi
dé.rémbbiti: » Peiil-êlrë pou'rfàit-'on,a ce point'dé vue^dëfép'djre môme
la leçon possidel dans GAIUS, IV,"§ 150, p. 258, lin. 5, leçon qui a été
transforméeen possède sur;la proposition que-j'en avais faite. '

. fê)jRk.vl,}\, 6;.'§.S: « Bènavividejectus hoc inter diclo {de Vi) éxpenri
non potest : sed utilu'ei àctio de rébus recuperandis, exemplo dcvi bo-
norum raplorum, datur. ïlémque de eo dicendumest, quïcarritca.àut
equo dejicitury..-» ~iVn passage semblabled'ULPiEN(L: \\•§ 6, de w)ëst-
moinsijécisif parce,qu'il: pourrait être interpolé.. » . '.::; i,/;; / -:/

(3) Cette fiction, et tout ce caractère particulier de l'ancien interdit
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déréè'comme étant la possession'actuelle fi): Or si le demandeur

n'est -pas^actuellement possesseur, la violation matérielle de la

possession consiste dans le refus actuel de rendre là chosèl Peu

importe que lé défendeur s'en soit auparavant emparé par vio-

lence', bu'qu'il en ait obtenu la possession d'une manière régu-

lière.! Il se peut que la possession'de la majoi* àiini pars eïYâctè

de Violence coexistent; mais ce ne sera là qu'une circonstance

accidentelle (2), et c'est en cela que se manifeste bien clairement

là différence essentielle entre l'interdit utrubi et les interdits

recuperandoe possessionis (3). —Toutefois.je né nie pas quecéttë

coexistence- se présente réellement dans la plupart des; cas ;

le résultat pratique de l'interdit sera alors lé même que s'il était

recuperandoe possessio7iis. C'est ce qui résulte surtout encore

du motif suivant. Lorsqu'un acte de violence mè prive eh réalité

de la possession d'une chose mobilière, et que j'intente l'interdit

dans le courant de l'année, je dois nécessairement remporter à

causede -l'exceptib vitiosoe possessionis. Aussi l'insistance avec

laquelle nous refusons de voir dans l'interdit liti'upi autre chose

ii'lrubi, rions paraîtraient probablement fort naturels, et même nécessai-

res, si nous connaissions complètement l'ensemble de la procédure ro-
maine. '-'". "

(1) Je trouve déjà cette opinion dans WIELIKG fragm. edïcti perpei.

Franeq. 1735, 4, p. 525, 526 : « Duplex fuisse hoc interdiction vidctur :

unum prohihitorium, cujus verba hoc tii. réferunlur : alteruni réstitu-

tôrium, quod oihittitur... ceterum retinendoe magis possessionis hoc in-
terdiclum fuisse, quamrecùpera7idoe,sipi'opriéetcxarle loquainur:pos-
sessio enim,qiioe hoc inlerdiclo retineri dicilur, non estproesc7is, veruni

màjoris amii partis : ita ut vere retineatur possessio, illa nempe 7najo-
ris armi partis, quam dixi ;sed recuperetur tantum proesens, si tempère
interdicti 7nutataadpareat. « ,

:(2) Voilà pourquoi PAUL {t. c.) ne nomme pas du tout l'interdit utfùbi
dans un cas de dépossessiôh violente. •

(3)'L'6'bsèiivàtipri suivante a été"ajoutée^au texte dans !a!4» éd:
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.qu'un interdit>^in:e«^
. de,y;ueitiiéQrique,/.çar?np;uS;Vei/rops au, paragraphe; suivant qu'en
'
pratique, ils'emp]oy!ait ;çt rdeyait, Remployer/ à la :place. de. 1-intet-r

Q^.undvyi;^,.:::y,^.^c,,:;ît/: :i:? ,.//,. ,ïrr, _[;.'[w; ;: .-...^ r._;,,,,.,•'[.'

,r_^us.,_3;V0ns^pârlé;^

inteivdijt4çies,effpjs; q,u'ilproduit[n'pnt:rien;dfi:.spécial,;Dansf:çè

cas/;aussiyil'[s'agiÇ.principalement• ,d;'énipê.cner;,le.;.trouble!,;de là

posse'ssipn.'(-2);,;il;fauteP;,o.utre.;répareiv,le dommage causé.-,:,_:y.f
'

.,<.;!!,nous;restê1à'fsignaler;les;pxceptions quel'pivpouy.ait;lui/pp-

poserf,ïLa/prentière se base,,;[comme dans, YjntevdiiMi^possidetiSi

sur-la;possession vicieuse du.demandeur,.(3), _.de;.plu-g.il-.faut ici

é_|alpm"en.t!.quela;v-iplenceait eu lieu. àTégard du défendeur;même

q.ui/inyo^flellexG.eption.'Dans,[lcdroit,nouveance dernier',point

n'es.t,guÈre;;_dpute^x„(4),pt)|nème ppur le^di/pit ancien_ee n'est, que

parTttn:singutier ,capi'iee que;Guperus.a_; -yo,ulu/le, nier, (o)'.-;Voici

lesi^aispnsxqu:il;;allèfupt:;-^.;:Paul ne/répète, pas-rexpressément

l^srmoXsHi-:ab/M.dve7:smo .»,(§),; mais Get,te:preuvej-ppurlrait;être

"fl)6n pourrait'donc concevoir,même dans'nolre opinion, que les Ro-

mains, tout en considérant cet interdit comme' retinendoe possessionis,
l'aient;/.çepend^

commé^ù^-.i^t^riSit.qni sen-reiinendoe, on/recuperandé. possessionis
selon lés circonstances. Il me paraît même probable qu'ils se seront

aussi,servis'de cette expression. /V.p.y.plus.baut.les addition?; faites dans

K_^[é.d.,;aux[p 35^et 57.[ ;_',!._. ._•[".'. ,...',,-.; '.,..'[.... ',."„'•..... ...,,..,.-
,.'(!?),L.'l;,^

'
,!-;,,.;/;,i.,.,,,^,.v

..(5) Ç)n péul.djçej^ possidetis, .et.même avec

plus.de,.certit.udQ.eiicpr'e,^ queip/déren.d.eu.r;habile, à opposer .cette.excep-,
tion,,aur.ait..pu,également'.gagner lq procès..comme..d'cmaijdeur.paç.çe,
même interdit ^r«M,;,voy..; plus,,!oin,§ 41. (No.te.de,la, 5e éd., modifiée

dgftsjajS?'.) ,,,^,[. [/',/,;..,!./;,,,! .'.....,„_,,,,' -„'. [ ,-.. , ,..,,, !.,(-.,,;- ,, .-,".
(4)§ 4. in f. I. de interdictis.

''
_. -,,,,,.,;..,..;.:..::;/:',

ir.(5),-,Çf,p,2./^
pricè'déviént liiie certitude historique,, ;.;,.,[,.[^./,,,,.[/, ,;,[,.,,... .__..-.-••

(6) PAUL,^[6;,|/te:i<;^;i)!,;p?:fflrgÂM^^lut.i-possiâptis),is:pbtïor;est,
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également invoquée dans le droit nouveau, puisque ces mots

manquent aussi dans un passage des Pandectes, passage du

reste très-probablement interpolé (I). B. En second lieu, Cùpë-

rus invoque un argument « coitàarïo (2) beaucoup plus faible

encore que son premier-motif. Par contre, il négligé complète-
'

ment le témoignage des-Institùtes qui parlent précisémentdu

droit ancien (3), et Ion ne saurait imaginer aucune raison de ne

pas voir dans ce témoignage une preuve pérëmptbire. Gaius

enfin décide complètement la question (4).
— La deuxième ex-

ception-opposable à l'interdit uti possidetis était,, on se le'rappelle,

la prescription annale (S) : cette exception ne semble pas admise

ici, car/plle tie se trouve écrite ni dans l'Edit (6) ni aux Insli-

tutes (7) ; mais en fait, elle disparaissait dans le. droiV ancien

devant la manière particulière de compter le temps de la pos-

session, et dans le droit nouveau son admissibilité resulte.de

l'assimilation complète des deux interdits (8).

qitiredd'itiint'êrdicliteniporeiiec vi,nec clam, nec'precârio,, AtifiUrÈR-'

s.ARippossidet. In altero vero (uU'ubi) potior est, qui majore, pai'te anhi

retrorsum 7mméraiïnecvi,7ieçclam.,nccprecariopossedii.y>.

(i)V.['lïfiideidrubi.
;- - ""-' ;! •;'"' -:"//•

(2) L. 2, ulipossïdcUs. «.iJttsta enim an.injusta adversus; çelerp^bs^.
sessio sit, IN.HOC INTERMCTOnihilrefert. «Donc, dit Cu.perus, il ei^cst
autreriïcnt dans l'interdit utrubi.' y-

(5) § 4, I. de interd. « Utrubi vero inlerdicto is VIÎSXEBATqui 7iiajbr'é
parle ,ejus anninec vi,neç clarit,necyprecnrio AB ADyEitsARip;/;os*idfôat.
HODIETAMEN...»

'
...,••.',

(4)5GÀiùs','IV, §:130 : «'Éi vèro de're mbbili, 'tantï'éùin ftotibrWi èssé

jitbel, qui majore parte ejus dnni nec vi, née clam, 7iéc ptecayib ab ad±

versariopossedit.»
'

... ..... ,-...,.,; ,, /-
"(5)Voyezp. 585.'

''
[,""' '.

-• •

: (6)L. I,pr!.:!§'l;'de-Mf)*w6i.;-: -' ''• - ' -' '; '"-:;'-';i-'

(7);§,4,I;rfe.Hy«rrf- .-.y .::;,. V- •:..,;../f; ,;',. -. ^i.:"y:ï^/
(8) Celte observation a été ajoutée dans la -t" édition-^
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§40.

INTEliDICTUM DE VI.

! Sources ;rëlatives,àTinterdit de pi : . ._t

ÇIÇÉRON', pro A'._Coecina. ,,,„;-, ..,-:....'

-.'._ ÇIÇÉRON, pro Tullio.(in : Ciceronijorat, frag. éd. Peyron.""

/^.Stiittgard'. 1824^ 4°,.p. 96-109).. .
"'

, "."'[

',.'.IN'''OÀIU^, IV, §§184,.155.''.'' '.':....'; , /
" '

...

§6, I. de mtjerdictis.

fD^.,jib.?/43,ltit
16. :./'.;

Çod-, Jy-st.,Jijb. 8, tit, 4, 5..

]Xo^Theodos., lib, 4; lit.'22...

Voy. l'introduction.

Auteurs à consulter :

Pour le discours de Gicéron pro Coeci7ia on peut voir, outre

les; éditions générales des discours defiicéron, eum notis vario-

rûm,r'quelques éditeurs et commentateurs spéciaux dé ce dis-

cours : JAC. ÔMPHALIUS(Paris, 1535, 8), BARTH.LATOMUS (Ar-

penter;, l'539y8) et PETVPELLITÀRIUS (Paris, 1540, .4°). --'-"

c!Lec'ritsuiv'ànt est toutefois beaucoup plus important et plus

Utile,.:;, /„,. ;/,?.]:'.'; ;- ,:, :;;;,.;v, y -y,i; - .;, ;
"

.-.:-. ,- y ,! ;
' -

HENRV CbNST."CHAS.'/dtSs;. qua'spëc: jmn'Spr. Cicéron:'exliib.;

s., Çiçeronem justarii py A... Coecina causant dixisse ostendiiur.

Liigd.vB(ftrA169,^,' •
/;://!./',...::,.; '-'-i.''-"/-

C'est un travail consciencieux qui ne s'occupepas[seulement
du discours de Cicéron, mais qui traite.de cet interdit dans son

ensemble. Il n'a pourtant pas rendu plus probable qu;au-

paravant, que Cicéron ait défendu une bonne cause.
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FÈRD. GOTTH. FLECK comm.binoe de 'interdicto unde vi efre^

mediisspoliii Lips/llffl, 8. (Voy. l'introd.). La/première partie

de ce livre concerne seule, cette, matière, et elle est empruntée à

Cras, saufquelquesadditions sans importance. ,':'

Celui qui avait été dépossédé par violence se faisait remettre

en possession de différentes manières, selon que la violence avait

été exercée avec ou sans armes. Pour cette raison ;on distingue

ordinairement deux interdits •./deviquotidiana, et devi armata:

Mais en réalité il n'y avait là qu'un seul et même interdit de vi

dont on se servait tantôt d'une manière régulière : c'est l'interdit

de vi purement et simplement, tantôt d'une manière exception-

nellement rigoureuse à l'égard du défendeur : c'est l'interdit de

vi aj'mdta fi). La violence ordinaire, qu'on pourrait appeler

violence de tous les jours, constituait le cas normal, voilà pour-

quoi-elle ne se distingue pas par une épithète spéciale. Une fois

Cicéron, pour caractériser, [cette violence, la nomme vis quoti-

diana,et appelleTinterdit, dans cette hypothèse, quotidia7ium in-

terdictilin (2); pïaisil ne faut voir là qu'une manière de dire et

non pas [un terme consacré. Cet interdit diffère totalement de

l'ancienne procédure préparatoire à la revendication, dont la

formé se basait principalement sur une violence symbolique, sur

la deductio quoe moribus fit et les.manus consertoe, appelées par
Géllius vis civilis et festucaiHa (3). Ici tout [était'simple forme,

y (1) Les deux cas peuvent, se comparer à un mandatum eum: clausula
etsinéclausula. ;

'

(2)CICEROpi'o Coecina;cap. 51, 52.
:(3)GÉLLIUSlib. 20,: cap. 10 à lafin.' ! '.- ...:,'!;:;.;
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'<

sans réalité'positiveptandis que l'interdit de *vPreposait toujours
sur aine violence;véritable et sérieuse';' qu'elle fût àce'ôSJplié-*vêc
ou. sans: armés;' Nos •jurisconsultes- modernes' ont '"presque tou-

jours confondu, de l'une bu de l'autre manière, celte vis" civïlù

avec ce que Cicéron appelle vis qûotidiona. Tantôt l'interdit de vi

était pour eux une partie intégrante des 7na7ius consertoe, tantôt

au contraire la deductio quoe moribus fit était une forme emprun-
tée! aux interdits; Cettcconfûsion devait avoir pbureffèt dc; faus-

ser les idées sur toute cette matière (l)i •>-'--' • • ''

: La distinction entre les deux degrés-'de violence s'observait

enPore du temps des jurisconsultes classiques';' niais comme Ju's-

.tiniénnë là'connaît plus (2), nous ne pourrions même en retroù-

(I) j'ai fait de cette question l'objet d'une dissertation spéciale dans la

Zeiisciirlf': gesch: Rèchtsunss: véli- 5. p. 421 et s.,; sciiVr mcnt'j'y ai' tou-

jours, désigné par :les, mots lis vindiciarum .la.- procédure symbolique
usitée au début delà revendication'. Je rejette aujourd'hui complètement
cette dénomination, enmd conformant aux §"§''16191 cidi du' livreIV de
GAIUS.; — La.confusion que /nous -avons.signalée et critiquée: dans le
texte s'explique à.un certain,degré par ce failque quelquefois.en,e,ffe_
l'interdit et les mdiiusconsertoe pouyaiéht'servir â des buts semblables.
Voulaitoii revendiquerUn

1fo'n'ds:-!dontô'n:avait élô'expulsé pà;rivioIëirceî
on pouvait, immédiatement,faire régler,la, q,u,çsji-Qn;,-_d_epossession au

moyen des nianus co.nsertoe, afin de revendiquer ensuite, et il est proba-
ble qu'on était'alors remis provisoirement en .possession'; niais'On pou-
vait aussi recourir lout.'d'abord à.rintendity-et alorS Uacte symbolique
ultérieur n'était qifune simple formalité, puisque tout ce qu'exigeait la

préparation 'de l'action en revendication avait déjà été réglé au moyen de
ÏÏnterdiU' '.'. //'-'•';*/./ /"iw.'u.

- ;, ' .- .-. v.v.\;i ,-.y. ', ,\ ''-:' >\;..\::

,.(2),Il n'y a,d'.aprôs-lesPandeçtosy qu'une,.seule distinction àlairellëf
enfants et les affranchis peuvent invoquer contré leurs pa.renls et patrons
l'interditrfe vi-armata, mais non l'interdit ordinaire de. vi : à la place de

ce-dernier ils ont une:aclioin factum; (L. 1:-,§.'4-5./de vi).' Deuxautrès
textes leur refusent l'interdit d'une manière absolue (b..2.'§. U'L.. 7,'•§•?;'
de obsequ.): la différence entre uii!.interdit; et-.une.[action''ordinaire
n'avait dn rçstg déjà plus aucune valeur: actuelle':?1 l'époque.de-Justinife1!!
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ver avec.certitude les traces dans: les écrits des anciens juriscon-

sultes; (1), s'il ne nous en restait dans Cicéron des; données/assez

positives: Dans le droit nouveau il n'y a donc qu'une; seule règle

pour l'interdit dc.vi {%) etcette règle est empruntée en partie à la

vis aiwata.en partie à:la vis-qmtidiana de l'ancien droit. Mais

nomme; dans, ce droit lui-même la distinction ne •consistait que

d;ans;quelques modifications./ spéciales, 11 suffira; pour l'exposé

des principes;du droit nbuvëàu,,de signaler ces déviations. /

L"a première condition, pour pouvoir invoquer, cet -interdit,

c'est d'avoir été véritable possesseur juridique lors-.de l'acte de

violence par lequel on: a été dépossédé'(3). Dansle droit.nouveàu

ce point ne saurait soulever le moindre, doute, puisque"'-les
sources disent <bien :clairement qu'il faut véritable possession;

mais.quelai CIVILISpossessio n'est pas nécessaire (4). Pour le droit

;._(1)-Lccasde la vis..aiiqtidiaiia est/prévu dans la L-,1, de vi; celui de
la'uis armatadans la L. 5, devi (CUJA'Sin.Paidum, Y, 6, _.5). C'est ainsi
que s'éxpliqueàussi la'rubrique aux Pande'ctes :« de vi èt'clbviarmaûi.-»

Nous/yerrons, plusdoiny,les traces des,;règles propres, à chacun, de ces
deuxcas-. , , .

'
.

'(2) L'interdit'dcvii'àsrîs le droit'no'ûvoa'u, repose toujours;sûr la règle
de:;l[Eciit: u'ndcillumvidcje'cisU, id it'li restituas. C'est à.cette formule
de l'intcrditque correspondait la réponse du défendeur: soit qu'ilniât le
fait servant de base à la demande, la dejectio, soit qu'il invoquât une ex-

ccpiion, toujours il disait : « se illnm restituisse. » CieÉRON.proGoecfna,
cap.8, cf. cap. 19, 21,28.29, 52.— Dans les Pandectes on a tranformé le
restituas de l'Edit en jii.diciuindabp.Oomp. Zeitschr f. gesch. Rechlsw.
vol. 5, p. 506./. ; , yv -, :. ..

(3) On-appliquc à la prcuvccle ce fait le même principe établi plus haut
(R.;55.8et s.) pour les actions possessoires en général. -. -.-;•'.•-.

:(4)[L. 1,:_.§.9,,10,25, de vi.-L:--4;--§28, de usurp.- Il faut cependant
remarquer; ici'que dans ces derniers lempson a souycnt.soulenu que la
possessidndans l'interdit de vi élaitautre, moins rigoureuse en quelque
sorte, que '.dans l'interdit utï possidetis; et que- la simpledctenlipn:du
ftirmjcr,,ou commodalâire, etc., suffisait déjà pour donner droit:h l'in-
terdit de vit Voy. plus haut l'addition faite h la 'fin/dù §10; (NotePdelà
8°éd,)
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ancien la question est d'autant plus difficile.- Cicéron dit expres-

sément que la possession n'est pas une condition de l'interdit

de vi armata fi), et cette assertion mérite bien d'être examinée

de près. Voici en peu de mots le procès dans lequel Cicéron se

présente comme avocat du demandeur : Csécina prétend avoir

hérité d'un fonds ; -JSbutius, en invoquant d'autres titres, prétend

en avoir la propriété. Le premier, voulant se rendre sur le fonds

en question, se voit repoussé par iEbulius qui est à la tôle d'une

troupe armée. Il est fort probable que Csecina n'avait pas encore

été en possession du fonds. Cicéron dit, il est vrai,"qu'il le pos-

sédait,: mais ce fait, qui aurait été le plus essentiel etle plus dé-

cisif de tous, n'est indiqué qu'en dernier lieu en peu de mots

seulement et comme surabondant en quelque sorle'(2J;. On voit

que l'orateur voulait évidemment le laisser dans, l'ombre ; et

.néanmoins ces quelques mots nous donnent déjà plus d'un mo-

tif de conclure précisément à l'opposé de son assertion (3). Or si

Gaecina n'avait en effet jamais eu la possession, il ne pouvait évi-

demment gagner son procès que si le juge admettait quelle n'était

pas une des conditions nécessaires de l'interdit ; son avocat avait

dès lors à donner à cette erreur les apparences les plus plausi-

(1) Pro Coec., cap. 51, 52. " ' -

(2):Pro Coec, cap. 52.
' ..;

(5).Remarquons, surtout les mots : « Coesenniam posscdisse PROPTER

USUMFRUCTUMnon negas » (voy. plus haut p. 257), qui ôtent toute im-

portance à ce qui suit : « Coecim... VENIT in istum fu7idum, RATIONESA

COLONOACCEPIT, sunt INEAM HEM--.testimonial; » et il devient évident que
cela'ne renferme-nullement uneprise de possession,.puisqu'on ne parle

que d'un; règlement, de compte pour.le passé.- CIIAS lui-môme (p. 30)

trouve les mots.«proplèr ùsumfrucluin » si gênants qu'il les efface, pro^
cédé qui s'appuie, il estvia'i. de l'exemple de plusieurs éditeurs, mais

que n'autorise aucun manuscrit (voy. la note de Beck-in opp. vol. 2. t. 2.

p. 308. éd. Lips, 1800, 8). V
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blés et c'est effectivement ce qu'a fait Cicéron,. qui ne peut donc

être cité comme autorité sur ce! point (1).. Un texte "du passagej

en question: exige toutefois, une explication particulière: «CM?';

« ergb.aut in illud q7iotidianum interdictum, UNDEILLE.ME VI DE-

-« JECIT, àdd,iturrcmf EGO'VOSSiUEREM;si. dejici 7iemo.pote.st, qui

«.non possidet : aut inàoc i7iterdictum, DE HOMINIBDSARMATIS,

«non additiir, si oportet-,quoeri- possiderit, nec ne? «.Cicéron

rappelle ici la formule consacrée,: que tout le monde connais-

sait: l'argument doit donc réellement avoir eu une base: quelcon-

que; mais l'orateur en aura tiré une conséquence erronée. Peut-

être peut^on expliquer là chose de la manière suivante. Dans les

cas ordinaires* c'est-à-dire lorsqu'il n'y avait pas eu de violence

>à.main:armée, l'interdit de vi se formulait ainsi :: « unde ille-me

videjecit,.cum e_70-NEe'vi,.NEC CLAM,JSECPUECARIOAB ILLO possi--

iereni-i$): » Tout ce membre de phrase ne fait donc que rap-

peler les trois exceptions que nous connaissons, et les mots

« eum ego possidermn » se trouvent ici uniquement à cause de

ces exceptions, et non pas pour indiquer la possession en elle-:

même, qui.se trouve suffisamment indiquée par les mots. « unde

me dejecisti (3). » Si la violence avait eu lieu à main armée, les:

(1) C'est;lè' seul passage où CRASlui-même n'ose plus défendre l'ora-

teur; il se borne à,dire qu'un seul motif erroné ne vicie pas toute la
cause.GIPHANIUS!» Cod. tit. unde vi {expl. Cod. P. 2, p. 276) avait

déjàapprécié ce passagede la môme manière.
>(2) Cela résulte 1° du discours de Cicéron 777-0Coecina, cap. 52 :
«... ne id quidem satis est, nisi docet ila se jwssedisse, ut NECVI,. NEC

ÇLAM;,,,NEUPKEÇAi.uoPOSSEDERIT.» 2° d'un passage
•delà ,lex. Tlioria

dansSIGON.de ant-jure-Italien, 11,2 : « quodejus is quei ejectus eslpos-
sederili QUODNEQUEVI NEQUECLAMNECPRECAIUOPOSSEDERITABEO,PUEI

EUM;EA;EpS,SE[SS,IpNE VI, E_IECE,RIT,,»:. , '•; ;,...,,,;// .;,., y.

(3) Celte opinion est confirmée psr un passage de;Cicëro'n pro Tullio.,,
cap.Ai -.«Deinde additur -itliùs causa,quicuni agitur CUMILLE POSSIDE-
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exceptions cessaient; deipouvoir être opposées et dès lofs les mots;

cujn/.egq.'.:/'possideiiemâ disparaissaient/ sans; que:. pour 'cela la

possession eût été moins «nécessaire'pour; donner droit: à.Tinter-y

. dit'/ Il est donc fort probable que GicérPn tira parti dé l'omission'

de,ces.,m'ot_s..pour '.en faire sortiruncconséquence-àussi erronée-

qu'indispensable au point'de-vue- de la'cause de Gècina-, -^ La

plupart;de nos. jurisconsultes ont/tenu pour/vraie/l'àssërtion/de

Cicéron-: et l'ont interprétée: dans ce sens que la: simple; détention,

sans..possession.juridique,/aurait;-suffi pour;pouvoir invoquer
l'interdit dans le. casyde violence à main armée:(l). tylais, non-

seulement Cicéron n'exprime pas formellement cette distinction!;

i-l ne peut même pas l'avoir eue: en vue,i:ear:Ga3ciiia:;n'étàitpas.

dans/le cas:,d'un fermier à qui ;on n'aurait'dénié que. la.possesî;

sip.njuridique : aucontraire, ou il était possesseur-juridïqu'evou:

il n'avait pas même la simple détention,..de sorte':que-cëUe»dis4:
tinction n'aurait eu-ici aucun sens.'Or-comme ce passage de Ci-,;

cérpn-est lé seul que nous-ayons sur cette matièrev.il est certes

to.utJiiàit ai/bitrairp de vouloir le:baser'sur-une semblable dis-

tinction. -:Westphal évite, avec bonheur toutes ces''difficultés (2) :-'

il admet domine, vraie: l'assertion de':Gicëron,:la'pren,d..à,la'lettre;v

et considè/e par conséquent l'interdit de vi armata à la fois

cpmmp. un. interdit a.dipisce7idoe el 7Vcupe7:andoe,possessipnis !. !

La 'seconde condition de cet interdit, .c'est'que la possession
ait été" troublée par un acte, [de violence,. E'Mputeyvîplençene

RET,et hbb airiplîts',''quod NECVI NEC'CLAMNÏÏCPRECiÙi'o'POSSID'ÉUËT:».-'

(Notetië là-S^ëd;);" ' <•'•'•;'.'
'"' -''' -^'^'^•\-'-^--"^- .'0,['[':':;"

';/(lï PSr-ëxëinp!è!.:CuJis ïtiPàAlUni, V, (>.§'5eïih Ù.'të;dëWifib. 26',-
qtioesl.:Papit}. opp. IV, p. 652.— Ici la'pfôpô'sitiori'-'parâft'itn'édië^ym'i^
eômmèrègle'déïdroit'coristàrite!)'' •''•: '' '!!i'".!t ' ' • :';<-r-'-'-\"^ "'
'

^Aitiei^dérSaehenieVc^t^my'-yy '•'•'>' /--'' >•'"'^-;'-'-; ;'. 'L--
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suffit pas/ici epunné pour.les interdits précédents;.: <: il faut qu'il

y'M-ati'ox vis (1)./Ces.mots ne désignent toutefois-pas une'vio-

lence particulièrement brutale, consistant, par exemple, en mau-

vais traitements, ou;,blessures (2), mais toute violence telle qu'elle

rende impossible la;continuation de.la possession (3). C'est pour,

cela qu'elle blesse la personne: d'ti: pbss.esseur;<plus directement

et: d'une manière-plus complète!que ne le fait le simple trouble

requis pour [les inlefàils.'retineiidoe possessionis (4)V-et-à ce point

de,-vue -on. peut/.la,.,considérer; comme, une 'violence d'un:degré

supérieur, quoique toutes les deux:aient cela de commun qu'elles

constituent une saction exercée par. un. autre sur la; volonté du

possesseur, et violent par conséquent sa liberté personnelle (o).

La "violence affectant directement la personne est; ainsi la.-condU-

'
(1) L. 1, § 5, de vi : « Ad solamdiitem atroceinvim i)èrVïnet hocinter-

diclinn..» WESTPHAL(_. 275).entend par là une violence d'une- certaine:

impnrlance{eine ziemliche Gewalt) expression évidemment insuffisante.

(2) Voilii'pourquoi'lé jiassàgé-'suivant de Cièerou ne contredit nulle-
ment nptrë.règl-e {pro Coec.+cdp. 16,:p. 27i) :« Cum de jure et legilimis
libmintim cantroversiis loquimur. et. in lus rébus Y1.Mno7iihia7nus,- PER-:
TliNUIS'Vis 1NTELÙG1DEBET.» . .

/(5)'-V.'i-/l3d,-devi ii.y.:Pdmpbnrusuit;:\m{sc. in hoc iiïlerdictoysine
counoitAU, yi.locum.non habere. » (Vpy, p,l.us,,bautp. 3.17.) Uipien nenie.-

pas cotte proposition; il en précise seulement l'application, Il n'y aura

j)'as'-à;Ûisurigu/'ér si'la violence à été réellement exercée, où si on à évité

celle dont on était seulement menacé: dans l'interdit uti possidetis
celte dernière condition n'était pas mémo requise. —Une seconde preuve
à l'appui de cette interprétation de l'alroxvis s'etrouve dans la L. 5, § 1,
(liiodMetit& //«.,s:vim accipimus alrocem, » c'est-à-dire dans-l'Edii- quod'
metus /eu usa.:/ ailleurs cependant..la violence dont on"parle ici, la vis-

adUEpa-neonséq uent. est expliquée de'la manière suivante': «vis énim

liebdtmientio,/m\op!XEK NECESSITATEMIMPOSITAMCONTIIAIUÀMVOLUNÏ'ATI.»-

(L. 1, C. eod.) cl: « Yis duiem- est niajoris reiimpeïus,Q\:YREPKLi.i NON

POTÉST»/(L?2, eod.) / '' '-'-"':' ;' '
' '' '--' '-•'' -A ''''

,{i) Voyez notre §37. >. fi;,;.;' ; : : '..•!•':

(a)[Ce passage a été ajouté dans la 68 édition. - - :"; - •-'
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' '

lion qui distingue est-interdit de l'interdit retinendoe possessio7iis.-

D'aprôs le.droit nouveau. Ueiripldi dès-armes dans la perpétration;

de cette violence est:une.circonstance tout à fait indifférente. -''•">'

,'ll;.faut,: comme troisième condition; que; là' violence ait "été

exercée par le défendeur lui-même. — Toutefois eëltërègle subit

plusieurs exceptions : A.Celui;'par lavolonté duquel, la-'violence

a été exercée; par exemple celui qui en a chargé unàtitre, a là

même responsabilité.que ce dernier. '— Voicil'historiqûô'de celte

exception (!):En principe,.l'interdit-.portait vimdeAua,..-.'dejecisli.

Certains défendeurs abusèrent de' cette formule en prétendant

qûëuce notaient pas ;eux,nmais ;d?aui___eSjpar leur 'Prdre il est

vrai, qui;avaient expulsé -lepossesseur. Pour écarter celte sub^

tilité les -préteurs insérèrent: une deuxième: formulé! dans l'Edit-:

unde dolo malo tuo... vi. detrusus est, formule qui comprenait .ex-

pressément le cas en question, et dès lors le demandeur, avait

le choix entre l'ancienne formule et la nouvelle (2). Plus tard on'

interpréta'-lc' dejéçisti dans ce sens qu'il.cpmprenajt aussi le dejici

fecisti; dès ce moment la précaution employée; par l'Edit devint

iriùtilë, et l'ancien ne formule fut de nouveau suffisante (3)!,/:;.;^

B. L'héritier, ne répond dans /cet interdit/que de pe /dont il se

trouve enrichi : inid- quod dd eum pervenit (4)', ou de ce qu'il au-
'

rait acquis, s'il n'avait pas commis, de dpi, (8). Il en est autrement

'._(!•)Cetexposéa été ajouté/dans la 5eëdition:
'

.,:..; : ' .. '/.:. «

[ (2).C'estiaii)si,.que;le [raconte Cicéron, rno TULLIO,cap. 29; 50; U,ili/>
La formule ancienne se trouve aU chap.,44,;la nouvelle au'chap. 29; elle

'

se trouvait répétée .au chap, .46,.où'il y.,a,une lacune danslc -inanuscrit';;:
ce chapitre,ne fait, donc,quer.eproduir.e\ce.qui/se-,trouve;au.chap.'.29, et;

ce serajjt-une,.erreur.ded'entendre de-l'interdit> deviÀRMATA;.: ..) ,'.

(3)L."i,§§'.12-lS.' L 5, §§ 10-12,devi. . 'y;, .' ".y,-: ï-'/rry/

(4.)L. 1, § 48, L. 3.-pr., L. 9, pr. de vi. L. 11, C. depois.yncii :: : ,;i"','} i
. (5)L.2,dÊOT. .::.:;!-:/ .;; !.:',.!; :'j';=y;.- /,-, K«JM/^-y ''J'Kh'
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àn/singulafîis suçcessor,par; exemple de. celui qui â.acheté;la,

maison dont le, possesseur avait été violemment expulsé!: ceisuc-
cesseurà4itre: particulier ne.saurait être actionné parJinterditfi).;

;[ C. Si;la.violënce avaitétéexercép par des.esclaves.et sans l'ast/

sentiment .du .maître,; une dQuble,responsabilité incombait: à ce,

dernier : on pouvait d'abord intenter contre lui l'interdit,, comme,

toute autre ac^o.e^Lrfefo'ctp,en,qualitéj d'action nbxale; ;il/devait

ensuite restituer, tout, ce,.que-l'acte; de violence de ses escla-

ves:lui avaitlfait;acquérir : id\quodyad eumpe7,/oenerat(2). Cette,

dernière obligation a [même une portée bien plus générale ^elle,

comprend:;tous,jlès,;cas .où nous., acquérons quelque chose au

mpyén;d'un acte,de violerice;exercé soit par un;tiers; ennptre nom,

soit même simplement par une personne qui dépend de nous (3):;

En [quatrième lieu, il &ut que l'acte de violence ait réellenrent

enlevéla possession^):; il faut,, en d'autres; termes,-qu'il puisse

être:coûsidé,ré,;ç.omme!une,yéritablë déjectio (5). Nous avons-vu,

plusjhaut comment.un,fait matériel peut faire.perdre la posses-
sion (corpore). Dans tous ces cas il ne s'agit donc que de savoir

si c'est la violence d'autrui qui a causé la perte, et ce point ne

. (1)L. 5, §10, utï possidetis- - -,'. ,->., .,„;.,.>; ;X'

_ (2) EM V'-§'M.'.;§§15-19;- %<ïl,/de<vi. ; - ,.:-/;::-'/.: y.yi .-,- ..y i

(5):Applications de cette règleî-A.L. A,devi:.«'.Si-vi-me dejeceril qùis
nomine municipum, in municipes mihi intefdïctumreddendumPom^.
poniusspribit: si QUID;AD:EQSPERVENIT. »;-I.L., 1, §,20,de vi:.« Si

MiusfamilmsiVeï.mercenarius vi dejeCeritj UTILE INTERDICTUMGOMPÉ--,
TIT ; » c'est-à-dire, contre celui qui avait loué les services de l'esclave,
ôtt,contre tempère,,' et cela- in id quod.perve7iit, car c'est de cela qu'ila'
étéqUéstiondans les/mots qui précèdent. La.L, 16, de vi ne concerne,

pas/encore:cette;question..,...,,, :-yv..-.-.,, -,-, -.'• . ;-.'

(i).L//l,§:4S,dew(voy.,pJusihautp;rloO).y i' y /ys ....
: (5) Déjà du .temps deGicéron dejicere était ,1e terme technique ; aupar
ravant on.disait detfudere: (Gic.;pr.0 Coecina, çap:;.!"),;terme qui se.re-'
trouve'encore dansla.Ll.,4; §,2,7, donsurp. . : [•; ,< . -•

26
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fëi'âWâinairëm'ëntpas dedïffilcult'é': Ilïriaportë'peti'; par ëxôiiâiplëj

qttëïlà ,viblëncë:iàit;i'étë; réêlléïiïent''exercée;-oui qu'une crainte'

fondée l'àitfàit éviter;'pourvu qu'ilryâit euynoïï[pàs;cï*âiîitërd'un

danger'à-veniry mais: danger; actuel/étimmédiàt (4)v De niëmè il

est indifférent <piëlepôssëssëûr'àitété ëxpulsëidë-sàinàisbh; où

qtfbnr l'ait s'ëûlëniënt empêché
5
Wf entrer (2)'yet en Combinant ces'

dëûx^ègles^il-devientévidëHtque^lorsqu^là maisona été oc-

cupée pendantJ-l'absêncë^'du possësseUr,!'Cë dernier pourra,'

C[btflme'f%'è[ciMSvîhvoquèf ï'iritërdit;'quàiidiiilêmié!;îl m'aurait fait

âubun effort pour rentrer'dàfis! 8à ipbssésslbn '(Sy^Âtt'cbntrairé

l'interdit[n'a':jàiHais lieu''lorsque!t'est par traditibfl que;îâ!pbs-

sés'sibû' 1à!été ;
transférée,' :quand; même' cette tradition aurait été

rénetdè'/làbràihte.'Dâns oette'derniërëhypothèsed'autres'actions

pourraient? être fondées (I), l'interdit rië :sëraitpàs'âdmissiblë (S).

^;L'à'[plupart-dés càs'iieprëseïïteht'dbnepas'dê difficulté d'aj)-

pli'quëf là nbtibn-de \à{défect,Want faiKside!là;càuéë!.;Mài,S'il;en

est un'dofit nbiïs devons ènebrépaMé'r spécialement;'Si rpifpërd-

(1) C'est ainsi que doivent se concilier.les fragments contradictoires
en apparence (voy. plus haut p. 517).

(2) « Ex aliquo loco » et « AB aliquo locofdejicere^ »; exprimés l'Un/et
l'autre par les mots « UNDEdejecisti..i>'.GïG.,_orq. Coecina;tcpyp\ 3Q,!31î. S)
; '(5).Voy.iplùs haiit p'. 321,: note, i, 'etparticulièrement-,i. :3;; §§;8,9;i:rf«

piM»iciSVoyi;pliis,haut:pA'543;:etc.)î\[Hi /V.\\:'V\K^-\ :>VyiyutVwmyy -..^.•••u!

W^-h/<è;/pr,ï>quoë metûs <Unp. MbriU^ad^Ed/jm::^ sed eH'siperm7n-

po'ssessionem:dmdMiero t/dicit.Poînporiiusylioc^huic^
MWrvsytbcum e$sé::-»o-::-.:-i -j-i-oi /!;;;;.; ;;'; i,;:*;;, --:';.,'-.;>yy:;!;-/ .--;/'-' • :.V.î

.';(5).'I_:5i'rfe w(Uiim Mb).,tl-;/adEdtyïy« Si rerùm »!(lAccuhs .">'ab inciipit'-..
'««MHETU»et al.«SI/IÏERÙM-)y).-«i-tibv/posse'ssionemtTàdidero(dicitPom^
ponius, unde vi interdictum. cessare : ^«ojjwm^NONi'ESTïvrDEjECTUs;;
QUI COMPULSUSEST IN POSSESSIONEM•'INDUCEKîE./'nr^-i'Cltksi'Çp;!,18,!n»'l)
émet l'opinion!Ménqjlausiblë^ue'ce^
metus) ne; faisaient qu?un; de* sorte que'- nous .devrions lire i idans âiotre

texte : « Si PERVIM, etc. »(voy. DinKSEN>AbhUndliMgety:ilyWlt):'y'':,l</'J
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la possession,par un acte.de violence; mais/que, recourant aussi

à la :violence,; 'onla;recouvre immédiatement, on n'a eil .réalité

jamais cesséde posséder fi):. Il n'y a donc pas là deux déposses-
sionsIviolëntes;qui se succèdent ;(il n'y a ;qu'un seul et même fàit

par lequèllë possesseur,protège violemment sapossëssioii: L'im-

portance pratique dé:cette règle est grande. S'il y, avait une dou-

ble dejectio^la légalité/dé,la,seconde/ne pourrait être opposée,à
l'adversaire que par le moyen d'une exception, et cette exception
/fie;se retrouve plus dans le droit nouveau (2):,D'après notre règle,
au contraire,. ^exception devient,inutile parce quele fait qui seul

Mt pn servir de [baseà l'interdit, ladejectio, fait défaut,, et quecla

légàlitêideil'abteparlequeL'onirécupère la,possession n?estqu'une

conséquence/du droit général, de légitimé défènse'(3)[ Cette règle

présente un cas d'application important/lorsqu'iin immeuble a été

occupé;pendant/d'absence du possesseur^)., ;En! effet, si le pos-
sesseur,à:son,retour sevoitmolemhient empêché de rentrer dans

soi) immeuble; c'est à,partir, de ce moment seulement, qu'il' en

(1) L. 17, de vi : « Qui possessionern'vi ereptam, vi in ipso, congressu
. recuperat,mPRISTINAM CÂUSAMREVERTIPOTIUSQUAMVTPOSSIDEREINTEL-

LIGENDUSEST: ideoque si te videjece7v,4lico tu me, deindeego te : unde

'fvi/ihtëi-dic'tumtibi Utile értil »'Ces''dërriiers mots ne peuvent être expli-
qués que'lorsque' nous parlerons des exceptions qu'on peut opposer à

'c'ët interdit: <'' -,;'-'-.;,':: -.>-,.-' .:./•.•,.'. •

"(2) Là L. 5.: §'9, de vi dit seulementquë cette manière d'agir du po's'-
sëssëiiï'antérieur est légale; cette légalité "pourrait, il -est-vrai, s'expliquer
par'cétte exception, de sorte que nous n'e pourrions en déduire'la règle
en quèstioni'Mais, comme l'exception né pouvait s'opposer dans.le cas
'dé visÉrinàta'donV~piïvlë 'ce'passage; -'et.que la restriction «sed iioécôti-

fèstini; nbn'è'x interviitUr'Hlui est de tou'tpôintinapplicable, cette loi n'e

fpeùt s'expliquer qu'en adoptàiitlà rëglè^citée;"elle eu -renferme dont la

preuve',âiïssî1bien que Ya!L/lrï,dévi.'
I! i-"

. (5).L. 1,§§27,28, deOT.' -' '!'il" v" - ::[ •' -;" '

(4) Voyez p."519, etc. . UU'v^sV, i :*/: : ! -- }-.
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perd la possession par dejectio fi) ;
'
si, au contraire, il parvient

à expulser son adversaire; il n'y aura pas eu de dejectio du tout;

la possession n'aura pas été;perdue ; elle aura seulement été dé-

fendue, défense dont on ne peut révoquer en doute la légalité. :-.

La cinquième /condition ;de cet interdit concerne l'obj et même

de la possession : il fautque ce soit un immeuble (2). Or puisque
• les mêmes raisons deprotégèr la simple possession existent pour

les meubles commepour les immeubles, il y aurait eu inconsé-

quence à ne pas accorder à ceux-là un interdit, ou une autre

'action quelconque qui remplaçât l'interdit de vi. Ulpien nous

indique trois actions qui, selon lui, avaient ce but : Yactio furti,

-Yactio vi bonorum raptorum, et Yactio ad exhibendum '(3). Mais

Yactio furti, et le furtum lui-même qui; en est la condition, sup-

posent des circonstances complètement indifférentes au point de

vile de la simple possession : savoir.le lucrj, animas, la contrectar

tio, et, dans la personne du demandeur, un intérêt fondé sur un

autre droit quelconque (4). Il en est de même de la condictïo fur-

tiva que lé passage d'Ulpien né mentionne pas. Vactio vi bonormn

(1) L. 6, %t,deposs. ...y. ..,•--. ,: '....'-..-.-..
, (2)L. 1, §§5-8, d«w. PAULUS,V,«6,§5. ,,. : ,;'

(5) L. 1, § 6, de vi : « Illud utique ïn dubium non vep.it, interdictum

lioçaa) resnwbiles non pertineve, NamEXCAUSAFURTI,vel vi bo7iormn
raptorum actio competil: potest et ADEXHIBENDUMagi.»{Note de.la i" éd.)

D'après des observations communiquées par HUGO,"etqui.ne setrouvent

qu'en partie dans le: QoM. Anz, ,1818,p.; 1556,j'interprète ce passagede
la manière suivante: « Ex..causa ».signifie « selon les,circonstances,.»
(L. 28, § 1, ad leg. Aquil.).el ne doit pas se rattacher, au mot furti : le
sensest donc le suivant-: « selon les circonstances on aura. l'a. furtij ou
l'a.vi bon. rapt, ou,bien aussiïti,. ad exhibendum. »\l importe peuque
l'a. furti ne soit pas<rei perseeutoria puisqu'elle suffisait amplement à
couvrir l'intérêt du demandeur. L'énumération est du reste incomplète
de quelque manière qu'on interprète ce passage.,, ....-

(4).L 55, §4. L.H,<^l,defurtis. •-—..* 1::',/';
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raptomm aussi exige un tel intérêt fondé endroit fl)i etde plus,
dans l'auteur de la violence; l'intention de violer ce droit en

même-temps que la possession elle-même (2). Vactw ad exhiben-

dum; enfin peut bien s'intenter en dehors de tout rapport avec

une autre action; mais elle requiert également ce même intérêt
'

-qui est exigé pour les actions précédentes (3). Chacune de. ces

trois actions suppose donc des conditions que ne renferme pas

la simple possession,* et dès lors il pourra se présenter des cas

où celle-ci se,trouvera violée isans qu'une action quelconque soit

ouverte, tandis que l'interdit de vi aurait certes été fondé s'il

s'était agi d'un immeuble. Pour expliquer cette lacune, on petit

d'abord recourir à la manière; dont nous avons essayé de ratta-

cher les interdits à l'histoire générale de la possession (4). Cette

hypothèse /toutefois pourrait ne pas être admise par plusieurs;

d'autres pourraient la trouver -insuffisante, et être d'avis qu'à

l'époque où la/possession reçut sa forme; nouvelle, on aurait au

moins: dû pourvoir à toutes les exigences; pratiques. Nous es-:

sayerons donc;une explication fondée sur l'interprétation même

. des sources. Les trois actions qu'Ulpien nous représente comme

remplaçant Finterdit de vi pour les choses mobilières sont plus

anciennesque les interdits ; la plupart des cas où il s'agissait de

perte delà-possession de :meubles-étaient donc de leur compé-

tence à l'époque de l'introduction de ces derniers. Or ceux-ci,

comme l'Edit tout entier, ne furent pas le produit d'un raisonne-

ment théorique; mais des exigences de la pratique., On Gonçoil

dès lors fort bien qu'à raison de quelques cas rares et exception-

:"(1j L.' 2, '§'§22-24,' vi-bon. rapt/ —§ 2, I. ébd. Seulement' dans certains
caspn est ici moins rigoureux que/lorsqu'il-s'agit de furtum.y, .-•!•

(2) L. 2, § 18, vi b07i.rapt. — § 1,1. eod.
(5)L. 3, §§9,10, il, ad exhibendum (voy. p.: 589). ,

(4).Voyezp. 169 et suiv.
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nelsori m'ait; pas songé àjcréer pour les meubles un ^interdit

spéciaYrMuperandoe possessionis^quoiqu'une logique rigoureuse
eût dû'iméner ici: aussi à protéger la !simple; possession: La,cir-

constance: suivante confirpie !notre supposition : Celui qui gère,
aumoin d'autrûi la possession:d'iine chose mobilière peut deve-

nir - infidèle à;:celui qu'il- représente !et commencer ;à posséder..

pour lui-même ; toutefois le droit romain décide expressément

que l'acquisition,et-la ;perte de la.possession n'aurontlièudans

cette hypothèse queilorsque le fait; de ce;mandataire renfermera

les éléments d'un viri (1); Un premier, motif de,cette dérogation
aux principes généraux seitrpuve péùtrêtre dans; la ;circonstance

que la possession ne doit être perdue: qu'à pàrtirdu moment où

là chose;devient resfmtiva etsetrouve; comme telle,: soustraite à

l'usucapion ; mais;uâ second motif; plus général que le premier,:

paraît être le suivant. Le possesseur ne doit perdreda. posses-*

sion,[ et par là aussi:.Finterdit utrtibi, qu'à/partir du moment où

le^voY;furtum,-, de son mandataire vient lui donner une action

nouvelle, de sorte que la*disposition spéciale dontnous parlons
a pour effet de diminuer;re>nbmbre::des, càs/où la possession
d'une chose mobilière •se.ftrouvelésée,'.sans que.lé! possesseur;

puisse agir' en justice.'-^ De cétte;manière:là chose,s'explique;
même en-s'en tenant (rigoureusement à l'opinion basée1sur le

passage .cFUlpieh ;cité plus •haut; sSii,i:d'autre part_y oii laisse de!

côté ce passage, 'et qu'on 's!en tienne à la logique rigoureuse: du

droit,ancien, la; formé première/de l'interdit- utr-upi,résout lai

difficulté bien, mieux encore et d'une-manière, plus;complété;

puisque cetintei/dit .répondait parfaitement au but.en yue_duquel
nous cherchons dans le' droit nouveau un interdit particulier- (2)v

(1)L. 4, § 18, de posi:: Voyez p. 556.:, ,'./,;/. .i;. /' -....-,'/

(2) Voyez p. 595. .v.y- ;,/•', .<.:,: '..'.'
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.En effet^ee.tiinterditjassurait^ gain;de,,cause,[à,quicpnqueiayait,

durantil'aRnée,,écpulé.e_J ppss.édé,la;,çliosp/mobilière,plus, long-

temps, qu,e,,l'adyersairp.;i,pt,.dans ,1a -comparaison,,des. durées
..aucune;;des,,deux,parties_ne,pouya^.f^re_ entrer,,en,.compte,,une

;ppssessi_3n,^ipi§use^^ qui ayait perdu.la possession

-4,'un meuble :par .un acte, deyyioience,,;in'ayait.iqu'à,'agir,dansile

courant, dp l'année, pour, êtïe sûr^de gagner, son procès,, sa.pps-

sessjonifant é^idçmmentyplu.s/.lpngueque-celle,de, spnadyei;-

saire,,puisque,-,cette deiinièrp, à raispn de,son origine .vicieuse,

ne comptait, pas; Dp moment donc qu'on observait cette presçrip-

ition; annale^.,l'interdit atteignait parfaitement,.pour les meublés,
.le put, lauqpel satisfaisait l'interdit. de vi pour.les,immeubles., .Et

.que.-l'on..n'pbjecte,pas, qu'TJlpien ne nomme, pas l'interdit. utriibi

;.dian_».-Jle,.-pass8tge-.çitéi,pù.!Uaurait .été si naturel, d'en parler,;,cet
interdit ayant .changé de,.nature,dans, la. législation., de -Jijstinieri,

il iétait forj.{nat,urel, qu'on,.supprirnât, dans,les P.aiidectes,toutce

que les écrits des
'
jurisconsultes classiques avaient dit de sa

forme primitive (2). — Ainsi la lacune en question n'aurait pas
- existé dans le droit ancien, et ne se serait produite que dans la

législation de Justinien parla transformation de l'interdit ufrubi.

Mais ;Cette
'
[opinion

'
àiissi

'
manqué [de fondement. [Bien 'avant

Justinien, lalacune.avait été combléed'uneautre manière,..puis-

que dépûislbhgtëbps déjà' linWdit'ïfe' vi ' n était plus restreint

aux .seuls immeubles,' et que. dans là législation de •Jusïiniën, il

s'applique indifféremment aux^meubles; et:aux;immeubles..

"'
'(ljfeÀiusî'tV^' §i5p_:'l«ç5i vèrb itéré iriobiti;ïu7ïéÉuai POTIOUEM:ESSE

0ét;';qûi majore pairie éj'ùs'ahtii-mc vi NEC'CLAM^NKC'PRECÀRiOfflïddvéi--

'sarib'po"ssédii'(/pbssï'dètf.%VA'
" '-' - ''-' h: ' ';

h[:
!> '• "'-"''

'';i;[!
''"•/

(2) Celte explication, puisée dans l'histoire de rïâterdit utrubi-à'-'èié

ajoutée dans la 4» édition.
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''
':Yâlëritihien, en effet, brdPnna que là prisé dëposséssiph vio-

lente de toute chose quelcbnque aurait deux conséquences diffé-

rentes : l'une, la restitution de la; possession, Fàutre, comme

punition, laperte'de la propriété dé la chose, où bien,'si Fauteur

dé làviolencen'eii 'était pas propriétaire,';lâî:Cbndàmnation au

•payement d'ùiiësomme équivalente (I):Là premièrede ces deux,

cbhséquénCësl'égales doit seule nous bccuper ici : elle renferme

"évidemment une extension de l'inferdit'dè vvaux choses mobi-

lièïes. Il est aussi certain que c'estainsi que lés'législateurs l'ont

envisagée, et qu'eux aussi n'y ont vu qu'une modification de l'an-

cien interdit de vil Cela résulte d'abord du rapport dàhs lequel
les sources mettent cette règle avec cet interdit (2), ensuite de ce

que les conditions dé sort .application ne sont précisées en au-

cune manière, ce qui, eh présence
1de son importance et dès

conséquences qu'elle entraîné, serait tout à fait inexplicable, si

nous ne devions y voir un renvoi iiiiplibite aux dispositions con-

nues de l'interdit de vi. ' '''''-"

(1) L. 3,C. Th. undêvi. ^L.'Ti'C, I. eod. (ce fut un cas, spécial qui
donna haissançeà la, disposition, mais elle fut générale dès le principe),
§ 1, t. de vi bon. r'apt.,% 6, I. de interd.— Diverses applications de la rè-

gle se trouvent daris là L. 34, C. de toc/~L1 10, C. ùndé vi, — Nui).

,Theod..{Yatent.) tit.-'19 (dans RITTER,, p, 56). —
Des.pripcip.es.pjus.ou

moins analogues se retrouvent dans la L. 12,§ 2, la L. 13,- quod metus

causa'— et dans la L. "7, adieg. Jui.' de vï priv. .— Enfin nous trouvons
des traces-antérieures de'cette même réglé dans la'L[ 2, C; Th/fin:.,r.eg.
— et dans la L..4, C. I. eod. — Voy. surtout J. GOTHOFREDUSsur les pas-
sages cités du Code Théodosien.

,.(2),L;,5,C. Th.unqevi.~- L, 7, C. I. eod, — §6, I. de interd. y?yVoyez,
sur le rapport entre la.possession et, le droit de se faire justice soi-même,

plus haut, dans l'addition faite au § 6, le passage,où il >estquestion de

l'opinion de RupoRFF. : , ,, ,
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y-/ '--.,/• /!;/:;; ADDIT10NDE tA OUATRIÈME.ÉniTION/s ';,;;!;.:;,;: ;[[::

,: Ce, que nous avons/dit, datas,nos trois premières,, édi-

tions, de l'influence que, les lois sur le droit de,,,se faire jus-
ticerisoirmême, exercèrent,sur l'interdit de vi, a été conservé

I :
' " ' ' '

[
....... y .

ici,'sans,.modifications,;/;Thibaut a récemment,; dans,;une/dis-
sertation ;spéciale,,(l), combattu notre opinion,.et nous a par
là obligé à, faire sur, ce .point de nouvelles recherches dont

nous devons :.rendre compte.,—, Voici, l'essence"du/système, de

Thibaut: D'une part les Pandéctes disent formellement ,que i'iiir

terdit de vi ne concerne que .les imnieubles;: d'autre, part, les

Institutes et le Godeplacentà côté de-cet interditles peines en-

courues par.-.ceux qui se,font justice eux-mêmes.. Cette dernière

circonstance:nlaurait cependant, selon Thibaut, aucune impor-

tance^ raispnde la, négligence avec laquelle les .ouvrages légis-
latifs.de, Justinien furent, composés ; il faut donc s'en tenir à la

première,; l'interdit n'a,dès, lors pas changé de nature [dans,la

législatipn nouvelle,ret ce n'est qu'accidentellement que là,où

il en,est question on parie aussi des peines portées contre ceux

qui se font justice eux-mêmes.. L'auteur enconçlutque, dans le

droit, nouveau aussi,, la. perte, de.la possession d'une, chose mo-

bilière par un acte.de violence ne donne lieu qu'à une action,

c'est-à-dire;à une procédure,ordinaire,;,et non P^sà la procédure
sommaire de:l'interdit. — Avant tout il s'agitde préciser l'objet
de ^discussion. Je-ne.puis admettre que ce soit la question de

savpirsf dans un cas de ce/genre la. procédure ;s,era sommaire

.pu.prdînaire.vEn effet la forme de procédure propre .auxinterdits

(I)GENSLËR'SArchiv vol. I, Heidelberg,1818,8°,p< 105-lil.\ ; .-..
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a complètement disparu dans le droit de Justinien; autrefois

elle donnait sans::doute;i>:lieu' /à une- distinction entre les

interdits et les actions, mais cette distinction ne répondit jamais
à-la différence qui existe entrëia procédure ôrdinaire^ët la pro-
cédure sommaire :(lj; elle'n'était dé-tout temps

1
que secondaire,

et'nè'pbuvait ceriainèmént pas', sous lé rapport de l'importance,

sé'cbniparer ;à làquëstibii'dé savbir-ài l'on: avait, :oiï ribn, le droit

d'agir eh justice.'L?objet véritable dé' la discussion n'est donc

pas; mepâraîtril, la: forme de là prbcédurë'à Êuivreylbfsqù!unë
Chose mbbiliè're;est,énlèvée;pàr violence.''c'est/plutôt cette quës-
tîbn^ci/: Dànsïèi^intërdits':dé'-'vï;:ùWjfossidetïs'et utrubi^ l'avan-

tagé pouvait rester" à' celui qui' n'avait aucun'droit sur la chose

"et n'ë'prétendait riullëhiént^eh'àvoir; ;bu: inêihe à celui qui avait

acquis la possession d'une mâriièré' vicieuse, par 'exemple, par

viôîêMcê*àrëgard:dun -tiers, "et -qurrie'S'éh Cachait pas'.'Ce point

n'est-pas contesté; c'estlàéë qui caractérisé lés'actions possés-

's'oirès1,et tout cela aurait été parfaitement de-même' 'si de !tbvd

temps celles-ci 'àyaîêîit:;;été'dés actions' proprement dites et non t

pas ^des'interdits'. 1''Qûë:'faire maintenant, lorsque la p'b'ss'essibii
d'une chose- mobilière -in est •

enlévëë'pàr un a'btë de violence?

S'il 'faut 'appliquer les principes des' interdits' '
possessoires,

1'
je

récupère/'cette possession.-alors' m'êm'e que je possédais; sans

aucun drbiyétimêmé sansaucun'prétexte. S'il faut; auéontràire,

écarter: ici l'application de; ces 'principes, il est clair qu'aucune

procédure,' nilsommaire; 'ni ordinaire, ne-1pourra me rendre ma

possession; Gar'p'oùr Revendiquer làëhbsë; il faudrait^être pro-

priétaire; pour Mériter 1
ï'dctib'furtibuYactio vi bonbfiim rapto-

i'ùrri, •il faudrait l'être àb'ssi, oit >avoir 'ûri
'
autre: dïoit 'réel - sur la

(1) Voyez>plushaptp. 35*;; ..n-vd. \\u-.\: ;.!.;' •.//;/. ..•./ ;y n
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chose; pu dumoins.êtreyresppnsable, par exemple;comme dPca-,

taire,;enyers.une personne ayantjUn semblable;,droitj! Yactio aà?

exhibeyidu!m. enfin suppose aussi, un,intérêt légitime à la?epns.éri.

yatipn, de;la.chose ;*pour: toutesyces/avions il,faut;donc, comme:

çonditipn r!îpdis.pënsable, .un,-droit positif et [véritable;yla ;seule;

possession..est.eomplétëment.insuffisante. @.r telle est l'opiniorii'
de Thibaut, si Je l'ai bien, saisie;: de s,or;te>quej le. possesseur;!
dans, cette, hypothèse, :n'aura::aucun moyen; d'action.; Voici, ;aù]

contraire,, quelle;est.mon, opinion. Dans un casde .ce.gen're/la,

seule-ppssession, .indépendamment,,dp,,tout droit; positif quel-:

conque, me dpnnera une action en justice.; J'ai montré.-;que jus-

qu'à Justinien,pnse servait jà,cette fin ;de l'interdit wfrafti qui,,à,

partir de cette .époque, ne pouvait plus,, il,est ;Vi.ai, atteindre ce;

but Mais.les lois proscrivant de se faire justice spi-mêine.vien--

nent. me donner un autre moyen d'action,, eti-c'est i.çe qùe.je vais;

maintenant démontrer:; La. L. ,7-, G,.., unde,,vi:s'applique; évidem-,.;

ment aux, meubles, comme aux : immeubles ï;;C'est,.ce^qui; résulte:

4es.termes.tout;à.:fai.t,,généraux,dpntielle se sert_,et,de Fapplica^;

tipn.1.qu'en:.,fontles;Iiistitute,s au,|ijl, de.pi,MQ7UiVapt^^ff)ici)en,

résuméle contenu; de .cette loi ,:,;,Gelpi:qui:..m'eniôye.;illégalement

4Jia.possession;;sera cpndamné.à mêla/restituer^ ëtdeplus.à nié:

payei;, à,titre;de, peine, une, amende;équivalente.à la chose enle_-;

vée, c'est-à-dire, :s'il en ,est propriétaire, ;sa.prppriété,me sera

acquise,, et, s'il; ne d'pst pas,, il m'en, payera la. valeur.,-Indépen-:

damment, de; la peine, il,y a donc, ici. toujours restitution de la,

ppssession ,çpmmin.ée; contre .celui.,.qu.i : se. ;/ferait justice luif,

même, sans distinction de,,meubles et, d'immeubles, ,et surtout;

aussi sans distinguer siycp. possesseur,a,.;jpn,n'a,pas,,,de,;droits
sur la .chose., La seule possession,, troublée .dyURe.m^ni.ôreiCaracT.)

tépisée,, est donc, comme dans*, les : anciens.;, interdits;_.• l'uniqupi
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condition,de:cette:.action::;.en-d'aUtre.sternies;: i'âncièri principe

de Finterdit de{-vi se trouve :-ici''étendu 1àiïx'éhosës mobilières.

Ma rigueur ce n'était riièïriëipas ûrië extension, puisqùë'à làdate

de/cette constitutibii lèsimplë possesseur ponvait aussi'déjà; au

moyen. de' l'interdit 1-utrubi-,', recouvrer ^.s'a'possession ''përdûeJ

Toute pette manière dé vbir;ne reposé' dbiîc pas sur ce que, dans'

le Code/ietles Institutes, les* peines:portées contre ceux'qui se

font eux-mêmes' justice se trouvent insérées à la: même place

qiiedïnterdit de vi\ ni/sur u'ne: interprétation littérale et rigou-

reuse désmots pbssÈssïONÉii quam' abstulit,'restituat POSSÉSSORI,

dont se sert la loi 7, Ci.';û7ïde.vi; mais elle se basé sur un raison-

nement bien simple déduit d'une dispositioiï évidente de cette

loi. Laquestion principale'est célle-Ci : Celui; qui n'a que là,

simple possession! d'une chose mobilière, à l'exclusion'dé tout

autre droit, âùra^-tril urië'actibn pour se;faire rendre cette pos-

session si elle lui est enlevée par violence? Je'sbùtiens qu'il en a

liné. et tous Ceux qui là lui reconnaissent sont d'acCOrd avec moi

surlejpoint càpitàh.La deuxième question./'belle de savoir si

cette/action tPute>spéciale,:distincte;des àctionsn_%rtv vi bon.

rapW et dés:autres," est .une' action proprement: dite bu tin inter-

dit; rie: saurait plus à nies yëux; être Fobjet'd'une discussion sous-

là'législationdéJustinien'. Reste!, il est vrài,4àtroisièmeqùestiPn,

cëlle.desâvoiri/sous quel point de vue il faut envisager cette

actibri^- laquelle' le 1
siûiplëi possesseur à droit!' Je-là Considère

cbmriiè iiiië extensiorrdé Firitérdit de'vi; toùte'la'thébriëdè ce

dernier'sera dbtié*applicable ici. Une'des conséquences les'^lus

importantes en ëst-quë' ce droit dfàcti'ori':ini?ôsti attaché qu'à la

vraiëipossessiéri juridique etriori' à la simple 'détention,' et sur

cé'-point nous/troûvorià-'des preuves
1
positives!;lft dans les ternies

POSSESSIONEM;.'-.-?restitvJat POSSÉSSORI,'2°dans là circonstance que,
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cettencp.nstitption est: insérée, auytitre unde,yi, 3° dans cette con-

sidération que, s'il, n'en était ainsi, ;le détail sur l'exercice de

cetteaction/manquerait complètement dans la nouvelle législation,

tandis que ce reproche disparaît du moment qu'on n'y voit; qu'une

extension de l'interdit;de «i..:.Thibaut objecte [que,[dans lesPari-

dectescet interdit,est toujours encore restreint: aux immeubles ;

niais, la .mènie circonstance se remarque, sans que ; l'on *s'en

étpnnë, [dans un: grand; .nombre de '
cas, -lorsque des règles de

droit,se;sont insensiblement:modifiées. Uactio legis Aquilioe, par

exemple, n'est donnée qu'au propriétaire (1), et plus loin cette

mèmeaction est attribuée, comme actio utilisa à l'usufruitier (2).
;;kj II trie reste à [faire encore .une observation à l'appui de iribn

opinion. I)ans le'droit, ancien l'interdit utrubi assurait, au pos-

sesseur-la protection légale dont nous nous occupons: Il n'en est

plus ainsi, dans la. législation de Justinien, de sorte qu'il aurait

dû se produire.ici une lacune importante au point de vue de la

pratique. Or:il ne serait pas'inipossible, sans doute,,que l'inad- ,

yertançe dps, compilateurs ;en fût la cause; mais il, est cependant

biefi: plus/plausible d'admettre que la transformation dé l'interdit

tei?ni,k ;h'éut' précisément lieu que parce "qu'on savait que depuis

longtemps déjà le,but qu'il avait eu en vue/se itrouvait atteint

d'une autre* manière.'' / [;
''"' /

' '"' '-- '
'rii

'•'

.L'effet de l'interdit de. OTest bien,simple : la personne idéposT

sëàèe, dejectus,/ doit [être replacée dans la .situation dans laquelle
eil e 'ë^_-'t]»_puvaï t'; jÈi.vànt.[,l'à^iie/ec:t_io.['—^"'A', '..il fy."-a.'donc [^'^MP1*^'.^.

restitution-de La possession. Si le défendeur se prouve: avoir

Cëllé-bî,/cette restitution va de soi ''; ti.ais mêriiës'il ne'Fà jâiùàis

;/(l)L, II, §6, ad L. AquiL

(2)L[ll,§'lb,-eorf.
'''"" '""
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eue, bu':s'il!l'â^erduë^à]M'ë§%rarië'flWul'iË!e^

tfentf/dë!là:i'estituèr.';ic'estlà-idir# fféîï payer!la valeur5'fi)/]^

5'?Tîïdê|fe'ndâ'mniehtide là.pb'ssëssiofi à réstituer1,!il|fâfû'tide'plils

^pâiër!toùU[le tort[Causé par là dejéCtiP'(P)P:WbM qU'el'qiies^unës

des!applfeationsples^plus impoitantëS^dëieëttëi règle; 'fcrSMa

rfejôéiro'àTGausélàpërtëd autres' objets encô'reV il faut également

aies 1
restituer;ou en restituër'la valeur.''Sous'bë rapport Finterd.it

. /pouvâitrariême: ;déj à ;sou s ' le -'droit 'ancien: réagir sur •des bbj ets

mobiliërsi ret vleë termes expires de iFEditle prévoyaient (3);' il

, (fi(.l) Il/faut Merii distinguer cette valeur-' de la' possession de :'celle i dej la

,ehpse,,eneTmême, G'est-à-,di_:e.deilapr,op,r.iëlté!;,ce_tte,.derniôr,e n'est pas ici

"prise eh considération. L. 6, de vi. — La glose admet, fort à tort, que la

yâléuïfleila" 'dhôse'dbittbujo'tii's' être payée;" et que l'int'éi'èi'spécial'qii'i
iS'attaehe-'à la possession .n%pqureaitqu'augnieHtei^eet.te,-spmnle,i,,,.,.,
... L. 1, §42, de vi:«Ex int. undevi etiamis,fltdnonpqssidel,resUtum
'cô'gétur.'-fit.~'iÈ!,'eod. «'Sï%ïmë''dejecèris.::qù%mv'is sine dblb'et cuip'a'
dmièeris possessionem^ <tamen, damnandus/eé, quanti measintersiH quia,

iji,ep,ipsoKçulpq tua prfeçessMi^qcf^jïnino m,.dejecjfStiyr:.y>Cf ,L.1,§.3,6,

eod.) — Là L. 16, ÊOÛ!.,'quivient immédiatement après, "renferme une

appliéàtibn -remarquable 'dë/'cëttë'règïe.' Si Tàutéiir':d'é!là' dèjéétibeiïvn

'fifiusfarnjliifis:, Je.père (est pbjigé! inAd <q/iiod(pervenft ! (p,.,4p5), ,1e_fils, ne

semblerait dpnc plus devoir être tenu à la. restitution à raison' du même

/'o'bï'ét^iiùisqu'il'n'ëii a'rien "garde; mais notre'rè'gfe en décide autrement:

leifllsfdevra'aussi répondre:de,cet objet i'«/Interâictb unde vi\Uïï'p"otes,
si afiliofamilias dejectus es, ut ET EJUSCAnsA-QnpD.Ap.,jPATREM,,PEiiyENij'

-,ipse teneatur. » Telle est [la leçon de plusieurs manuscrits de Paris, et

(MS/MititiW^i^ànÙs'-:'^nM^^;%ugd^l^09,1515;'Pâm'lbl^, 1356,

.pui.Si^ajyeGiiniseqôhd-ef,Ae^^ua^-pUtrfim)iRom!.Ai'ï6,.-N.orM'^S'5i'Ye7i.
lfô&.

— La leçon florentine,.très-différente, est évidemment altérée; celle
'd'Hâioai'dér est'le 'produit de la combinaison de' piûsiëurs autres";

'jio[2)iL:i1^i§'i4|i i(Cf.',§'51i):-âè!'yi :i«i/;[ YiviwiUs:-refert) i» hocintéidicto

.xrni-mq,-,guoecunque,.habiturusvel,adsecp,tu.rus,emtis.quidejectus/csi,
sï'vi dejectus non esset,reslitui, aut eorum iitem a.judice oestimari de-

befe : ëumque tantum consecuturum, quanti sua interesset, se videjéc-
tum non esse. » ,,.,.,,,,.

(3) L. 1, pr. de vi : «... quoeque tune ibi liàèuiT, '«'paroles'
1
cQrtimenlées

à la L. 1,§§ 52, 33,' 54, 37, 58, eod.
, W.,-,';!;; .M-, ,:-
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importé d'àillëurs'ipèuiqû'btf oait ;là;pbssessionj;uridique.de ;bes:

objets''(1) y et pbïïr Ces'àecéssbires, Comme pour'lè' principàlvil'
est ëgâlement'indïfférent quële [défendeur en soit ou:n'ën soitpas

possesseur (2)-^- èliies'fruits dfe làbbbse dbnt ôh afétê;déjios^
sédé1dotvëntiaussi-êtî® destitués. -:On:lès',compte,ià;pàrtir:dU
moment delà'kfe/eefîO»(3)^ét 11"n'est -nullement nécessaire 'que
Ië'défendeur les aitré'élléinent perçus; il suffitqùé le demandeur

eûtpffiiës!'përêëvbir''(4);
1— cï Si; après la dejectioïfa ckosë^'em

levééa subi' ubë'détérioration, pârexemplé; si làmaispn a:été

incendiée;» Celte'--:!-perte'devra égalernënt'Vêtre /réparée, /quand
même elle,aurait é[U!liëu sans la faute du défendeur ';'seulement

ce doit' être, dans ;Cë'bas:;"undommage '
qui-'ne-se[ serait pas pro^

duît si la chose était restée en possession'[dû demandeur ;(§);;^'
cf.:Reste encore cette question très-importante: Si le demandeur

dépossédé était en voie d'usucaper, faut-il aussi qu'il soit indeîn-

riisj. 'dé tinterrUption 'd'èèQnùsùcapibn (6) ? D'après le'principe

général^qui!veutiqu.e le,'.demandejri.,soit complètement indemr;

"(1)ÏI; ï.'§[53;/&'Wn-"[''';';' ""'/ "': i'',!;
-"''•'"'i-"'ii-'-' ' ' '"'-' fil:u"'; '"'

'[(2);Lvi^'ô4VL:;i9; dë-vi':^v'kuL,Y,6, T»-:'.' '':,,v" '•/ "'-'' "''"/''!':[ '':;'
^^)i'Ii.l;:ï[_40^;^^^''/!;.0;!s.',;'

'
";;'!;'''''.'':li

'": " '
"[ ";';'

'
[;',:';;'[' -/!'

[;i4)[li/. 4, ci"u>idévi/''';.:'"[. ;',""
'•'•"' '" "- 1

"';*''
'

'J5):Ll;;ï'J§'55,-&tà^
tStUnë'aufrë'quëstibn 'est celle de savoir è'iïquoi consistera cette ïïi-

dëmnitëf/Èij supposant que peu de jours'seulement eussent manqué à
lâpêr'fectibn del'usucàpibnrla pleinevàlëiir de la'propriété[pourra être'
adjugéeàu'^èryàndëùr. p'uispuë',cette p'ropriëlë était déjà 'd'ëyeniiévsi
propBîe'. En'/déhOrsde cette'hypothèse il n"y à gùëfë'ra'a'iitrë'nibyëh'que'
de,[rêcpùrir'à d'és{ca[|itions[Si: ië pr'bpTiëtàirë'r.ëveh'dï'qùe'êtisûité avant
l'expirktibhoVù'ïérmë n^'Cè's'ààiré'pour'cëtïê^sûc'àpïon;cèïié-ci 1n'aurait
danstous les cas produit aùcun^effet, et né pourra donner rieiïà';iïy.in-
demnité','pourvu qu'on puisse'prouver que le' propriétaire a'urait égale-

ment^revendiquées! l'acte dë^fôièhcë'-notait jpàs'vëriû'/révëille^sbiï
aûèntîbh'.!° s'*-' i ' -''-/^ -y-'/'^'- «: ''|-!«>• " ',"-,--,,::, '''

"/'y'- :n,;^,;ny :_»•:•'
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nisé'de? toute' ;perte,,ril;;4aut,!.r.ëpondrei;iaffirniatiyement à cette

question,'iet mêmele passage des,Pandeptes, qui.en décide dif-

féremmentdans leycas d?uéiVol,; peut être cpn.sidéré comme une.

confirmation de cette manière de voir [(1)..En effet, le seul motif !

qu'il allègue, clest.quil[n^y;a pas là,d'intérêt quelconque:«basé

suruniàfttre/drpitacqùisidéjà/antérieurement : priçestiprécisé-:

nient par; cette nécessité d'un.intérêt fondé endroit; que,Ypbtigatio;

furtifisedistingué du!droit"découlant de la simple,ppssession (2).,

-H Lorsqu'il [est [impos,sib,le:de.;prouyer,:en;justice! quels objets;

ont/été perdus par la dejeetioy-fft.quelle,en était la^yaleuiyon s'en;

rapporte: au /serment:.-, du demandeur/;,., seulement ,1e juge corn-*

mençe .par ;fixer, / selon ;ries, circonstances;, :un maximum que le,

demandeur ne; peut dépasser (3).. , . yy/g-,, -.'[>/./ -y,-,.;> <•-, 'U^

'
(1),L-..,71,. § i, de.furtis :,« Eiùsxçi, quoe-iprp-,herede pqssidetiir., furti

dctio ad possessorem non pèrtinei,'qùamvis tisùcàpére quis possit: quia

furti-dg ère pote'st isïciïju's'-intérestrem-noù subripi ? INTÉRESSÉ'AUTEM!

EJUS yiDETUR, QUI DAMNUM PASSUBUS EST : NON EJDS QUI. LDCRUM FACTURUS

ESSET. » Dans mes trois premières éditions j'avais entendu.ce passage
de toute espèce d'usucapion, mais je suis convaincusanjourd'hui qu'elle
ne concerne que la i-mprobapro heredefisucapip de i'ancién droit (GAIIIS,

II, 55,56) et que c'est par inadvertance qu'elle à été admise dans lés, Pan-
, dectes. En effet dans le droit de Justinien le possesseur de bonne foi peut ,

seuLusueaper, or ce possesseur a réellement t'actïo furti ^L.,i%, '§',!,'de
fur-lis, — i.Ï5,-iA;d'e q.biiqupeexdel/f-ei.ce n'est que logique, puisque.la
possession de bonne' foi.constitué ellé-mëmë déjà un droit acquis è.tac-}
tue}, inhérent ànpire.pàtrimôijiië (L.49, dVverè,;*i_7».)ét'donn[aiUnîênie

/dans la. plupart des cas une/àctipn s'pé,cïa:le_'l-^

lucrum.'facere,ne]dèsign^ en général,co&ne,
quand M : s'agit d'une donation,,[màjs ùh[ prpfitçléloyal, çômmè,;dan_5,

Gaiu.Sje.tparco^

J2fVpjp:/p. 40/9'.^
'

.,(3)L.,$.,.;Ç..unde.vi .fa
entre.pç.serment.e^
en ce sens que dans ce dernier c'est sur la Valeur seule que porteie.ser-,.
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Après, avoir exposé, dans ce qui précède, les conditions de

l'interdit.^ w;et.,ses,effèts. il/npus; reste à:parler des-'exceptions,

qu'on- peut lui opposer (.1).,—La première..concerne ici,, pomme

pour l'interdit. 7,eti7iendoe,.possessioTiis,, l'origine, de; la possession

que le, demandeur s'est-vu enlever. Lorsque /cette [possession

ayaitprisy: naissance;, m. chTn ou. precavio etç^nepela ayait;[eu

lieu àl'égard de,;lai; personne même duydéfendeur (AB.ÀDVER-.

SKRiovi,possidere),,..l'interdit ne. pouvait.être invoqué;^),-sauf

ment, tandis que tous les autres/faits, sont considérés comme prouvés,
À., Faber C07iject. XVI, 15, num, 21, XVI, 17, n. 26, D'autres ne voient

dans cëjuramentum qu'une application'' dvijusjurà7iduih in litem/ordi-

nairë. CuJASiw h.L. opp: t.: 9* p.lî6(L. Dans mes trois premières édi 1

tions j'avais adopté la. première opinion ; je préfère aujourd'hui la
secondé : car' dans cette espèce aussi là dejectio, base de l'action, "doit.
avoir déjà été' préalablement prouvée et si lefait de la perte d'objets
mobiliers s'affirme ensuite par; serment, ce serment "ne concerne.pQur-:
tant en définitive que l'importance du dommage causé par cette dejectio.
i](î) Tl faut remarquer dès maintenant que l'interdit de vi arrnaïa

n'était paralysé! par aucune exception :Ciç. pro Coecina,.cap& «P.Bo-
labellà proètor interdixit, ut est. consuetudo, DE. VI, HOMINIB.ÏÏS.ARÎIATIS,
sine utlàexcëptioiie'. » Cùp. 22 : « tinï quai qd caput et vitam perliiiet,
restitui sine ulla éxceptione voluèrun't: » Cap-.-52 : «?/. ut, qui drniaiiis
de possessione contendisset, inermis plane de sponsione certaret. »

i;i(2)'Cip.-__o.roTu,llio,.cqp> 44, (Voy, fplus.haut p. ;40,1^ £icproCoecma,

çap,5%\«:Jnillavi,quolidianqy...n.edd..q,ùideinsatis est; nisidocet,/ita
sepossedisse, utynecvi, nec clam,,7ieçprecario possèdent.» Cic.-èp.ad
fam. [VII, 15 (p. 590, edy.-Gr.cev,)..•«:neque est, quodillam/exceptionem bi

inter,dictoperti7n£scqs,:.Qvov TU PRIOR,VI HOMINIBUSARMATIS.NONVENET
RIS.» Le « non » que Manutiu's explique d'une manière.fort singulière,

et.gue.plusieurs veulent même effacer,, appartenait àia formule, ordi-
naire de l'exception dans laquelle le défendeur,; et aussi,le préteur,
s'adressaient directement au demandeur : comp. L.,1, §,7, dccloacis:

$,,,\Non.esse.in.interdiçto .adde7idimi NONCLA», NONPRE-'

CARipAB.ILLO usus»\a/. usus.es),:, quod-nfl^es^ernplo^é.a}! lieu de nisi.

(Voyez;l'explication.[de cette négation dans,GAIUS,, IV, 119,):— PAUE. V,
. 6.»§ 7 •A-Qui Ph autclain-j aut-precarip possidet, ab adversario .impune
dejicitur. » Impùne c'est-à-dire qu'il n'ajira pas,à,craindre, l'interdit;

.27 .
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toutefois l'interdit deviarmàiafi)\ Lemotif sur lequel se'basait

cette exception ,(2); c'est que' le' défendeur aurait éa tinj interdit

spécial recuperandoep'os'sès'sibriis;-interditqù'iF aurait 1
pu intenter

àvëc;sucéès api'ès^àfoir pefd;ii le premier procès. Ôii ne faisait

donc que'simplifier! la procédure en permettant' d'opposer dès le

,principe une' exception à l'interdit' de vi. Celui' qui' së;réridait

coupable d'une viéûrmata se voyait seul ëxciu de cette' faveur.
— Justinien rejette complètement Cette"exception ; iFcbnsidëre

même cela comme un point de droit constant (3), et nos juris-
consultes ont-interprété sa' législation de diverses manières;

Selon les; uns, Justinien aurait implicitement modifié ,1alégisla-
tion antérieure-selon d'autres, il l'aurait fait explicitement dans

tlnë constitutibii aujourd'huiperdu'e.;;d'après d'autres

Tribonien aurait complètement ignoré les: règles, du, droit an-,

ciem(4). C'est bien plutôt cette dernière opinion, soutenue pririi;

cipalèinent par Hotman, qu'il faut taxer digno'rancerLa vérité

est que cette matière: n'exigeait.aucune loi'nouvelle;[puisquela

disposition: en question résultait fort, naturellement d'un autiiè

principe,nouveau, parfaitement/connu. .-,-_,-, .-;,-,,/..*:-. <-.-./-.>•:

dont il est uniquement question Ici ; :cë pouvait toujours être un délit
aux yeux de la loi pénale/Fragm. iegis Thorï'oe (in'Rkvsoi/V'Monùmenta

legalia,p. 15); « Qui:. /'éxpossessione'/'vi '-.ejectus .est.quod . ejus :
is :\-queï: ejectus:: est- : poss'êderit./Qjjon./mQÎiK-i-vr.'NËQÙÈ.; CLAM:.

•NEQUEVPRECARIOVP'OSSEDERIT:.AB ;!EO.::QUEI-.:.!EUMI EA . p'bssEssioNE.;

yi'.;EJECERIT y>---rèli ::--"; •'-' .'-:: >"''' " ''' ". ' '-;":'':

u{i) Cic: proiTullio;-cap/&t'\{voy:ytus'haulpiiQ
cap/VÏ. GÀIUS,,1V,§§-154,:155[:'; "! :.::.,::..; ;;S!. :-;/:';::: -^

-. (2)Voyezplusbautp.:!585, note 4.- ' -<• .:;:.-: y,;,.. •

..'(5) §'6,l,: dé intera4CtiS'!«/N^
unde m, per: quod is, qui dejébit'i cogiiur ëirestituere pbssés'sïbriém,
LICET:iS:AB ÈOy QUI DEJECÎT; Vr,^VEL CiiAM;

" \EL-PRECÀRIO pPSSlbËBAT^
'

-,.(:*).DuAiiÉiNîn disp. ànnivï M 20/ HPTOMÀNU'Sïh obi: VII, é. CWAS.e[t

SCHUtTING:mJ?Û«to?)),'V, 6;:§--7; -'':::/ '-'' i-;/':'-: -/-y- /• "'- ' '';;':.'
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sEn effet; eFàpfèë les' Constitutions impériales, 1/àuteùr -'de'--rla

violence, s'il était propriétaire, encourait même la -perte de son

droit de propriété.; à plus forte raison perdait-il tout droit de

simple possèssibiî," s'il avait précédemment- été' possesseur. Or

l'exception dont nous parlons se basait'sur lé'-jus 'possessïo7iis

préexistant/qui avait été lésé antérieurement, il était dbric fort

naturel que' depuis -les constitutions nouvelles l'exception ne fût

plus recevable, sans qu'il fallût pour cela de disposition-législa-

tive,spéciale'(1).'Que les jurisconsultes de Justinien aient envi-

sagéla chose sbùs ce'point dé vue, c'est'ce qui résulte nôn-sëu-

lemèntvdu !pâssàge des Tnstitutes cité plus-haut, passage qu'il
serait difficile dupliquer autrement (2)^ ïnâis 'surtbutâûssiv'et

très-spécialeniëht; de ce que les Pàndëefes. 'biën!'què: renfermant

plusieurs traces du droit ancien, ont cependant soigneusement
oniis tbiit'cë qui aurait pit permettre de ;concluredirectement,

cèst-à^dirë-:autrement' que par un argument a contrario,-. à' une

(l)' SGHULTINGdéjà"(voy. la noté précédente) pense que.ce sont ces

eons'tiluliotis'qui ont -donné lieu à ce nouveauprincipe ;mais il neparaît
lias cependant s'être bien rendu compte dé la manière dont tout cela >

s'enchaîne, sans celaitauraitdû rejeter les-autres opinions,' ce qu'il ne

faitpas. ^'Oupburràit objecter peut-être que dans FEdit de Théoderic
C; 76; l'interdit est nommé/avec les exceptions : « illi resoccupata.per/
viblenUam:../reddetur,qui.,.:mù VIOLENTER,NEG,ABSCONDITE,NECPRE-
c'iiTiio possidet; !» et cependant à cette époque les lois défendant de se;
faire justice soi;même étaient déjàconnuès. Mais on: conçoit facilement

queies'rédacteurs irréfléchis de cet Editn'aientpasi fait le'raisonnement

trèsrjuste qui avait frappé les jurisconsultes de. Justinien. (Note de la;

6»éd.):\ -/'/.. y/'yyy-.- '-'-:;.:. ', ": :!,•. i./\y--.yn ;-!.•/'',-;.. ;-

' (2):sii ce passage homme d'abord l'interdi l avec sa.modification, c'est-à-
dire en y comprenant la rei pe7'secutio, et ensuite la peine comminée

pariles;constitutions, en!n'indiquant à ce propos,comme source! que
ces;constitutions elles-mêmes, cela heprouve absolument rien, contre ce

que nous disons.
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modification des principes de l'ancien droite Les passages sui-

vants le prouvent (1) :

L. 1, §30, de vi: «-Qui A MEvi possialebat, si AB ALIO DEJICIA-

, « TUR, habet inte7'dictum. » . , ...

L. 18 pr., de.vi : « .... Emptorem quoque.... interdicto....

«•..teneri : NONENIMAB IPSO, SED A VENDITORE,per vim fundum

« esse possessum.,. »

^L. 17, de vi : « .... Ideoque si te vi dejecei'o, mco tu nie,

« DEiNDEego te : U7ide vi interdictum TIBI UTILE ERIT (2). »

L. i\, dé vi : « Sed si vi ARMATAdejectus es, sicut ipsum fun-

« dum recipis, ETIAMSI VI, AUT CLAM, AUTPRECARIOEUMPOSSIDE-

« RES(3) : ita res quoque mobiles omnimodo recipies. »

La seconde exception opposable à l'interdit consistait en une

prescription. Si une année s'est écoulée depuis l'acte, de violence,

(1) La circonstance que la L. 1, pr. de vi ne parle pas de l'exception,
qui figurait certainement dans l'Edit, prouve à l'évidence que la manière
dont cette question est envisagée,dans la codification de. Justinien ne
doit pas être attribuée à l'ignorance des compilateurs.

(2) Voici la première partie de ce passage: « Celui qui expulse in con-
senti l'auteur de la violence n'a en réalité jamais cesséde posséder»

(p. 407). Delà on tire ici cette conclusion : «Si je vous dépossèdepar
un acte de violence, que vous m'expulsiez moi-même immédiatement

après (i/ico), que dans la suite (deinde) je m'empare de nouveau de
cette même possession, l'interdit pourra être invoqué contre moi (utile
tibi erit), » c'est-à-dire qu'il ne sera pas paralysé par une exception, ce

qui aurait évidemment été le cas si la seconde dejectio (ilico tu me)
était une véritable dejectio, et non pas un acte de défense légitime de la

possession. - : .-:...
(5) Et.cela d'une manière tout à fait générale, c'est-à-dire, sans dis-

tinguer si c'est ab adversario ou ab alio que la possessionest acquisevi,
clam ou precario'.

' ,•.- , ,
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l'interdit ne peut plus'ètre intenté (1) ; mais cette règle subit elle-

même lès dérogations suivantes: A. Le défendeur ne peut invo-

quer l'exceptibn pour tout cedontil setrouve enrichi par la dejectio

(inid quod ad eum-pervertit) t$). Ainsi dans le premier et leplus*

important dés cas où il y a lieu dé recourir à l'interdit, c'est-

à-dire lorsque le défendeur est encore en possession de la chose,

et que le demandeur n'a en vue que cette possession, et non des

dommages et, intérêts, il né pourra être fait usage de l'excep-
tion (3). — B. L'exception ne peut s'opposer non plus dans le

cas de vis' arniata (4); toutefois dans la codification de Justinien,

nousne trouvons plus de trace de/cette disposition.' — C. D'après
une constitution dé Constantin (§), l'exception disparaît

'
égale-

, (1) L. l, pr. devi : «... de eo... TANTUMMODOINTRA ANNUM...judicium'
da/bo.» — L. 1, § 59, eod. « A7inus in hoc interdicto UTILIS est. » Cf. L. 2,
G.eod. . , ,

(2) L. 1, pr., de vi : «... post annum DE EO, QUODADEUM,QUIVI DEJECIT,
PERVENERiT.iMcttciwTOdabo. »— L. 7, § 5, comm. diy. «... placuit, etiam

post amium in eum, qui vi dejecit interdictum reddi, » en supposant
que le défendeur se trouvé enrichi; supposition qu'il n'était pas néces-
saire de répéter ici, puisqu'elle s'entendait d'elle-même dans le cas en

question. Cf. L. 5, § 1, de vi. L. 2, C. unde vi.

(3) Il est difficile d'accumuler un plus grand nombre d'erreurs relati-

vement à cette exception, que ne le faitDomat en quelques lignes (Lois
. civiles, III, 7, S. 1, § 18, et S. 2, §50) : « Celui qui prétend avoir été trou-
blé dans sa possession-, doit faire sa demande, qu'on appelle complainte
pour le possessoire, dans'l'année à compter du jour qu'il a été troublé.
Car s'il laisse sa partie en possession pendant une année, il a perdu la

sienne, quelque droit apparent qu'il pût y avoir, Mais il lui reste son ac-
tion pour la propriété'. » Il expose là la pratique française et invoque
aussi les 07-donnances ; mais cela ne saurait l'excuser, puisqu'ils'appuie
en même temps sur le droit romain.

(4) Cic. ép. ad fam. XV, 16 (p. 415, éd. Groev.). «Postulabimusque,ex
qud hoeresi,y\, HOMINIBUSARMATISdejectus sis, m èamrestitudfe.l7ihoc
interdicto non solét dddi, IN HOC ANNO. Quare si.jam biennium, aut

trie7inium est, ...in intégra r es 7\obis erit.»

(5) L. 1, C. si per vim (L. 1, C. Th. unde vi).
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înent lorsque ce .sont [les gens du,ppssesscur-absentqui; ont été

expulsés (1). Dans ce,cas, l'interdit ne s'éteint _par aucune pres-

cription; sans distinguer. si- le ;possesseur, veut :agir en, justice

après; sonrëtour, ou si ses gens veulent le faire sans attendre ce

refour,; par cette constitution-donne à .cesderniers aussi le. droit

spécial 4'mvoquer, l'interdit sans mandat .exprès de leur maître,
tout comme s'ils étaient;m unis d'une procuration à cet effet.

Ces deux exceptions ont un rapport spécial avec l'interdit

de vi. Au nombre, de celles qui peuvent se présenter dans toute

action.en général,,il;en, est une dont nous devons faire encore

: unp ;'mention particulière, parce qu'à; l'égard de cet interdit elle

subit une restriction- L'exceptio pacti est prohibée, ici, comme

dans le cas de tout autre acte illicite, si le pacte a été conclu

avant cet acte. "•'.
'

L. 27;. § k,depaclis. -. ,:.,

« Pacla quoeturpem'causiam/continent, non sunt obse7,va7ida:

« veluti si paciscar, ne furti agarn, vel injuriarum, si feceris :

« EXPED1TENIM TIMBRE (TIMERl) FDRTI VEL INJURIARUM POENAM,.Sed

.,« post admissa hoec, papiseipossumus. ITEM, NE.EXPEJUÀR INTER-

« MCTO UNDE.VI, QUATENUS PUBL1CAM CAUSAM C0NTINGIT(2), PACISCI

« NON POSSUMUS.'»'".'

(1) L'absence elle-mêihë feçb'it du reste ici une interprétation un peu
différente de celle qu'on liii doiyie, quand il s'agit de la perte de la pos-
session ; car c'est seulement d'une absence de longue durée que parle
cette constitution.

" '

(2) C'est-à-dire «parce que l'État est intéressé à ce qu'on n'emploie pas
la violence, et que cèilè-ei peut

~
être empêchée par la crainte de l'inter-

dit. » — Voy. plus haut l'addition faite au § 6, là où il est question de

l'écrit de Rudorff.
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.IA[TERD1CTUM: DE CL.WDESTIISA POSSESSIONS.

L'interdit de çhndestim possession^paraît avoir été tout à [fait

semblable à l'interdit ^w.,11 supposait aussi, avant.tout, la pos-
session juridique j cette possession devait avoir été perdue, et

c'était ;sur l'illégalité dp l'acte qui avait-cause la perte que se

basait le droit d'invoquer l'interdit pour rentrer, en possession.
Clandestina possessio$st la ppssession dont on ajcaché l'origine
à celui de la part dp qui on,craignait une objeptipn {!). C'est donc

l'origine de la possession qu'il faut avoir exclusivement en vue.

Si,cette origine, lui. donne leobaractèrede la clandestinité, ce

caractère lui reste: quand même l'adversaire en aurait plus tard

reçu avis (S),- par contre, la possession ne devient pas clandes-

tine lorsque celui qui l'a. acquise ouvertement commence ensuite

àlacapher (3). En vertud'une disposition toute^spéciale et ex-

ceptionnelle, le propriétaire n'est pas considéré comme clan-

{î) L". 6, pr., de poss. « Vlai7i possidere eum diçimus.qui furtive ingres-
sus est possessio7ie7ii ,ignora7ite eo, quem sibi controvërsiam facturum
suspiçflbat.ur, et,nefaceret, fànebat.»

, (2) L.40, §%deposs. «... Si sciens tuu77i servumnoti a domino eme-

rim,.et tum(al/. CUM)clamfiuni possidere coepisseni, postea certiorem te

feçerim ::7ipn ideq desi7]ère[me clp/m possidere.»
(5).L. 6, pr. deposs. «... Is autem, qui cum possideret non clam se

cefavït., in ea causa est, ui non videatur•clam possidere : noji enim ratio

obtinendoe possessionis sed origo nancisce7idoe exquirenda est. » La L. 4,
pro suv, semble contraire («... tum enim. clam possedisse videberis »)
mais çé passage concerne probablement les règles spéciales'relatives
aux ancilioe furtiv.oe pour, lesquelles il y avait plusieurs, dérogations au

droit.communi'CujASOTL. 40, §2, de poss. (African. Tf-'l, plus tard
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destinus possessor, alors même que sa possession aurait une

semblable origine (1). — Cette notion générale d'une possession
clandestine n'a cependant d'importance en droit qu'en tant qu'elle
se rattache à une violation de possession. Plusieurs auteurs ont

prétendu, il est vrai, qu'indépendamment de cette dernière la

possessibn clandestine petit se présenter'dans de simples ques-
tions dé propriété, de' manière à empêcher l'usucàpion (£)-l Mais

la chose possédée' clandestinement n'est pas; comme telle, Sous-

traite à l'ûsucàpion ; là rês furtivd seule l'est; ii est vrai'que
-souvent les deux eâs'seïbnt identiques, mais il n'en est pas né-

cessairement ainsi. L'opinion dont nous parlons doit son origine
T des'passages'tjtii traitent d'une clandèstind possessiodans;'des

bas où le possesseur a acheté la chose d'un tiers; cas dans les-

quels; ditpbh; il ne peut êtreqù'estiond'uhe'violation de posses-
sion (3). Mais 1dans ces câ-èaussilé possesseur pouvait succom-

ber avec l'ancien interdit utrubi qui; comme on sait, n'assurait

aucunemôritla victoire'à celui qui se trouvait lésé dans sa pos-

session, mais à>celui qui avait possédé le plus longtemps, de

moins bien in L. 6, de poss. opp. VIII, 268). D'autres y voient une excep-
tion en matière de furtUm en général. Glossain L. 6, de poss. DUÀREIN,

[lJ.'6,depossy(bpp.p/WS). :-/
'

(1) L. 40, § 5, de posL—'CUJAS in h, L.%Afric. Tr.1).:
'

(2) V. ALBERT, §57, et les auteurs'qu'il cite, j'avais moi-même Contesté

dans ma 5*='édition, p. 5Î01 et 502, lés termes dans lesquels se formule

cette bpïnîon,'tout en l'admettant au fond. L'opinion complètement op-

posée que j'expose aujourd'hui dans lé texte, appartient à la 6e édition.
'. (5) L. 40, § 2, de poss. L."4, pr. pro suo. Le premier passage est parfai-
tement d'accord avec l'opinion que j'adopte aujourd'hui:. Dans" le second,

'il. est vrai, le jurisconsulte conclut da clam possidere à l'impossibilité de

l'usùçâpion, niais seulement parce .que le seul titre d'tisucàpion que l'on

puisse sùppbsërdans l'espèce, le titre pro sUb, se trouve exclu par cette

claridëstinitêV De plus le jurisconsulte considérait <3videïnmënt àussïla

chose comme furtivà, de sorte que les deux vices coïncidaient.
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telle sorte toutefois que/ dans la comparaison des deux posses-

sions, celle qui aurait été violenta, clandestina, ou precaria,

n'entrait pas en ligne de compte. Si donc il n'y a qu'une seule

espèce de clandestina possessio, il faut aussi que ce soit toujours

là même, qu'on la considère comme base de l'interdit où comme

base d'une exception:Il y a plus : ceux'mêmes qui adoptent deux

espèces de clandestina possessio devraient cependant, lorsqu'il

s'agit de l'exception, admettre le même genre de clandestinité

qu'en matière d'interdit, c'est-à-dire celle qui lèse la possession.

Il doit en être ainsi, à cause du lien intime entre l'exception et

l'interdit, et parce.que là première n'a pour but que d'exclure

celui qui possède clam AB ALTERO,ce qui suppose nécessairement

une clandestinité qui lèse la possession (1).

Pour que l'interdit fût admissible, il fallait donc qu'une pos-

session juridique eût été enlevée d'une manière telle que la nou-

velle possession pouvait être considérée comme clandestina pos-

sessio.,Ajoutons, comme dernière condition, que cette possession

devait avoir pour objet un immeuble. Cette disposition n'est

écrite nulle part en termes exprès," mais l'analogie avec l'in-

terdit de vi est si complète, qu'on peut presque se passer d'autre

preuve. L'interdit de vi ne concernait, en effet, pas les meubles

par la raison que, lors de l'introduction des interdits, d'autres

actions suffisaient déjà à cette fin (2). Ces dernières, sauf Yactio

vibono7'um raptorum, pouvaient également s'appliquer à la pos-

session clandestine de choses mobilières, et il est d'autant plus

(1)L. 1, pr. L. 3, pr., Uti possid.Gkivs, IV, § 51. - Dans ma 5eédition
'

encore j'avais adopté à tort pour l'interdit une autre clandestina posses-
sio que pour l'exception. Cette inconséquence avait été justement criti-

quéepar ALBERT,§ 71..
'

(2) Voyez p; 408. • ."'.- ;'"
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inyraisemblablequ'on pût donné uninterdit spécial.pour .celles-ci,

qu'on n'avui,t-pas,même cru deypir le faire pour la vioUntapos-

sessio,cas bien plus grave cependant et plus important (1).

,. .Tellessont donc les conditions de l'interdit de clandestina pps-

sessiom;.mais 1J nous reste à résoudre; une questionrtoute diffé-

rente, ,celle fie savoirsil a,existé réellement ,ùn. tel interdit. On

/verra de suite ppurquoi cette question ne. peut être convénabler

ment soulevée qu'ici. . ... , .-,-..:
•"

'-y
-- ...

.

.Il n'existe qu'un, seul témoignage en faveur de son (existence,

encore ce témoignage est-il fort douteux. Ulpien, en effet, dit, à

propos d'unp tout autre question, que Julien adopte aussi un

interdit spécial pour, la clandestina possessio; lui-même, cepetir
dant ne se prononce pas (2). D!un autre côté, non-seulement les

(1) A ces motifs sejoint encore la raison suivante :' l'interdit utrubi,
dans saformeancienne,prolégeaitcontrela déppssessioh clandestine.tout
à fait comme nous avons vu qu'il servait à protéger contré la violence

(§40).' Si l'on m'enlevait clandestinement une chose mobilière, l'inter-

dit utrubi suffisait amplement à.me protéger,, puisque l'adversaire ne

pouvait porter en compte sa possession ciandesiine, et que j'avais donc

certainement possédé plus longtemps que lui. Si cela1est fondé, il'faut

aussi reconnaître que. dans- la.législation de Justinien-il .y, avait ici une

lacune par rapport aux choses mobilières. En effet les lois défendant de

se faire justice soi-même, lois qui peuvent servir à combler cette lacune

quand il s'agit dlactes de violence, ne sauraient s'appliquer en fait-de

possession clandestine. Le .possesseur dépouillé, s'il ne peut déduire
Y-actio furti d'un droit/qu'il aurait sur la chose, n'a donc réellement au-

cune action contre le possesseur: clandestin, et dans Cette 'hypothèse il

faudrait .évidemment pouvoir toujo.urs lui donner l'interdit de clandes-

tina possessione. (Note de la 6e éd.)
(2) L.7, §5, comm.div. (Il y est question du droitqu'a le possesseur de

provoquer le judicium çommûni dividundo) ; « Julianus scribit, si aller

possessor provopet, aller dicqt eum\ï posside7',e,non deberehpcjudiçiuni
.clari, nec post annum.quidem : quia plaçait, etiam post-annmn in mm,

qui vi dejecit, interdictum reddi : et si PRECARIOinquit^ dicqt eujn pqssi-
dere, adhuc cessabit hoc judicium : quia et de precarioyJ-n.ter.diGtyim da-
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Instituiez et,les :Pandectes. aux endroits où se trouve exposée la

théorie'des.interditS',.ne nomment pas cet interdit.spécial, mais

;de plus-,il np reste'aucun cas-.d'ans/lequel on-pourrait Fappliquei;,

puisque:partout où oii aurait pu le faire autrefois, tantôt il n'y a

plus depertedeipossessiony tantôt l'interdit -de vi'sert, à.protéger
le possesseur!(1).' —Tout ceci s'explique facilement par les.--re-

cherches que nous avons faites plus haut à propos de la perte de

la possession. Les immeubles continuent à être possédés tant

que le /possesseur n'a pas appris, l'occupation par; un ;autre ; la

clandestine possessione peut donc jamais concerneridës immeu-

bles (2), puisque la clandestinité ne se conçoit ;qu'à l'égard de

celui qui/est possesseur au moment de l'occupation (3), Or l'in-

terdit ne concernait que des immeubles (4) ; il est donc depuis
lors: devenu impossible. Le principe qui maintient le possesseur
d'un immeuble dans ses droits'tant qu'il en ignore l'occupation

par un autre,; et toutes les conséquences qui en découlent,

n'étaient pas encore;connus du temps de-Labéon (§); àl'époque

ternSEb'Et SI CLAM-DICATUR POSSIDERE QUI PROVOCAT, DICENDUM ESSE AIT,

CESSARE HOC JUDICIUM : NAM ((il. NAM ET) DE CLANDESTINA POSSESSIONS COM-

PETERE INTERDICTUM INQUIT. »
'

. .

(1) Pour le droit ancien nous trouvons, il est vrai, un témoignage im-

portant pour l'existence de cet interdit dans lé passage suivant de Cicé-

ron : in Rullmn, III. 5 :,«Hoec trib. pi. pro7nùlgare ausus est, ut quod

qùisque post Étdriwh et Carbonem. possidet, id eo jure'teneret, qiio qui

optimojiire'pr,ivatum:Etiamne si VIEJECIT? étiamne si CLAM; si PRECA!-

jitio VENITIN,P,PSSESSIO.NEJI?.J?);(;Olxa,c tege jus.civile, CAUSÉEPOSSESSIONUM,
PRJETORUMINTERDICTAtqïlentur. » Cela veut dire que dans ces trois cas il

y aurait éu: jusque-là des1interdits recupera7idoe possessionis, interdits

que cette loi inj,uste,yiendra: enlever au. possesseur.. (Note de la 6e;ëd.:), :,

..'(2) Voyez p. 320, . ; .. . /

"(3)Voyèz'p.':429.
•'"'- ":-":.'-' -: /''- ';--/>/''--

->-'

(4) Voyez p. 429. !;..- .,y_ _,-.. .,,

v,(5)ypyezp. 321 et s. -., ,-,.,...,/ ,.: .-i.
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plus reculée:enc'ore où furent créés les interdits, un interdit de

clandestina possessionea donc fort bien pu être donné. Du temps
de Papinien,.au contraire, d'Ulpien et de Paul, le principe en

question était universellement admis; ces jurisconsultes ne pou-
vaient donc plus considérer cet interdit comme valable, et on

pouvait encore moins le faire figurer dans les Pandectes. Au

commencement et vers le milieu du 11esiècle, ce même

principe n'était'probablement pas encore parfaitement précisé,
et n'avait certainement pas encore reçu tous ses développements;
Julien a doncpu fort bien l'indiquer comme étant encore en vi-

gueur. — Quant k'Yexcêptio clandesiinoepossessionis,il n'en est

pas tout à fait comme de l'interdit. Si quelqu'un occupait clan-

destinement mon immeuble, et invoquait aussitôt contre moi

l'interdit uti possidetis, de sorte que cette action elle-même

venait me donner le premier avis de l'occupation, il n'y avait pas

encore.lieu pour moi de tenter deme faire justice moi-même,

tentative permise du reste et qui pouvait, ainsi que nous l'avons

vu, avoir deux résultats différents (1). Toute la contestation ne

pouvait donc se vider d'une manière plus simple et plus satis-

faisante qu'en recourant à l'ancienne exceptio chndestinoe pos-
sessionis.

. -. &

La plupart de nos jurisconsultes ont passé cet interdit sous

silence; ils'ont eu tort, moins à cause de la mention acciden-

telle que;Julien en fait, qu'à cause de la relation intime que nous

trouvons partout établie entre la possession clandestine et la

possession violente.'C'est aussi a ce point de vue que cet interdit

est envisagé par le rédacteur des anciens statuts de Pise, que
Grandi attribue au xue siècle (2). Cujas ne se borne pas à men-

(1) Voyez p. 320,321.
(2) GRANDIepist. de Pa7id. éd. %{Flor. 1727, 4), p. 224 : « Sac salu-
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tionner l'interdit; il soutient même qu'il est encore actuellement

en vigueur, mais on doit"" avouer que la manière dont/il en ex-

pose l'application est bien peu satisfaisante (1).

'
. ,'

'
--'"§42.

' ::"

WTERDICTUM DE PRECARIO.

Sources à consulter : . ..

PAUL,V,6,§§10-12

D., XLIII, 26.

C„ VIII, 9.

Voy. l'Introduction.

- Auteurs: , . . .

CHRIST. RAU S. AUG. CORN. STOCKMANNdiss. de p7-ecario,

Lips.,mi. .

. J. G. VOGELdfss. de precario, Gfoett,, 1786.

Ces deux écrits n'ont pas grande importance.

La transmission du simple exercice d'un droit peut s'opérer

de différentes manières : ainsi, par exemple, le bail et le com-

modat ne sont autre chose que des formes juridiques pour sépa-

rer, ordinairement pendant un temps déterminé, l'exercice du

berrimaconstilutione sa7icimus,quod sialiquis fuerit possessor... aliquo
temporeprias illo qui nimcinvenitur in possessione,LICETNONPROBETUR
QUODyi, VEL.CLAM,VEL PRECARIOPOSSIDEAT,ab adversa7io ta7nen in

possessionerecuperq7idq semper potior sit prior possessor: nisi, etc./»
e'est-à-dire que 4a possession antérieure donnera en général un droit
contre le possesseur actuel, quoique aucun des trois interdits romains

recuperandoepossessionis ne soit fondé.

(l)CuJAS,i«-Ote. IX, 55JraL. 40, § 2, de poss. (African. Tr.t) eti?i
L. 6, § 1, pr.de poss..(opp. VIII, 267, 268).

' '-' :.. .'. ...



434 SECTION,'QUATRIÈME.

drbitdë propriété' de ce droit lui-même.' Dans-ces divers 1
cas,

cette: formé; juridique assure au propriétaire le droit de deman-

der la restitution. -Maisilen est autrement lorsquela-transmis-

sion se fait sans observer aucune forme déterminée, par exemple
au moyen d'un simple pacte.. Toutefois, dans deux cas de ce

genre le droit romain a établi un mode spécial d'obtenir la res-

titution. Celui qui accorde à un autre l'exercice du droit de pro-

priété, c'est-à-dire la possession naturelle, ou l'exercice d'un

droit de servitude, en se réservant la faculté de révoquer à vo-

lonté cette autorisation, jouit en effetde cette faculté; et le rap-

port juridique qui se formé ainsi entre ces deux' personnes

s'appelle precarium fi). Ce nom provient de ce que l'autorisation

en Question s'obtenait,ordinairement au moyen d'une prière :

précaire; cette prière cependant n'était nullement nécessaire,

l'autorisation pouvait fort bien n'être que tacite (2). Nous n'avons

du reste à nous occuper ici que du premier de ces deux cas, de

celui qui concerne l'exercice du droit de propriété.

» Lorsque la détention esttransrnise de cette manièreà un tiers,

il est de principe que la.'possession' juridique se::trouve égale-

ment transférée, à moins qu?on ne soit expressément convenu

(l)L'. % § 3, déprec. « Éabere jirecario vidétbr qui possessionem'vèl'
CORPORIS,vel JURISadeptus est, EX HACSOLHMMODOCAUSA,quod preces
adhibuit, et impetravit, ut sibi POSSIDEREaut UTI liceat. »
''

(2) PAUL,V, 6, §Il : « Precario-possidere vidél-Ur non tantum qui per

epistoiam, vel quàcUnque alia ratione hoc sibvcoiicedi postulavitysedel
iS, QUINULLO VOLUNTATIS INblClb; PATIENTÉ TAMEN DOMINO. POSSIDET.»

CUJAS,dans Une note sur ce passage, en limite la-portée au cas de la

continuationd'un precarium- antérieur, et cela sans raison aucune, à

nio'ins que le paragraphe suivant de Paul-ne la lui fournisse : «.i iïfàgis
dicendum est, clam videri possidere (une s'agit donc pas de precarimn):
NULLESENIM PRECESEJUSVIDÉNTURÂDHIB'IT/E.«Mais ces derniers mots

manquent précisément dans Yeditio proie.-(Voy., la note de'HuGO.)
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dit contraire fi)': Mais dans l'un et l'autre cas i'autbrisatibn peut

être retirée à volonté. S'il y a refus de restitution, là possession

devient vibietlfee' : vitiosa,-injusta possessio (2), et donne lieu à

ûnlntërâit, comme-là possession yiolente.' C'est donc à la ma-

tière delà possession, et à cette matière seulement, que se rat-

tache le précai'ium, puisque la vitiosa jjossèssio seule donne lieu

à un rapport juridique, et que le precarium n'est nullement con-

sidéré en droit comme- une convention (3). Il en résulte que

le droit de révoquer à volonté l'autorisation donnée appar-

tient même-au propriétaire qui y aurait ex_pressément re-

nvoyez P. 275. -

(2)'Quelques textes nomment la' precarid possessio, JUSTA, d*autres

INJUSTA,évidemment.parce qu'elle est l'un et l'autre, mais à des époques

différentes,;, elle commence à être injusta dès qu'il y a refus de res-.

titution. Cet abus de confiance a ici le même effet que l'usage de la vio-

lence dans la violenta possessio:CUPERUS (II, 7) n'admet pas cette expli-
catioa bien simple, proposée et adoptée depuis longtemps déjà : son

argument principal est que le precanum comme tel, et non pas le pre-
carium RÉVOCATUM,'devient là base d'une exception, comme donnant
lieu à une possession injuste, exactement comme là violence ou la clan-
dèstinifë:'Mais quand il y à lieu d'employer Une exception, il va sans dire

que i'aûtorisatioii donnée a déjà été révoquée. (L'opinion de CUPERUSest

dëvëlô'ppëë'ènco're et défendue par ALBERT,/. c.,§§ 58-61.) ...

(5) Tout ceci est clairement écrit dans les passages suivants : L. 14,
L. 22. § 1, de prec.,h. 14, §11, de furtis.,'û se confirme encore par la

circonstance/que l'interdit disparaît du moment où lihe autre action se
trouve ouverte. L.'2, § 5, deprec/{«exhacsolummodo caûsa»)L. 15,§5,
eôd.' '— D'eux motifs toutefois pourraient faire douter de.ce principe :

A:)'Là L. 25, de rè'g.jur. nomme le precarium un contrat; mais il,est
évident que de mot dësignè'ici toute cause quelconque donnant lieu à
une obligation, puisque la tutelle et la 7iegotiorù7n .gestio y sont égale-
ment comprises. — jj») Plus tard' une actio (proescriptïs vei-bis) fut ajou-
tée à l'interdit, L. 2, § 2, L. 19, § 2; de prec. PAUL. V[ 6^ §. 10. Nous en

parlerons à là fin de ce paragraphe. Cela [n'avait d'importance que podr
la pratiqué du droit, lé 'demandeur ayant dès lors le choix entre les
deux formés de procédurë;'mais Cela ne pouvait modifier en rien la.na-
tùre iriêmëdè VbbUgdtib'-'

'' ' ' '
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nonce(1), tandis que l'action résultant d'un contrat peut toujours
être restreinte dans ses effets ^atYexceptio pacti. .

L'interdit de precario ne concernait en principe que les im-

meubles ; cela résulte en partie de spn analogie avec l'interdit

de vi, en partie de témoignages positifs; mais à l'époque des,ju-
risconsultes classiqueson l'avait aussi déjà étendu aux meubles (2)'.

IIobligatio n'incombe qu'à celui qui se trouve'en possession

parl'effet du precarium, peu importe qu'il l'ait luirmême de-

mandé, ou que d'autres l'aient demandé pour lui (3). — L'héri-

tier ne possède pas, à proprement parler, la chose à titre de pre-
carium fi), et il y avait controverse parmi les jurisconsultes

romains sur le point de savoir si cet interdit pouvait s'invoquer
contre lui. Quelques-uns le niaient absolument, en considérant

sa possession comme clandestine, et admettaient par conséquent
sans aucun doute l'interdit de clandestina possessio7ie(5). D'autres

(1) L. 12, pr. deprec. — G. F. KRAUS dus. deprecario adcertum tem-

pus dalo. Yiteb. 1750. —Une telle renonciation est tqllepiént contraire à

la nature dnprecarium que, lorsqu'elle est réellement constatée, on la

considère, non pas comme une restriction au droit de révocation, mais

seulement comme yn avertissement donné au precario rogans, de res-

tituer spontanément la chose à l'époque convenue.

(2) ISIPORI orig. V, 25 : « Precarium est dum prece creditor rogatus
permittit debitorem in possessione FUNDIsibi obligati demorari et exeo

fructus cqpere. » Cela paraît puisé dans dès sources plus anciennes. —

L. 5, pr! de precario : « In rébus etiam mobilibus precarii rogatio CON-

STITIT, » ce qui semble dire que ce principe ne fut admis que plus tard.

Telle est la leçon de HALOANDER et du manuscrit florentin; il est vrai,

que d'autres manuscrits et éditions portent'coNSiSTiT, et alors disparaî-
trait toute allusion à une semblable-modification. .,

(3) h. 4, §2;L. 6, § 1 ; Ci 13, deprec. '.
(4) L. 12, § 1, de prec. — Une conséquence importante de cette règle,

c'est qu'il n'y a pas ici d'accessio possessionis (voy. p. 156 et s.),
(5) L. 11, de div.temp. proesçr. « Quamvis precarium.heredemigno-,

7'ahtem non leneat, nec interdicto reeie coriveniatur.» Ce passage à lui
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admettaient l'interdit dé precario contre l'héritier aussi (1). C'est

cette dernière opinion qu'il faut considérer comme l'opinion con-
' sacrée par Justinien : elle découle en-effet des textes les. plus

clairs, tandis qu'on ne peut invoquera l'appui de l'opinion con-

traire qu'un passage peu précis, susceptible d'ailleurs aussi d'une

interprétation différente. — L'interdit ne peut s'invoquer contre

le propriétaire, parce que dans,ce cas on n'admet pas l'existence

d'un precarium, principe que nous /avons déjà développé plus

haut(2).

L'obligation que cet interdit a en vue consiste avant tout dans

la restitution de la chose, et non dans celle de sa valeur si la

chose était perdue ou détruite, à moins qu'on ne puisse prouver

qu'il y a dol ou faute lourde, lata culpa, à charge du défen-;

deur (3). Mais à partirdu moment où l'action est intentée, celui-ci

seul.n'est pas décisif parce que le mot ignorantem pourrait être inter-

prété dans ce sens qu'il ne faudra admettre le precarium et l'interdît!que
lorsque l'héritier en aura connaissance, de sorte qu'il commencerait à

participer en quelque sorte au precarium parle fait même de cette con-

naissance. On pourrait alors interpréter aussi dans ce sens la L. 12, § 1,
de prec., citée à lanote précédente. Mais il «st dit très-clairement dans

PAUL,V, 6, § .12,: «Seres ejus, qui precarium possessioimn tenepat, si
in ea manserit, niagis dicendum est, CLAMVIDERI POSSIDERE: 7wlloe enim

pr'ecésejusvidentur adldbitoe. Etideo persecutibejus rei semper rnané-'

bit, NECINTERDICTOLOCUSEST » {c'esl-a-direinterdicto de precario).-,

(1) L. 8,,§ 8, d.eprecario. « Soc i7iterdiclo hères ejus, qui precario rp-
gavit, ienélur, quemddmodum ïpse, » etc. L. 2, C. eod. « Sabitanlis pre-
cario heredes ad restituendum habitaculum teneri, CONTRAEOSINTER-

DICTOPROPOSITO,manifeste declaratur. »

(2) Voyez p. 274, etc. . ': ' '>-

(5),L. 2, pr., de poss. « Ait proetor, QUODPRECARIOAB ILLO HABES, AUT
D0LOMALO-FECISTIUT DESINERES-HABERE,QUADE RE AGITURILLI'RESTI-
TUAS.» L. 8, § 6, Cod : « El ge7ie7-aliter erit dicendum, in,resUtutione7ii
veniredolum et culpamlatam dumtaxat, cetera no» venire. » CL L.8,;
§§3,5, eorf.»L. 25, de reg. jur. '••. ' '':

, 28
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est mis en demeure, et doit dès lors, comme dans le cas des in-

terdits précédents, répondre de toute faute, rendre les fruits, en

un mot replacer le demandeur dans la position dans laquelle il

se trouverait si la restitution n'avait pas été refusée fi).

, Il n'y a pas d'exceptions particulières contre cet interdit, il

n'y a notamment pas de prescription spéciale à lui opposer (2),

et mêmela prescription générale, établie dans le droit nouveau,

ne peut être invoquée que/si, depuis le refus de restitution, la

possession a encore continué durant trente années.

J'ai parlé:ici du precarium tel qu'il se trouve dans nos sources;

mais on ne peut nier qu'il ne soit sous plus d'un rapport diffi-

cile à expliquer. D'abord, comment les Romains, peu enclins de

leur nature aux actes de libéralité, ont-ils pu, de bonne heure

déjà, éprouver le besoin d'une telle institution, besoin qui doit

nous faire conclure à un usage fréquent en pratique? Et s'ils

ont éprouvé ce besoin, pourquoi ne pas y voir simplement la

matière d'un contrat réel, d'un commodat, ou au moins d'un

contrat innomé d'après la forme do ut des (3) ? Car là remise

de la chose et l'accord sur sa restitution se présentent évidem-

ment dans l'espèce, et cela suffit pour constituer, un contrat réel.

Ensuite, comment pouvait-il y avoir controverse parmi les juris-

consultes romains dans ce sens que les uns niaient l'existence

d'une obligation civile et. expliquaient ainsi la nécessité de l'in-

terdit, tandis que les autres admettaient Yactio proescriptis ver-

(\) L, 8, §§4-6, de precario'.
. (2) L.8,-§ 7, de precario.

(3) (Note de la 4* éd.). On pourrait expliquer qu'on n'eut pas recours
au commodat par la circonstance qu'en principe le precarium ne con-

cernait que des immeubles (p. 456), et que le commodat ne-s'appliquait
qu'aux choses mobilières : L. 1, § t, commod. L. 17, pr., deproescr'. ver!).
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bis fi) 1 Pourquoi'ne suit-on:pas ici les principes' généraux en;

matière de faute ?• Pourquoi cet interdit ne concernait-il à son

origine que lesimmeubles, et pourquoi cette règle s'est-elle mo- '•

difiée (2)? Enfin pourquoi ne s'entendait-on pas sur l'obligation :

qui incombait à l'héritier (3) ? ..','.

Toutes ces difficultés s'aplanissent dès qu'on adopte notre

manière de voir sur l'origine du pr-ecarium (4). C'était,en prin-

cipe un certain rapport de féodalité entre le patron et ses clients-

à raison des parties de Yager publiais qu'il leur avait concédées.

Ces concessions étaient révocables à volonté, et c'est de l'interdit

de p'reca-7'io qu'on se servait contre le client récalcitrant (§). Or,

comme il existait entre le patrpn et ses clients une espèce de
'

lien defamille, semblable à celui qui unit le père à ses enfants (6),

on n'admit pas ici d'obligatio proprement dite, ni de contrat vé-

ritable, quoique entre personnes;étrangères il y eût eu certaine-.

ment contrat. On conçoit dès lors facilement pourquoi l'obliga-.

tion ne passait pas aux héritiers, pourquoi l'on dérogeait. aux

principes généraux en matière de faute, pourquoi enfin le pre-
•

carium ne s'appliquait qu'aux immeubles. Et s'il ne disparut pas

complètement avec Yager publiais, c'est qu'il en fut à peu près

, comme!de la possession en général (7). Une fois établi et orga-

nisé en vue d'un but particulier, il pouvait aussi être étendu à

(1) Voyez p. 455.

(2) Voyez p. 436.

(5) Voyez p. 436, 437.

(4) Voyez §12, a.
''"' ' '

, <
'

' vl:

(5) NIÉBUHIV Hisi. rom. Partie 2, p. 167 de la 2B édition, piincipalè-
,ment d'après FESTÙS, V° Paires : «... quique ag'rormn partes ààlribuerint

tenuioribus^ PERINDEACLIBERIS; » coriime un pécule par conséquent', où
la révocation à volonté:allait de soi: :'''

. (6)FESTUS, t.c. . _ :|'•' "
['•'

(") Voyez §,12, a.
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d'autres fins'qui-.n'auraient pas suffi pour en provoquer Fintroduc-

Jion, et à l'époque où Yager publiais disparut, cette extension fut

tout ce qui resta, de l'ancien precarium. C'est ce qui explique

qu'on l'appliqua alors aussi aux meubles; et c'est ainsi que,

naquirent parmi les jurisconsultes les controverses dont nous

avons parlé. Tandis que les uns s'en tenaient rigoureuse-

ment aux règles de l'ancien precarium, les autres modifiaient ces

règles en vue de la transformation que les circonstances lui

avaient fait subir, et c'est cette dernière opinion qui, comme de

raison, paraît l'avoir emporté dansla codification de Justinien.

.Néanmoinsle precarium, devenu inutile, aurait peut-être dis-

paru complètement s'il n'avait accidentellement présenté de l'im-

portance au point de vue d'un autre rapport de droit. La forme

la plus ancienne du droit de gage consistait à manciper de suite

la chose au créancier sous condition de remancipation dans le

cas de payement : fiducia (1). Mais ordinairement on n'avait pas

l'intention de priver le débiteur de l'usage delà chose, et dès

lors on :se demande de quelle manière légale on assurait cet usage

à celui qui n'était pliis propriétaire. Sans aucun doutele precarium

remplissait ce but de la manière la-plus parfaite, et c'est pour

cela qu'il n'aura pas encore été dénué d'importance à l'époque

des jurisconsultes classiques (2). Dans le droit de Justinien, ce

genre d'application a disparu également.

(1) Voyez p. 265.

(2) Interpr. PAULI, V, 6, § 7 : «... precario {possidet) qui per precenx
postulat, ut ei in possessione permissu do7nini VEL CREDITORISFIDUCIAM
commorari liceat. » SCHULTINGtransforme avec beaucoup de vraisem-
blance Xefiduciam en fiduciarii; mon manuscrit cependant porte fidulia.
— Comp. aussi ISIDORI orig. V, 25 (voy. plus haut p. 436, note 2) et tout

spécialement GAIUS, II, § 60.
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CHANGEMENTSINTRODUITSPAR LES CONSTITUTIONSIMPÉRIALES.

La théoriedes interdits possessoires, telle que nous venons de

l'exposer, suppose que le- trouble •apporté à l'exercice de la pos-

session ait eu lieu, d'une manière déterminée qui seule produit

Yobligatio dont l'interdit a pour but de poursuivre l'exécution.

Beaucoup, de jurisconsultes considèrent toute cette théorie

comme n'ayant plus sous Justinien qu'un intérêt historique.

A. leur avis, les constitutions impériales auraient établiunmoyen

de droit nouveau et général, Yactio 7noménta7'ioe possessionis,

grâce auquel toute possession peut être récupérée, peu importe

la manière dont elle a été perdue ; et cette action d'une portée

tout à fait générale n'aurait pas précisément aboli les interdits, .

mais les; aurait rendus superflus (1). D'après cette opinion la

^nouvelle théorie des actions possessoires serait tout- aussi vague

et arbitraire, que la théorie ancienne était précise et conséquente

envelle-même ; il est donc important de bien en rechercher le

plus ou moins de fondement.

La règle nouvelle ne serait pas toutefois, selon ces auteurs,

formellement écrite dans une loi quelconque, mais évidemment

sous-entendue dans plusieurs constitutions. Or même sans inter-

préter celles-ci, il est facile de réfuter de prime' abord une telle

(1)C'est surtout CUJASqui a soutenu cette opinioniobss. I;20,XIX, 16.

paratit.in Codant, UNDEVI, Comment, in Cod/'tit. mmvtinopp., t. 9,
p. 1148;1153,1159) et beaucoup d'autres l'ont suivi. — Cette opinion est

repousséepar GiPHANius in proleg. lib. S Cod, (expl.'Cod. P. 2, p. 269),

WESTPHAL,§ 520, FLECKde interd. p. 66-71. .
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opinion. En effet, Justinien n'a pas seulement admis tout le droit

ancien dans ses Pandectes, il l'expose aussi dans, ses Institutes,

en y joignant les modifications dont lui-même est en partie l'au-

teur,- ce quiprouve à l'évidence qu'il ne s'agit pas là d'antiquités

législatives n'ayant plus qu'un intérêt historique, mais de règles

[de/droit actuelles parfaitement applicables encore. Il y a plus :

- une deé cpnstitutionswles ;plus récentes, qu'on prétend alléguer

. comme ïpreuve ;de: l'innovation en question/; (1),, isuppose précisé-

ment que l'ancien droit est/ëncorei en vigueur, puisque l'empe-

reur y accorde une action particulière dans un cas tout spécial,

en se fondant sur ce motif qtYici.les anciens interdits ne suffiraient

pas. Il est donc ' dès ;à présent prouvé que ces constitutions ne

,.ip.euvent contenir l'innovation qu'on leur attribue ; passons main-

'./tenant à leur explication;: ,..-'; -

-' ' A.-L.S, C.,.wMdem(2): : :
,; : '

« .Invasor loco7'um pozna teneatur légitima : si ta7nen vi loca

« eadem invasisse co7istiiei'ip. Nam siper eriwemaut incuriam

, « DOMINI loca abaliis possessa.smit :.sïne poeria, POSSESSIORESTITUI

«. DEBET.' » . y ';.,,' -' :
'
y -,

Ainsi, disent ces'auteurs, la; possession pourra être récupérée

yinême lorsqu'elle n'aura, pas été perdue par violence. — Mais le ,

propriétaire revendiquant demande, lui aussi, àrentrer en posses-

sion, et le mot « domini » prouve Suffisamment que c'est là ce

y*,:. (1) L. 11; Cunde/vi:, ,, y, . .-.-, ,

/ (2),Corn:p.:/L.;l,, C. fh; fin. reg..-^ CUJASobs. XIX; 16; I. GOTHOFREDUS
i»L. cit. C: Th. GoEsius,m notisadscr. rei agr. p.rl83(et'dans'RiTTER

,:àpropos delà loi citée du C:: Tn.).WESTPHAL, § 320.FLECK de interd.,

P-67. -, - .' , :.-,' ', ,. y
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que ce passage a en vue (1). Tout ce qu'il, y a donc à dire ici,

c'-ëst que ce passage, comme tant d'autres, a été inséré par

Tribonien à un endroit qui n'était pas sa place.

B. L, 8, C,,-unde vi.(%):.

«,.Momentar,ioe possessionis i7iterdictum, QUOD NON SEMPER AD

« vin PUBLICAM PERTINET, VEL PRIVAT;ASI, mox audi7'i, interdum

« etiam si7ieinsc7iptionemeretur. .» , ; ,. .

Il y,a donc des cas, dit-on, où l'on pourra invoquer l'interdit,

mais où il ne peut y avoir d'accusatio ex lége Julia. — Sans

doute de tels cas peuvent se présenter : si, par exemple, pendant
l'absence du possesseur son immeuble est occupé sans violence,

et qu'à son retour il n'ose essayer de se remettre en possession,
il n'y a pas là de crimen vis et néanmoins l'interdit pourra être

invoqué (3).

CL 11, G,, undevi :

« Cum quoerebatur inter'Elyricianam advocationem, quid fieri

« opovteret pr~opter eos, __?«'vacuam possessionem (4) abse7itium

(1) C'est de cette manière que CUJAS lui-même explique la restitutio

possessionis daus un passage tout à fait semblable, la L. 6, C. de poss.
{comm.in Cod. opp. IX, 1016). Ici il semble oublier cette explication.

(2) L. 8, C. Th. de jurisd, - CUJASobss. I. 20. GIPHANIUSIM.A. L. {expl.

Cod.V.I, p.288).
(3) Voyez p., 406. ,

(4) Yacua possessio peut se dire, soit d'une chose qui n'est possédée
par personne (p. 161) soit aussi d'une ppssession qui n'est pas pour le

moment physiquement exercée (par exemple, la possessio fimdi quçe
animo. retinetur). Ici l'expression est prise dans la première acception,
qui est du reste l'acception technique: les motifs en seront indiqués
plus loin. Azo in Simima Av t. num. 51 (fol. 146) et in lect. in h. L.

(p. 619); Glossain h. L.; GIPHANIUS in h.L. {expl. Cod, P., 2, p. 295).
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«'sinejudicialisentèntip, detinuerunt, quia vete7'es leges nec UNDE

« minterdictum, née QUODVI'ÂBT CLAM,vel aliarn quandam actio-

« nem ad recipiendam talem'possessionem definiebant,violentia
« in ablatam possessionem minime proecedente, nisi domino td7i-

« tummodo in rem exercere permittentes fi) : nos non concedentes

« alïqùem diie7ïas res, vel possessibnes Çfy'per suani auctoritatem

K usurpare, sanciinW,' talem possessorem, ûtip7,asdo7xemintclliqi,

« et generali jimsdictione ea ienè7'i, quoepro restituenda posses-

« sione contra hujusmodi pe7'sonas veteribus declarata suht legi-

« 6W(3)..'... Siijon ex die, ex quo possessio detenta est, iriginta

« dmiorumexcesserintcurriculafi). »

Voici comment il faut se, représenter l'hypothèse prévue par

cette loi. La possession d'une chose a été perdue
'
par la seule,

absence du possesseur (S)",et un autre s'est emparé de cette vacud

(1) Cette partie delà loi sertsurtoul àl'expliquer : elle oblige en effet à

supposer un cas dans lequel le droit, antérieur n'aurait pas accordé d'ac-
tion personnelle.

0,)Res; opposé à possessiones{p.87,88),'désigne deschosesmobilières :
la loi les concerne donc aussi, et cela n'est que naturel, puisque depuis
longtemps déjà l'interdit de vi s'appliquait aussi aux choses mobilières.

(3) C'est-à-dïré qu'après cette extension de l'interdit recuperandoepos-
sessionis{s. devi).a l'espèce en question, if faudra y observer-tout-ce qui
dans le droit aj]cieriys'observait à l'égard de l'interdit de vi.« quoe.. con-
tra hujusmodi personas(se: proedonès)veteribusdeclarata sunt legibùs.y

(4)-Si l'action ne dure pas au delà de trente années, c'est une consé-

quence do la prescription ordinaire de trente ans ; si sa durée n'est pas
limitée à une année seulement, cela s'expliquepar là circonstance que le

défendeur a lui-même encore la possession de la chose; l'interdite vi
ne serait alors pas non plus limité à l'espace d'une année (p. 425);Cette
disposition n'a donc rien de particulier et doit par conséquent être soi-

gneusement distinguée de la L. 1, C.si per vim qui renferme réellement
une dérogation à la règle générale (p. 425)[ "'-.-,'

(5) Voyez p.. 331.'
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possessio (1).' Aucune des actions possessoires antérieures', et

même aucune action en général, sauf la revendication, ne pouvait

s'intenter dans cette espèce. Justinien ordonne que l'interdit de vi

soit étendu à ce cas. Il y a là sans doute une innovation, mais

d'abord cette innovation ne concerne qu'un cas tout spécial par-

faitement défini ; en second lieu, Justinien ne modifie ici aucune

règle de droit, qui en dehors de ce cas aurait été appliquée aux

interdits possessoires. Car puisque la possession était déjà per-

due avant l'occupation, il n'est nullement question d'un trouble

présent et immédiat : de sorte que même cette décision toute spé-

ciale n'a aucune analogie avec le principe qu'on veut en déduire

comme règle générale.

D, L. 12, C, deposs. .

Nous avons expliqué plus haut ce passage (2). Il ordonne que

dans certains cas déterminés l'infidélité du représentant n'aura

pas pour effet de faire perdre la possession; il.n'y est pas ques-

tion d'une action spéciale accordée au possesseur, ni surtout d'une

nouvelle actio r-ecuper'andoe possessio7iis, puisque le seul objet de

la loi est précisément de prescrire le maintien de la possession.

E. Enfin il faut encore mentionner ici la rubrique d'un titre

du code de Justinien (3), rubrique qui peut avoir beaucoup

(t) Nous avons commencé par supposer, et nous pourrons prouver

maintenant, que telle est réellement l'hypothèse prévue par la loi. En

pffet, si la possession antérieure n'avait cessé que parle fait de l'occupa-

tion, l'interdit de vi aurait été applicable en cas de possession immobi-

lière, et la condictio furtiva en cas de possession mobilière. Or, d'après
Justinien lui-même, le cas prévu par cette loi est tel, que d'après le droit

antérieur aucune action n'aurait été ouverte à la personne lésée.

(2) Voyez p. 544.

(3) C. VIII, 5.
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contribué à accréditer l'erreur que je réfute. Voici ce titre :

« Si PER VIM vel ALIO modo pèr-turbata sit possessio. » Il ne dit

pas ce qui arrivera dans ces deux cas de pertwbata possessio ;

pour le savoir, il faut sans doute recourir, aux constitutions de

ce titre. La première ne parle que d'une possessio per vim tur-

bata. Voici le contenu de la seconde': « Dans le cas d'une con-

testation judiciaire, lorsque l'une des parties est absente, l'état

de possession ne pourra être modifié ni par un rescrit de l'em-

pereur, ni par un décret du juge. » Il est évident que cette dispo-

sition ne concerne que la procédure, et que les compilateurs n'ont

eu que le tort de l'insérer ici, où ce n'était pas sa place.Le trouble

de possession que prévoit cette loi, possessio alio modo quam per

vim perturbata, n'est donc autre chose qu'une cause de nullité

en procédure, et n'a pas la moindre analogie avec le genre de

trouble qui permettait de recourir à l'interdit.

Concluons de ce que nous venons de dire que les anciens in-

terdits n'ont été en aucune façon abolis ni rendus superflus par

les constitutions impériales, et que la notion de la possession qui

leur servait de base-se retrouve avec les mêmes caractères dans

la législation de Justinien.
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SECTION'

1
CINQUIÈME.

JURIS QUASI POSSESSIO.

'".'. § 44.

... '. : NOTION DE LA JUH1S QUASI POSSESSIO.

Toute la théorie de la possession se base sur l'idée d'une pro-

tection accordée au, seul exercice du droit de propriété, lorsque
cet exercice vient à être troublé d'une manière déterminée. Ce

genre de trouble et cette protection légale se conçoivent aussi,

lorsqu'il s'agit de ces droits qui, parties intégrantes du droit de

propriété, en sont un démembrement : jura in ve, et c'est effecti-

vement ce que nous trouvons en droit romain. Nous avons vu

plus haut, au § 12, comment la juris quasi possessio se rattache

à la possession proprement dite. Les mêmes questions que

nous avons traitées à propos de cette dernière doivent être

également examinées ici. Il faudra donc aussi, pour la jwns quasi

possessio, préciser les règles relatives à son,,acquisition, à sa
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perte et à sa protection par les interdits ; il faudra de plus nous

occuper de ces questions séparément pour chaque classe de ces

droits. La présente section se subdivisera donc en trois parties :

1. Servitudes personnelles (§ 4b).

2. Servitudes réelles (§ 46).

3. Jura i7i re n'appartenant pas à la. classe des servitudes

(§47).
- ;"':\ J -"

Nous devons faire préalablement une observation générale sur

ces trois classes de droits. Ici, comme pour la possession pro-

prement dite, l'acquisition et la continuation du droit découlent

à la fois d'un fait physique et de l'intention : animus, et ce der-

nier élément se présente ici absolument dans les mêmes condi-

tions que pour la possession. Sans animus possidendi il ne peut

donc y avoir acquisition de jims quasi possessio, et de même la

seule intention suffira aussi •pour faire cesser cette possession.

Nous pouvons a_insi, en ce qui concerne Yanimus, nous borner à

cette observation générale, et nous n'en parlerons, à propos de

chacune de ces classes de droits, que pour autant que l'intention

s'y manifeste sous une forme particulière (1).

ADDITION. DE LA SIXIÈME ÉDITION.

La plupart et les plus importantes des servitudes ont été pro-

tégées par des interdits : les unes par les mêmes interdits que

(1) La bonne foi n'est requise que dans l'interdit de aq'ua (§ 46); en

général elle n'est pas exigée. "!'
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nous avons exposés à proposée la possession, les autres par des

interdits spéciaux. Le corpo7ds possessor peut de son côté invo-

quer l'interdit uti possidetis ou l'interdit utrubi pour dénier l'exis-

tence d'une servitude grevant son immeuble, et dans .ce cas: celui

qui prétend posséder la servitude pourra faire valoir son interdit

sous forme d'exception. : . . /!,;

§ 45.

': ,'•
'

SERVITUDES PERSONNELLES.

Les servitudes personnelles, notamment l'usufruit et le droit

d'usage, ont cela de, particulier que leur exercice se combine

toujours avec la possession naturelle.de l'objet. Voilà pourquoi,

leur quasi possessio a avec la possession proprement dite plus de

ressemblance que celle des autres droits, et cette ressemblance

se manifeste non-seulement dans le mode de l'acquérir et de la

perdre, mais aussi dans les interdits qui servent à la garantir.

L'acquisition de ce genre de possession s'opère donc par les

mêmes actes que celle, de la possession proprement dite, notam-

ment par la remise de la chose, par l'introduction de l'usufruitier

dans l'immeuble, ou enfin par la permission que le propriétaire
lui accorde de se mettre en, possession (1), toujours, .bien en-

tendu, dans la supposition'que tout'cela ne se fasse qu'en vue du

droitd'usufruit. , ,.,.'.

(DL..5, pr.: de iisvfruçtu.:«Omnium proediorimi jure lègaù potest:,.
constitui ususfructus, ut hères jubeatur dure alicui usumfructu7n. :
DAIIE AUTKMil.NTKLLIGITUR'.iSIINDUXEIUT IN FUNDUM;.LEGATARIUM,,EUMVE
PATIATURUTIJF.RUI.Et sine. testqmeiUg a.utem si quisvelityusumfrucUim
constitnere, pactionjbqs etiStip:ulatio7iibus.id efficerépotest'. » Lgs «pac-
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La continuation de. ce genre de. possession dépend aussi,

comme celle de toute autre possession,-de la possibilité constante

de reproduire la faculté primitive de disposer de la chose (1);

elle se. perd dès que cette possibilité fait défaut; mais: cette

perte peut encore se produire- d'une autre manière. En effet,

puisque le seul non-usage amène au bout d'un certain temps

l'extinction de la servitude même, la possession doit avoir été

perdue pendant tout le laps de temps intermédiaire, quand

même la faculté de disposer aurait toujours pu se reproduire.

D'autre part il est impossible de soutenir que tout non-usage,

quelque court qu'il soit, suffise pour faire perdre la possession,

car dans ce cas il n'y aurait plus de limite à assigner; la con-

servation de la possession, et surtout la prescription acquisitive

deviendraientimpossibles. Il faut donb bien admettre que pen-

dant le simple non-usage, si l'objet n'est pas occupé par àtitrui,

la possession reste en suspens, et que c'est la reprise de l'usage,

oii l'expiration de tout le laps de temps requis pour la prescrip-

tion, qui prouvera si la possession a, du n'a pas; subsisté pen-

dant l'intervalle (2). Or c'est précisément parce que la question

resté ainsi en suspens, que ce mode de perdre la possession n'est

guère pris en considération au point de vue des'interdits (3).

tiones etstiputationes » ne'concernent pas la possession, rîiais'le droit

lui-même,, qui s'acquérait autrefois par.^in jure, cessio, et qui dans le

droit nouveau s'acquiert par une simple convention ; voyez sur le pre-
mier point ULPIEN,XIX, 11; sur le second,§ 4,1. de serv. proed.; § 1; l.'de

ùsufructu.
(l)-Les principes spéciaux sur la possession des esclaves fugitifs s'ap-

pliquent ici également, et même d'une manière plus favorable encore;

L. 12,•§'§5,-4, de usufrùctu:
' . .

(2) La question desavoir si l'usufruitier est-devenu propriétaire des

fruits pourra également dans certains'cas rester ainsi en'suspens.
(3) Il n'en est pas tout à fait de même de la'continuation de la pbsses-
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La possession de ces servitudes ressemble à toute autre pos-

session,.en ce.qu'elle peut également se conserver par l'intermé-

diaire d'un représentant, d'un fermier par exemple;, seulement

.dans l'application de cette règle il faudra faire certaines distinc-

tions : A. Le droit s'attache ici à une personne déterminée ; il est

donc inaliénable et dès lors le transfert par donation, vente, etc.,

n'aura en réalité d'autre effet que. celui d'une location : iF n'en

résulte qu'un simple droit personnel contre l'usufruitier; et c'est

dans sa forme seule que cette obligation présente une différences

La conséquence de ce principe, c'est que partout où se transfère

la possession d'une chose, celle de l'usufruit n'aura subi aucune

modification, de sorte que l'usufruitier continuera à conserver

son droit de possession, soit qu'il ait simplement donné en bail

son usufruit, soit qu'il l'ait vendu, donné ou cédé à titre pré-

caire (1). — B. L'usufruit peut aussi se donner en bail au pro-

priétaire même de la chose; l'usufruitier possède alors son usu-

fruit par l'intermédiaire du propriétaire. Mais si le propriétaire

vend la chose sans tenir compte, de l'usufruit, c'est-à-dire sans le

sion considérée au point de vue.de l'acquisition de la propriété par
prescription. UNTEBHOLZNER(Yei-joehruiigslehre, §'214) enseigne qu'ici
la possessionest censée continuer alors même qu'il y aurait eu des in-
terruptions sans importance, mais qu'elle est interrompue, lorsque
l'exercice en a été négligé pendant un temps exceptionnellement long.
Celteopinion, qui implique, il est vrai, une grande latitude d'apprécia-
tion de la part du juge, paraît fondée. (Note de la:6eéd.)

(I)L.;12, §2, deusufr. « Usufructuai-ius vetipse frui ea re,velalii
fruenda.ji co7icedere(viennent ensuite les exemples de ce dernier cas),
vel locare, vel vendere potest : Nain ETQUILOCAT,UTITUR: ETQUIVENDIT,
UTITUR.SED ETSI ALII PRECARIOCONCÉDÂT,VELDONET,PUTOEUM,UTI :
alque ideo'7'etineri usumfructum... » Ces.derniers mots rappellent que
l'usufruit luirmême se perd par non-usage au bout d'un certain temps ';
de sorte qu'ici la continuation de la possessionest indirectement requise
pour la conservation du droit lui-même.
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réserver, ou s'il la donne en bail de son propre chef, également

sans tenir compte du droit d'usufruit, ce fait fera cesser la pos-
session de l'usufruitier (1).

-

:Les interdits enfin sont absolument les mêmes que; pour la

possession proprement dite, circonstance qui, plus que toute

autre, aura contribué à faire Confondre ces deux genres de pos-
session (2). Puisque en effet l'exercice de ces servitudes, comme

celui du droit de propriété, dépend de la possession naturelle de

la chose, le trouble qu'on y apporte se manifeste dans les deux

cas exactement de la même manière, et la protection accordée

contre ,ce trouble sera également la même : .

I. Si l'objet est un: immeuble, et que la jui*is quasi possessio

n'a été que troublée, sans être enlevée, c'est l'interdit uti posside-

tis qu'on pourra invoquer. Cela aura lieu dans les cas suivant? :

A. Lorsque plusieurs ont le droit d'usufruit sur la même chose

[poertibus indivisis). et s'en troublent réciproquement l'exercice.

JB..Lorsque l'usufruitier veut se protéger contrôles empiétements
du propriétaire, et réciproquement (3). C. Lorsqu'un tiers, c'est-

.(1) L. 29, pr. quib.mod. ususfr. — Ce passagene peut absolument pas
être invoqué à propos de la controverse que nous avons exposée plus
haut, au § 55, en traitant de la possession même. Car d'abord la juris
quasi possession'est pas du tout la même chose que la possession pro-
prement dite; et, en second lieu, tout dépend ici du rapport particulier
entre le propriétaire et l'usufruitier, rapport: dont nous.hè'trouvons
aucune analogie dans la possession proprement dite.

(2) Nous apprenons seulement par les fragm:- Yat. §§90, 91,92; 93, que
dans-ce cas chaque interdit ne së'donnait que comme un inlerdicinm,
utile. Le passageessentiel, §90,doit être émendé de la manière suivante:
« Siusufructu legato legatarius fundum nd7\ctus sit, competit UTILEiti-

terdibtum advenus eum,nqùia-7ion possidet legatum,sed potius fruitur.
INDEnfinterdictûih Uti possidetis utile hoc n'àmine proponitur, niunde

vi, quiano7i possidet, etc. » (Note dé là 5° ëd!) ( ';

(3) Voyez p. 236. .''
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à-dire une personne sans droit aucun, trouble la possession de

l'usufruitier. D. Lorsque différents droits, par exemple l'usage

et l'usufruit, frappent une seule et même chose, et qu'il s'agit

de protéger l'exercice de l'un à l'égard de l'autre (1).

IL De même que l'interdit uti possidetis s'invoque lorsqu'il

s'agit d'immeubles, de même l'interdit utrubi s'appliquera à la

jwis quasi possessio lorsqu'il sera question de choses mobi-

lières. Nos sources ne parlent pas, il est vrai, de ce genre d'ap-

plication ; mais leur silence s'explique si l'on se rappelle qu'en

général elles parlent peu de l'interdit ut7-ubi.

III. Si la possession n'est pas seulement troublée, mais réel-

lement enlevée par violence, c'est l'interdit de vi qu'on appli-

quera (2). D'après le droit ancien, cet interdit ne concernait dans

ce cas aussi que les immeubles, à moins que la perte de ceux-ci

n'eût entraîné en même temps celle d'ofcjets mobiliers, quoe ille

tune ibi habuit (3). L'extension que les constitutions impériales

lui donnèrent, en l'appliquant aussi aux meubles, doit également

être admise ici. L'action a d'abord pour objet la restitution de la

chose, car il faut en avoir la possession naturelle pour pouvoir

(1) L.4, uti possidetis : « In summaputo dicendum, et INTER FRUCTUA-

UIOS,hoc interdiction reddendwn, et si aller USUMFRUCTUM,ALTERPOS-

SESSIONEMsibi defendat. Idem erit probandum, et SI USUSFRUCTUSQUIS
SIBIDEFENDATPOSSESSIONEM: et ita Pomponius scribit. Proinde et si

ALTERUSUM, ALTER FRUCTUMsibi tueatur, et his interdictum erit dan-
ium. »— WIEDERHOLD,p. 51, donne, d'après sa notion de l'interdit,une
explication tout à fait fausse.de ce passage. (Note de la 6eéd.)

(2) L. 5, §§ 15,14, de vi. — L. 60, pr. de usufr. (relativement à l'usu-

fruit) L. 5, § 16, de vi. — L. 27, de donat. (relativement au droit d'usage).
— HUENERERdiss. de restitutione usufructuarii ex interdicto unde vi,
Arg. 1651. G. A. STRUV. diss. de int: unde vi, quatenus usufructuarius
ex eorestituatur. len., 1658.

(5)L. 5,§ 15, d'evi.

29
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exercer les droits dont nous parlons : elle tend, en second lieu, à

une réparation complète du dommage .causé (1)-. Souvent cette

réparation sera même le seul objet de l'action, lorsque, par

exemple, le droit de servitude s'est véteint par la mort de l'usu-

fruitier, par sa capitis deminutio ou par non-usage.. Dans les

deux premiers cas la réparation ne peut concerner que le temps

passé, parce que la perte du droit aurait également eu lieu sans

la dejectio (2) ; si, au contraire, le droit se trouve perdu.par non-

usage, c'est la dejectio elle-même qui renferme la cause de cette

perte, et dès lors la réparation doit comprendre également le

temps à venir (3).

IV. On conçoit facilement qu'il ne soit pas question ici de l'in-

terdit de cla7idesti7ia possessione, puisque, même pour la posses-

sion proprement dite, le nom de cet interdit ne nous a été con-

servé que très-accidôntellement.

V. Enfin l'exercice d'un tel droit de servitude peut aussi être

concédé à titre précaire (4); dans ce cas, d'après les termes

mêmes de l'Edit, la restitution pourra s'obtenir au moyen de

l'interdit de precario (5).

(1) L. 9, § l,de vi : « Dejeclum ab usufruclu in eandem causam Proe-
tor restitui jubet : id est, in qua fulurus esset, si dejectus non esset. »

(2) L. 60, pr. de usufructu. L. 5.. § 17, de vi.

(5)'L. 9, §1.L. I0,devi.
(4) L. 12, § 2, de usufructu.
(5) L. 2, pr. de prec. «... Quod PRECARIOab itlo HABES... id Mi resti-

tuas. » — L. 2, § 5, eod. : « HABEREPRECARIOvidetur, qui possessionem
velcorporis, VEL JURIS adeptusest...»
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§46.

SERVITUDES RÉELLES.

La possession des servitudes réelles présente plus de diffi-

cultés que celle des servitudes personnelles : il faut ici distin-

guer soigneusement entre plusieurs cas, dont quelques-uns sont

fort controversés (1).

Toute servitude réelle constitue une dérogation exceptionnelle
au droit de propriété d'une autre personne, de telle sorte que

celui qui possède la servitude aura le droit de faire ce qui sans

celapourrait lui être interdit : se7'vitusquoein patiendo consistit,

ou bien que le propriétaire de la chose grevée de servitude ne

pourra pas faire ce que, sans cela, il aurait le droit de faire :

servitus quoein non faciendo consistit (2). Les premières servi-

tudes se nomment positives ou affirmatives, les secondes néga-

tives ou prohibitives. Le fait autorisé par les servitudes positives
est tantôt un acte indépendant en soi et ne concernant; le fonds

servant que d'une manière médiate, par exemple le jus itine7-is,

tantôt il se rattache d'une manière immédiate à la possession

même du fonds servant, par exemple le jus tigni immittendi. Il

faut soigneusement distinguer ces trois classes de servitudes

réelles (3).

(1) OPPENRITTER,Summa poss., P. 1, C. 5, de adquisitione quasi pos-

sessionis, ne parle presque exclusivement que de servitudes réelles.

(2) Cette distinction ne se retrouve pas dans les servitudes person-

nelles, parce qu'elles sont toutes positives de leur nature.

(3) Cette division correspond presque complètement à une autre, mais

ce n'est qu'accidentel et ne saurait donc être posé en principe : la pre-
mière classe comprend les servitudes proedioruni RUSTICQRUM, la

deuxième et la troisième les servitudes proediorum URBANORUM.
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P7'èmière classe : Servitudes positives (quoe in patiendo con-

sistunt) dont l'exercice implique un fait personnel et indépen-

dant. En générai l'acquisition de la juris quasi possessio se réa-

lisera ici de la manière suivante. Il faut que le fait qui constitue

l'objet du droit ait été posé une fois au moins, et cela à titre de

àroit fi). Ainsi celui qui passe sur le fonds du voisin pour lui

parler n'a évidemment pas exercé le jus itineris; celui,..au con-

traire, qui, voulant exercer ce droit, en vient à bout par violence

et malgré l'opposition du propriétaire, aura'acquis la quasi pos-

sessio, et à cet effet la tolérance ou l'assentiment du propriétaire

ipatientia) n'est nullement requise (2). Quant à la perte de cette

(i) L. 25, quemadm. serv. « Serviiute usus non videtur, nisi is, qui
suo JUREUTIsecredidit : ideoque si quis pro via publica vel pro alterius
serviiute usus sit, nec interdictum, nec actio utiliter competit. » Cette

opposition prouve que le terme plus ou moins ambigu credidit ne dési-

gne pas la bonne foi, mais le véritable animus possidendi. — L. 7, de
itinere. « Si per fundum tuum nec vi, nec clam, nec precario commea-
vit aliquis, non tamen TANQUAMID SUOJUREFACERET,sed, si prohibere-
tur, non facturus : inutile est ci interdictum de itinere actuque : nam
ut hoc interdictum competat, jusFUNDiPOSSEDissEo/wWeJ.» Comp. L.l,
§ 6, de itinere. Cette condition importante constitue le caractère

spécial que revêt ici Yanimus possidendi ; car le fait de passer sur un
fonds pour y parler au propriétaire est par lui-même inhabile à impli-
quer Yanimus possidendi, quelles que soient d'ailleurs les intentions
secrètes de celui qui le pose. (Note de la 6e éd.)

(2) L. 20, de serv. «... Ego puto, USUMejus juris'(il s'agit d'un jus
fundi) pro traditione possessionisaccipiendum esse.» Vusus sans quali-
fication plus spéciale constitue donc l'appréhension. Cela résulte encore
des diverses exceptions opposables aux interdits, exceptions (vi, clam,
precario) qui n'auraient ici, comme en matière de possession, aucun sens

si, dans les cas où elles se présentent, on ne pouvait prétendre qu'il y a
eu appréhension. Les passages invoqués pour soutenir le contraire
(L. 11, § 1, de public, in rem act. — L. 1, § 2, de serv. proed. rust.) ne

parlent pas dé l'acquisition de la possession, mais de celle du droit lui-
même. Voici ce qu'il en était : 1. La céssioet la mancipatio ont pour effet
d'établir réellement un droit de ce genre (ULPIEN,XIX, 1,11), 2. La tra-
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possession, nous aurions à dire ici exactement ce que nous

avons ditplus haut (l)à propos des servitudes personnelles. Nous

devons seulement ajouter que cette possession pourra se conser-

ver par le fait de toute tierce personne, même en dehors de toute

idée de représentation, pourvu que ce fait soit posé fundi no-

mine. L. 8. L. 6 pr. L. 20. L. 24, quemadmodum servitus. —

L. 1, § 7. L. 3, § 4, de itinere. La perte de ce genre de possession
a de l'importance au point de vue des interdits, à cause de

diverses dispositions particulières. — Il y a enfin pour cette ma-

tière des interdits spéciaux, et les actions possessoires ordinaires
ne peuvent, dans aucun cas, être invoquées (2), L'interdit de vi

n'est pas applicable parce qu'on ne saurait concevoir de dejectio

proprement dite (3). L'interdit de precario est au moins complè-
tement superflu, car celui qui donne à un autre, à titre précaire,
la permission de passer sur son fonds et veut ensuite lui retirer

cette autorisation, peut se servir à cette fin de l'interdit uti pos-
sidetis (4). D'ailleurs l'interdit de precario, par ses termes mêmes,

dition n'a pas cet effet ; elle donne seulement une Publiciana actio

(voyez les lois citées) : mais à cet effet aussi il faut, comme pour toute

tradition, la volonté du tradens, laquelle suppose toujours la patientia,
c'est-à-dire son intention de permettre l'exercice de la servitude.

(1) Voyez p. 450.

(2) Plusieurs auteurs ont néanmoins voulu les admettre : Rusius in

subtil, jur. VII, 5; et tout récemment THIBAUT, Archiv, vol. 1, p. 111-

116, vol. 18, p. 525. Pandekten § 769 de la 8" édition.—Voy. en sens con-

traire GIPHANIUSin Cod. lit. uti poss., P. 2, p. 502.

(5) L. 4, § 27, de usurp. « Si viam habeam per luum fmidum, et tu

me ab ea vi EXPULERIS : per longum tempus non utendo amittam viam :

quia nec possideri i7itelligitur jus incorporate, NEC DE VIA euis, ID EST

MEROJURE, DETRUDITUR.»

(4) Voici comment se règlent ici les rapports des parties : le proprié-
taire a, comme possesseur, l'interdit uti possidetis ; si le défendeur est

en possession de la servitude, il invoquera l'interdit de itinere à titre
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ne concerne que la restitution d'une chose remise à un autre, ce

qui ne répond nullement à notre cas (1). L'interdit uti possidetis
serait donc le seul qu'on pourrait concevoir ici, et cependant il

n'est pas admis ; des interdits spéciaux sont au contraire, comme

nous venons de le dire, établis pour les cas les plus impor-
tants (2). La loi n'accorde donc d'action que dans ces cas spécia-
lement déterminés (3), et seulement dans les formes qui sont

d'exception (p.256 ets.); mais si la possession de la servitude se base sur
un precarium, ië demandeur pourra l'admettre en fait et énerver néan-
moins l'exception au moyen d'une réplique. L'interdit de precario -obli-

gerait ici à supposer que le possesseur d'une servitude en aurait aban-
donné l'usage à titre précaire à un autre, et voudrait maintenant se le
faire restituer; mais c'est précisément ce qui ne peut se présenter en
matière de servitudes. (Note de la 6" éd.)

(l).En effet, le HABEREprecario se conçoit pour chaque jus in re(h. 2,
§ 3, de prec.) et notamment pour les servitudes de cette première classe

(L. 3, L. 15, §1, deprec.). Mais il n'en est pas ainsi du RESTITUEREpre-
carium, seul objet de l'interdit (L. 2 pr., de prec.). Toutefois pour ces

servitudes aussi il n'est pas indifférent de savoir si elles se basent sur

un precarium; car certaines exceptions au moins pourront en dépendre

(L. 1 pr., de ili7i., etc.).

(2) L. 20 in f., de serv. «... Ideoque et INTERDICTAVELUTI POSSESSORIA
conslituta sunt. » THIBAUT, l. c, p."116, prend cette expression vague

pour une expression générale, ce qui est tout à fait arbitraire, car ce

passage peuttout aussi bien signifier : « Voilà pourquoi il y a aussi dans
ces cas (dans quelques-uns ou dans plusieurs) des moyens de droit pos-
sessoires. » ,'

(5) Comme tous les interdits possessoires sont positifs de leur.nature,
l'interdit uti possidetis ne saurait s'appliquer à ces cas que l'on ne

nomme pas ; son emploi ne serait pas ici l'application d'un principe gé-
néral à' un cas spécial, mais plutôt l'extension, d'une règle à un cas

pour lequel elle n'est pas faite ; et ces servitudes moins importantes
seraient aiasi plus favorablement traitées que les servitudes plus ancien-

nes et plus importantes (via, actus, iter, aquoeductus). De même on ne

concevrait pas que les interdits spéciaux relatifs à ces servitudes fussent

appliqués, par voie d'analogie, aux servitudes qui ne sont pas expressé-
ment prévues, parce que les conditions d'application de ces. interdits
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expressément prescrites à cette fin, et que nous exposerons. —

Mais quoique la nature particulière de l'objet ait rendu néces-

saires ces interdits spéciaux, ceux-ci n'en ressemblent pas moins

à l'interdit uti possidetis et reposent sur la même base que ce

dernier. Comme lui, ils sont prohibitoires et découlent d'une

obligatio ex maleficio, ce qui résulte à l'évidence de la formule

qui est partout la même : vim fier-i veto fi).

spéciaux présentent trop de diversité. — (Add. de la 4eéd.) Voici ce qu'il
faut surtout remarquer à propos de cette controverse : Si plusieurs de
cesservitudes ont des interdits spéciaux à la place des interdits ordinai-
res, ce n'est pas là un fait accidentel, c'est au contraire le résultat de
la nature particulière de ces servitudes, qui consistent en faits disconti-
nus, et auxquelles par cemotif les interdits ordinaires ne semblaient pas
pouvoir s'appliquer. Il fallait préciser davantage le genre d'exercice re-

quis pour pouvoir invoquer une protection possessoire. Pour les servi-
tudes de chemin on adopta les trente jours, pour celles qui concernent
la conduite des eaux il fallait un exercice quelconque pendant la der-
nière année. Ainsi se trouvaient épuisés tous les cas qui avaient de l'im-
portance,pour les Romains. Quant aux cas moins importants, où les in-
terdits ordinaires n'étaient pas moins inapplicables, il fallait secontenter
d'actions pétitoires. En ce qui concerne le droit de pacage, les mentions
si rares et indécises que nous en trouvons dans les sources font croire

que ce droit ne se présentait à Rome que bien rarement à l'état de ser-

vitude, et qu'il avait dès lors peu d'importance. De cette manière l'ab-
sencecomplète de toute action possessoire en sa faveur s'expliquerait
historiquement, mais au point de vue de la pratique il y aurait là tou-

jours une lacune. — (Add. de la 6eéd.) Je crois, du reste, devoir admet-
tre aujourd'hui que cette question, importante en théorie, ne présente
plus guère d'importance pratique, parce que Yactio spolii (action en réin-

tégrande), est applicable à ces servitudes. Voyez plus loin l'addition faite
au § 50.

(1) C'estce que ALBERT(Besitz unkoerperlicher Sachen, §§ 140 et s.) a

prétendu nier, en soutenant que le vim fieri veto signifie ici tout autre
choseque dans l'interdit uti possidetis (§ 145); mais il a en vain essayé
de nous faire comprendre ce sens particulier. On concevrait une telle
manière de voir si ces mots n'avaient, été employés qu'accidentellement
dansquelque interprétation de la loi ; mais les mêmes termes se retrou-
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L.Jusitineris, actus, vioe.

Sources:

Dig.,lib.iS,titA9.

C. ALRERT : Ueber den Besitz unkoerperlicher Sache7i. N° 1.

Darstellung des possessorischenlmERmciim DE ITINERE ACTUQUE

PRIVATO.Leipzig, 1826. _ .

J. G. ALTHOF. ï)as INT. DE ITINERE ACTUQUEPRIVATO.Rinteln,

1836.

La première condition de cet interdit, c'est qu'on possède la

servitude ; il s'agit de préciser maintenant ce qu'on entend par
cette possession. Elle ressemble à toute autre juris quasi possessio

de ce genre en ce que le droit doit avoir été exercé par le deman-

deur lui-même, ou par d'autres personnes en son nom (1); et

cela à titre de droit véritable. Celui donc qui passerait sur le

fonds du voisin par un autre motif, par exemple à cause d'une

inondation qui rend le chemin public impraticable, n'aurait évi-

demment pas posé un acte de possession, et ce fait est même

soigneusement distingué d'une precaria possessio (2). — L'exer-

cice seul de la servitude ne suffit même pas ; cet exercice doit de

plus avoir eu lieu dans une mesure déterminée. Il faut en effet

que pendant l'année, antérieure au jour où, s'intente l'action, on

ait exercé- le jus itineris à trente différents jours au moins (3).

vent dans la formule de chacun de ces interdits, exactement comme
dansl'interdit uti possidetis ; et malgré cela on voudrait ici leur attribuer
un sens différent! (Le passage du texte auquel se réfère cette note a été

ajouté dans la 6e éd.)'
(1) L. 1, §§ 7, 8,11. L. 3, § 4, de itin.

(2) L. 1, § 6. L. 7, deitin. (voy. plus haut p. 455 et s'.j,
(5) L. 1, §§2, 3, de itin. L'écrit d'ALTHOF n'a presque pas d'autre but
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Toutefois il y a moyen d'obtenir restitution contre ce mode de

compter. Si, par exemple, pendant la dernière année écoulée

l'exercice de là servitude a été empêché par violence ou par

quelque autre cause suffisamment grave, on obtiendra, par res-

titution, que l'année antérieure soit prise pour base du compte a

faire (1)..— Il faut enfin remarquer ici Yaccessio possessionis,

dans ce sens qu'il est indifférent que ce soit le demandeur lui-

même, ou son auteur, ou tous les deux en même temps qui ont

exercé la servitude pendant les trente jours voulus (2). Si c'est

Fauteur seul qui l'a exercée, l'interdit devient pour le demandeur

un interdit adipiscendoe possessio7iis (3). — La deuxième condi-

tion requise, c'est que l'exercice de la servitude ait été entravé

par un acte de violence, et les conditions de cette violence sonj

exactement les mêmes que pour l'interdit uti possidetis. L inter-

dit s'invoque contre tout auteur de ce trouble, que ce soit le pro-

priétaire du fonds grevé, ou n'importe quelle autre personne ; il

que de donner un sens diiférent à cette règle (§§ 1-59). Il exige seulement

l'exercice de la servitude à plusieurs reprises, pourvu que les faits em-

brassent au moins un mois. Ainsi vingt-neuf jours consécutifs ne seraient

pas suffisants, mais deux jours, séparés par trois mois d'intervalle, pour-
'

raient suffire; ce dernier point toutefois serait abandonné à l'apprécia-
tion du juge. Pour arriver à ce résultat, il eût certes mieux valu ne pas
fixer de chiffre du tout. Son argument principal est qu'on ne passera
pas facilement en voiture SUT le même fonds à trente jours différents ;
mais on ne requiert nullement pour chaque jour tous les genres d'usage.
Ainsi celui qui aura passé dix fois à pied, dix fois à cheval et dix fois en

voiture aura fait un usage qui suffira même pour la servitus acttis.

(Note de la 68éd.) , .

(1)L. 1, §9, de itin. -

(2) L. 5, §§ 6-10. L. 6, de itin.

(3) L. 2, § 3, de interdictis ; « Apisce7idoe possessionis sunt i7iterdiçta...
ex hoc génère est et : QUO ITINERE VENDITORUSUSEST, QUOMINUSEMTOR

UTATUR, VIM FIERI VETO. »
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est donc loin de ne concerner que les rapports entre le droit de

propriété et la servitude (1).

L'objet de la demande est, avant tout, la cessation du trouble

apporté à l'exercice de la servitude (2) ; en second lieu, la répa-
ration complète du dommage causé (3). L'effet est donc tout à fait

analogue à celui de l'interdit uti possidetis. .

Quant aux exceptions, elles ne concernent que la manière

dont la servitude a été exercée, car pour la prescription.il ne

fallait pas d'exception spéciale, puisque dans le fait à prouver

(par le demandeur se trouve déjà comprise la restriction apportée

à la durée de l'action. Voici donc la règle sur laquelle se basent

ces exceptions. Dans les trente jours requis on ne compte pas

ceux, pendant lesquels la servitude aurait été exercée par vio-
'

lence, clandestinement, ou pr-ecario (4). Telle est la seule portée
de ces exceptions. Lors donc que la servitude a été exercée pen-

dant trente jours d'une manière exempte de l'un de ces vices,

l'exception ne saurait ê|re invoquée en alléguant pour motif qu'en
dehors de ces trente jours la servitude aurait encore été exercée

vi, clam ou precario (S).D'autre part, il est tout à fait indifférent

que le vice sur lequel s'appuyait l'exercice pendant les trente

jours ait existé à l'égard du défendeur actuel, oit de son repré-

sentant, ou même de quelque autre possesseur antérieur. Celui

donc qui achète un fonds ou en hérite acquiert en même temps

les exceptions qu'aurait pu opposer le possesseur dont il est le

successeur juridique. t

(1) L. 3, § 5, de itin.

(2) L. 1, pr., de itin. «... vim fieri veto. »

(3) L. 3, § 3, de itin.

(4) L. 1, pr. L. 3, pr., § 1, de itin.

(5)L. 1, § 12. L. 2. L. 6, de itin.
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L. 3, § 2, de itinere :

« Si quis AB ACTORE. MEO (.1) vi aut clam, aut precario usus

« est : recte a me via uti prohibetur, et i7iterdictum ei inutile est :

« quia a me videtur vi, vel clam, vel precario possidere, qui AB

« ACTORE(2) MEOvitiose possidet. Nam et Pedius scribit, si vi aut

« cla7n, aut pr-ecario ab eo sit usus, in cujus locum (3) hereditate

« vel emptio7ie, aliove quo jure successi, IDEM ESSE DICENDUM... »

La leçon florentine est fort peu plausible, puisque d'après elle

Ulpien dirait deux fois la même chose, en employant de§ expres-

sions, qui semblent annoncer quelque chose de nouveau. Ceci

s'applique surtout aux mots « IDEM esse dicendum, » expression

qui ne s'emploie en général que pour passer à un second cas,

(1) Telle est la leçon de quatre manuscrits de Paris (4455, 4486, 4487

et 4456) et de l'édition de Paris de 1556, 4°, la seule peut-être parmi tou-
tes les éditions. Glossa anon, inter lin. (Ms. Paris. 4479) « id est admi-
nistratore » (cette glose suppose le mot actore et est donc empruntée à

un manuscrit qui adoptait cette leçon). ODOFRED. in h. L. (fol. 102) :
«alii habent, AB ACTORE: i. e. a Castaldione. » — Flor. « ab AI/CTORE.
vi.» Rom. 1476, etc., etc., et même deux éditions antérieures de la même

imprimerie que l'édition de Paris citée plus haut (Pai-is. 1510 et 1514,
4°), ont « ab AUCTOREMEO vi. » Le mot meo se trouve dans-beaueoup de

manuscrits. Quanta la confusion fréquente de actor et auetor, de même

que actio et auctio, voy. CUJAS, obss. XXIV, 8.

(2) Telle est encore la leçon de l'édition de Paris de 1556,4°, et celle
des trois premiers manuscrits cités à la note précédente ; le quatrième
lit auctore.

(5) C'est la leçon des anciennes éditions, y compris celle d'Haloander,
et l'édition de Paris de 1556, 4°. — « NON in cujus locum » se trouve

dans le texte de-l'édition de Bâle, 1541, f. (ap. Servag.). — Les éditions
de Lyon, 1551,1557,4°, Portanoe, indiquent cette leçon comme variante.
— Elle est aussi indiquée comme variante d'un Cod. Medic. dans l'édi-
tion de Vintimille, Paris, 1548, 8°, et d'après celle-ci dans plusieurs
autres {Lugdun. 1551,12, Paris. 1552,8. Russard., Charo7id., Paciana,

Baudoz.) : ce manuscrit Médicéen ne doit du reste pas être confondu
avec le célèbre manuscrit de Florence. Voy. BRENCMANNhist. Pand.,
p. 254. — Je n'ai trouvé le non dans aucun manuscrit.
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qu'on décide de la même manière que le premier. La leçon que
nous adoptons fait entièrement disparaître la difficulté. Il est

alors question en premier lieu de la violence exercée contre mon

actor, c'est-à-dire contre l'esclave à qui j'ai confié la surveillance

de ma propriété ; ensuite de celle qui a été commise contre mon

auctor, par exemple contre mon vendeur, ou contre celui dont

je suis l'héritier. Dans la première'hypothèse, j'aurai l'exception
fondée sur l'acte de violence, et la même chose doit avoir lieu

dans le second cas : « IDEM essedicendum. » — La leçon de Her-

vag lèverait aussi cette difficulté, mais d'une tout autre manière.

Dans la première partie il serait question d'un successeur juri-

dique : « âb auctore; » dans la seconde, d'un successeur dans le

sens non juridique : « non in cujus locum.. . JURE successi. »

Toutefois cette seconde partie serait alors non-seulement fort

mal rédigée, mais aussi contraire à toute analogie.

II. Un second interdit concerne les mêmes servitudes que le

précédent, mais il tend à obtenir l'entretien du chemin dont

l'usage est assuré par ce dernier.

Source : Dig., lib. 43, tit. 19. (L. 3, § 11, etc.)

Le demandeur exige, par cet interdit, que le propriétaire ne

l'empêche pas de maintenir le chemin en bon état.

Cet interdit est du reste plus restreint que le précédent, et

on le conçoit facilement. Le demandeur doit fournir caution à

raison du dommage que ses travaux peuvent occasionner (1) ; il

doit encore, à la différence de ce-qui a lieu dans toutes les autres

actions possessoires, prouver son JUSreficiendi et la possession
telle qu'elle était exigée pour l'interdit précédent. Quant au JUS

(1)L. 3, § 11. L. 5, §4, de itin.
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reficiendi il est considéré comme découlant de la servitude même

aussi longtemps qu'on ne peut prouver qu'il y a été dérogé ; le

demandeur doit par conséquent, outre le fait de la possession,

prouver aussi son droit à la servitude (1).

Ce droit n'est pas seulement la condition de l'interdit, il en est

aussi l'objet, de sorte que non-seulement le demandeur est pro-

tégé contre tout trouble qui l'empêcherait de réparer le chemin,

on doit de plus, s'il fait la preuve exigée, lui adjuger le droit lui-

même, comme dans Yactio confessoria (2). Voici donc quel est'

le rapport entre cette action et l'interdit. Celui qui peut prou-

ver son droit sur la servitude s'en assure par la confessoria actio

l'exercice complet ; il a même, dans ce cas, le choix entre une

action et un interdit, seulement, s'il opte pour ce dernier, il faut

qu'outre son droit il prouve encore qu'il est en possession de la

servitude. — Cet interdit n'étant ainsi qu'une actio confesso7,ia
sous forme d'interdit, il est clair qu'il ne peut plus en être ques-
tion depuis que la forme de procédure, par laquelle seule il se

distinguait de cette action, a disparu.

III. Jus aquoe quotidianoe vel oestivoeducendoe (3).

Source : Dig. lib. 43, tit. 20.

La première condition de cet interdit, c'est la possession de la

(1) L. 5, §§ II, 13, 14, de itin.

(2) L. 2, § 2. de i7ite7'dictis : « Quoedam interdicta REI PERSECUTIONEM

CONTINENT,veluti de itinere actuque privato (se. reficie7ido) : nom PRO-

PRIETATISCAUSAMCONTINEThoc interdictmn. » La comparaison avec la
L. 3, § 13, de itin. prouve à l'évidence que ce passage ne concerne que
l'interdit de iKnere REFICIENDO.— COSTAm pr. I. de i7iterdictis. —Nous
avons dit plus haut, dans l'addition de la 6° édition au § 6, comment
HASSEexplique erronément ce'passage en se plaçant à un point de vue
Plus général-..

(3) Il est probable qu'en principe cet interdit ne concernait que l'agri-
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servitude. Cette possession doit de plus avoir été exercée dans la

conviction de l'existence du droit : bonoe fidei possessio (1). Enfin

elle doit avoir été exercée pendant la, dernière année, ou pendant

une année et demie si l'on ne peut se servir de l'aqueduc qu'en

été ou en hiver (2).
— Outre la possession, il faut ici encore un

acte de violence qui la trouble, peu importe que cet acte émane

du propriétaire ou d'un tiers (3). Lorsque plusieurs prétendent

avoir droit au même aqueduc, l'action devient interdictum duplex

comme l'interdit uti possidetis (4). *

L'action a principalement-pour objet le libre exercice de la

possession (b), ensuite la réparation du dommage causé, lequel

peut ici, comme pour les autres servitudes, consister dans la

•
perte du droit lui-même par non-usage (6).

Les exceptions se basent sur ce que l'exercice de la servitude

aurait eu lieu d'une manière vicieuse : vi, clam ou precario (7).

IV. Un interdit spécial, l'interdit de rivis, concerne la répara-

tion de l'aqueduc.

culture ; plus tard on retendit à tout conduit d'eau en général : L. 1,§§ 11,

15, 14. L. 3, pr., de aqua. On alla même jusqu'à l'étendre à des conduits
d'eau dont l'usage ne pouvait être considéré comme se rattachant à une

servitude réelle, mais uniquement comme un droit purement personnel.
L. 1, §§ 12, 24, eod.

(1)L. 1, §§ 10, 19, de aqua.
(2) L. 1, §§ 31-36. L. 6, de aqua.

(3) L. 1, §'25, de aqua.
(4) L. 1, § 26, de aqua : « Si inter RIVALES, ID EST, QUI PER EUNDEM

RIVÏÏM AQUAMDUCUNT,sit conlentio de aquoe usu, utroque suum usum esse

contendente : duplex interdictum utrique competit. » (Sur la définition
de rivalis voy. Glossa in c. 18, C. 32, q., S.) Cf. L. i, de aqua. PAUL, V,

6, § 9.

(5) L. 1, pr., de aqua : «..,. vim fieri veto, » L. 1, § 27, eod.

(6)h.'i,i^,deaqua.
(7) L. 1, pr. §§ 10, 20, de aqua.
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Source : Dig., lib. 43, Ut. 21.

Cet interdit dépend des mêmes conditions que le précédent (1) :

il ne' s'agit donc pas ici du droit lui-même, mais uniquement de

la possession de la servitude (2), seulement il faudra aussi four-

nir caution à raison du dommage que les travaux pourraient

occasionner (3).

V. De la même manière, et moyennant les mêmes conditions

que les deux interdits précédents, nous trouvons deux interdits

destinés à garantir le jus aquce hauriendoe.

Source : Dig., lib. 43, Ut. 22.

Celui qui a exercé ce droit d'une manière exempte de vice

pendant l'année antérieure, peut invoquer, pour s'en assurer

l'exercice futur, le premier de ces deux interdits, et avoir re-

cours au second pour pouvoir réparer et entretenir le puits, la

fontaine, etc., auxquels la servitude est attachée.

Deuxième classe de servitudes réelles : servitudes positives

dont l'exercice se trouve intimement lié à la possession d'un im-

meuble.

"Il est facile de préciser les règles sur l'acquisition et la con-

servation de la possession de ces servitudes, puisqu'elles suppo-

sent toujours une disposition constante des lieux qui implique

déjà l'exercice de la servitude. Ainsi lorsqu'il est question du

jus tigni immittendi, la juris quasi possessio dépend de la ques-

tion de savoir si Yimmissio a réellement lieu ou non (4).

(1)L. 3, § 7, de rivis.
(2)L. 1, §9, L. 4, de rivis.-
(3)L. 5, § 9, de rivis.
(4)L. 20, pv.,deserv. proed. urb. :« Servitutes, quoein superficie con-

sistant, POSSESSIONEretinentur'... » C'est-à-dire par la possession delà
chosemême au moyen de laquelle s'exerce la servitude.
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Ce n'est qu'à propos de la troisième classe que nous pourrons

exposer les interdits qui se rapportent à cesservitudes.

Troisième classe. Servitudes négatives..
Elles donnent le droit d'exiger que le propriétaire d'une chose

s'abstienne de poser certains actesque sans cela il pourrait poser
en sa qualité de propriétaire. Comment s'acquiert la possession
d'un tel droit ?

Ordinairement on rapporte, mais à tort, cette question à

l'acquisition du droit lui-même. On prétend qu'ici, comme

en matière de propriété, il faut tradition, et cependant dans l'an-

cien droit la in jure cessio,et dans le droit de Justinien la seule

convention, suffisaient pour cette acquisition (1). La question est

importante a. au'point de vue du droit aux interdits, b. pour la

prescription, c. pour la Publiciana actio, qui ne résulte, dans cette

espèceaussi, que de la tradition, mais qui n'est nécessaire que

lorsque la servitude n'a pas été constituée par celui que l'on

prouve être le vrai propriétaire (2).
1 II est ici un cas d'acquisition de possession qui ne fait aucune

difficulté : c'est lorsque le fait contraire à la servitude est tenté

par le propriétaire, mais se trouve empêché, soit par la seule

opposition de l'adversaire, soit par violence, soit par une défense

du magistrat (3). Les autres cas sont très-controversés. Quelques
auteurs exigent, par analogie du premier cas, que la tentative

de poser un fait contraire soit au moins simulée, et entravée par
une défense également simulée (4). Mais de tels actes symboli-

ques ne répondent nullement à la nature de la possession; on ne

(1) TJLPIEN,XIX, 11. — §4,1. de serv. proed.
(2) L. H, § .1, de public, in rem actiohe.

(3) L. 15, de oper. nov. nùnt. L. 45, de damno inf;
(4) HEISLERa publié une dissertation spéciale sur la question de savoir
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peut les appuyer sur aucune preuve positive, et on ne les a sup-

posés du reste qu'à défaut d'explication plus satisfaisante.

D'autres prétendent au contraire que la seule abstention du pro-

priétaire de poser le fait en question constitue déjà la possession

de la servitude négative, de sorte que, par exemple, tout pro-

priétaire de maison aurait contre ses voisins la possession d'un

droit altius non tollendi basé sur la hauteur actuelle des maisons

voisines (1). Ce système aussi est né de l'impossibilité où l'on

était d'en trouver un meilleur, car il est contraire à la saine rai-

son d'admettre que tout propriétaire foncier possède ainsi, à

chaque instant voulu, une infinité de servitudes à charge de ses

voisins. — Je crois que la solution de la question gît dans ce

mêmeprincipe que nous avons appliqué plus haut aux servitudes

positives. Leur, possession ne résulte pas de tout exercice quel-

conque, mais seulement d'un exercice à titre de droit : tanquam
id suojure faceret. Il faut donc distinguer l'usage purement ma-

tériel et accidentel de celui qui se base sur des motifs juridiques
et sur une.espèce de nécessité. La raison de cette différence, ici

comme en matière de servitudes positives, c'est que sans cela

si les servitudes négatives peuvent s'acquérir par la seule convention

sans tradition. (Abhandlungen, Halle, 1735, 4°, 5.) §§ 14-16, THIBAUT,
Ueber Besitz, § 16.

(1) J'avais aussi adopté ce système dans mes deux premières éditions ;
la L. 6, § 1, si serv. vind., m'y avait surtout déterminé :, « Si forte non

habeam oedificatum altius in meo, adversarius meus possessor est. »

Toutefois les mots « possessor est » désignent ici, non pas la possession,
mais la qualité de défendeur : « L'adversaire est celui qui, s'il le veut,

peut être défendeur au procès. » Les mots qui suivent immédiatement

appuient cette explication, car si l'on avait eu en vue la possession, rien

n'eût été plus naturel que d'attribuer les interdits possessoires à cet ad-

versaire. C'est ce qu'on ne fait pas; on ne lui donne que l'interdit quod.
viaut clam, interdit qui peut subsister sans possession aucune.

30
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Yanimus possidendi manquerait de base. Si nous appliquons

cette distinction aux servitudes négatives, la seconde des opi-

nions citées plus haut se trouve par là même réfutée. En effet

si mon voisin n'a bâti que jusqu'à telle hauteur, je profite de

cette circonstance d'une manière purement matérielle et acciden-

telle : je n'ai donc, à cet égard, aucune possession. Par contre,

ce même principe nous explique pourquoi la tentative sérieuse

de poser un fait contraire produit, si elle est entravée, la pos-

session, puisque dès lors l'abstention n'est plus accidentelle, mais

le résultat de cette opposition. Le même effet doit être attribué

au titre constitutif. Si le voisin m'a concédé le jus altius non tol-

endi par convention ou par testament, l'abstention du fait con-

traire n'est plus accidentelle, mais obligatoire, puisqu'elle résulte

de la convention ou du testament ; le même acte donc qui m'a

donné le droit, m'aura aussi donné la possession, et pour acqué-
rir cette dernière, il ne faudra pas de ces actes symboliques dont

nous venons de parler. La différence entre l'acquisition du droit

et celle de la possession consiste ici seulement en ce que le pre-
mier ne peut être concédé que par le vrai propriétaire du fonds

voisin, tandis que la possession peut certainement aussi être ac-

quise d'un simple possesseur.
De tout cela il résulte que la possession des servitudes néga-

tives peut être acquise de deux manières, par opposition et par
titré constitutif : dans le premier cas, l'acquisition aura #èu par
suite de la résistance à la tentative de poser un fait contraire

à la servitude ; dans le second, elle se fera au moyen de tout

acte juridique dont la forme est apte à concéder un droit de ser-

vitude, peu importe d'ailleurs que ce droit ait effectivement été

concédé ou non.

La possession d'une servitude négative se perd lorsque l'ad-
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versaire parvient à poser le fait contraire. Lors donc que le voi-

sin, contre lequel je prétends avoir un jus altius non tollendi, n'en

augmente pas moins l'élévation de sa maison, j'aurai par là même

perdu la possession de ma servitude.

Il nous reste à exposer les interdits qui servent à garantir

l'exercice des servitudes de la deuxième et de la troisième classe.

Chacune de ces servitudes n'est au fond qu'une modification de

la possession de la chose principale : celui, par exemple, qui

possède le jus tigni immittendi, ou le jus altius non tollendi, n'a

en réalité que la possession d'une maison modifiée d'une certaine

manière. Voilà pourquoi des interdits spéciaux pour la posses-

sion de ces servitudes n'étaient nullement nécessaires, tout

trouble apporté à leur libre exercice affectant également la pos-

session de la chose principale. L'action relative à la possession

de toutes ces servitudes n'est donc jamais l'interdit de vi, puis-

que le trouble, quelque grave qu'il soit, n'enlève jamais la pos-

session du fonds, c'est au contraire l'interdit uti possidetis (1).

Une exception apportée à ce principe le rend lui-même parfaite-

ment clair. Pour le jus cloaccecm crut nécessaire d'introduire

(1) L. 8, § 3, si serv. vind. : «... Agi poterit, JUSESSEFUMUMIMMITTERE,

quod et ipsum videtur Aristo probare. SED ET INTERDICTUMUTI POSSIDE-

TIS POTERITLOCUMHABERE, SI QUIS PROHIBEATUR, QUALITER VELIT, SUO

UTI. » — Il s'agit ici seulement d'une servitude positive, appartenant à

la deuxième classe, mais il n'est pas douteux que la même chose doive

se dire aussi des servitudes négatives. Une raison particulière rendra

toutefois pour ces dernières beaucoup plus rare l'application des actions

possessoires : il s'agit là en effet, dans la plupart des cas, non pas seule-

ment d'écarter un trouble de possession, et d'obtenir la réparation du

dommage causé, mais aussi de faire démolir des ouvrages déjà con-

struits, etc., etc. Or ce but se poursuit par un interdit tout spécial qui
ne se range pas au nombre des actions possessoires, je veux dire par
l'interdit quod vi aut clam, qui est même plus avantageux que ces actions,

parce que les conditions de son application sont plus faciles.
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une certaine modification aux conditions de l'interdit uti possi-

detis; on ne se borna dès lors pas à établir un interdit spécial (1),

on exclut encore formellement l'interdit uti possidetis (2). —

Tout ceci deviendra encore plus évident si nous le mettons en op-

position avec ce que nous avons dit des servitudes réelles delà pre-

mière classe, c'est-à-dire de celles qui consistent à pouvoir poser

des faits indépendants. Ces servitudes aussi sont des qualités

spéciales du fonds dominant ; le droit de les exercer est une

qualité de la propriété de ce fonds (3) ; mais il n'en est pas de

même de leur possession. En effet, comme celle-ci consiste en

actes indépendants de la possession du principal, on ne peut dire

de ces servitudes qu'elles sont possédées en même temps que le

fonds, et que le trouble de leur possession affecte également la

possession de ce dernier. Voilà pourquoi les principaux droits

de cette catégorie ont reçu des interdits spéciaux, sans qu'on ait

cru devoir les exclure formellement de l'interdit uti possidetis;

et voilà aussi pourquoi nous avons dû dire plus haut qu'en de-

hors de ces cas spéciaux ces servitudes ne peuvent être protégées

par des interdits (4).

(1) Dig., lib. 45, tit. 25, de cLoacis (se. purgandis, reficiendis) : ce qu'il

y a de spécial ici, c'est l'absence des exceptions ordinaires (L. 1, § 7, de

cloacis), et il est facile d'en comprendre les motifs. II est d'intérêt public

(« ad publicam utilitatem spectare videtur ») que l'entretien des cloaques
ne soit pas entravé ; quant à l'examen du droit, ou même de la justa pos-

sessio, rien n'empêche de le faire plus tard.

(2) L. 1, pr. uti possidetis : «... De cloacis hoc interdictum non dabo.»

(3) L. 86, de verb. sign. « Quid aliud sunt jura proediorum, quam
proedia qualiler se habentia, ut bonitas, salubritas, amplitudo? » C'est-

à-dire que les servitudes ne sont que des qualités du fonds, exactement
comme la fertilité du sol, la salubrité de la situation, et autres qualités
de ce genre qui n'ont rien de juridique. — La proposition est du reste

tout à fait générale, et concerne donc aussi les servitudes de la première
classe. Relativement à celles-ci seulement nous trouvons quelque chose

de semblable dans la L. 12, quemadm. serv. amitt.

(4) Voyez p. 458.
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§ 47.

i

QUASI POSSESSIO DU DROIT DE SUPERFICIE.

Le dernier cas de la juris quasi possessio concerne le droit de

superficie, le seul jus in re, autre que les servitudes, auquel

puisse s'appliquer la quasi possessio (1).
Source spéciale pour le droit de superficie : Dig., lib. 43,

Ut. 18.

Les bâtiments ne sont considérés que comme partie du sol

sur lequel ils reposent : leur propriété et leur possession sont

inséparables de la propriété et de la possession de ce sol. La

seule séparation dont elles soient susceptibles consiste en une

espèce particulière de jus in re que le propriétaire concède à une

autre personne. Celui qui a ce jus in re n'est ni possesseur ni

propriétaire de la maison, mais il a une juris quasi possessio et,

grâce à celle-ci, les actions possessoires. Cette juris quasi pos-
sessioa la plus grande ressemblance avec la possession des ser-

vitudes personnelles, parce qu'elle dépend, comme celle-ci, de

la possession naturelle de la chose même. Il n'y a aucune diffé-

(1) On pourrait vouloir encore appliquer la quasi possessioaux cas

suivants, où elle se trouve cependant exclue et rendue superflue par une
véritable corporis possessio: A. aux fonds provinciaux (§9) pour lesquels
nous trouvons les interdits mentionnés d'une manière tout à fait vague
dansFRONTINUS(Gromat. vet. éd. Lachmann, p. 36). Comp. sur ce pas-
sageobscur TREKELL, Kleine deutsche Aufsoetze, Leipzig, 1817, p. 39.
B. au droit de gage (§ 24). C. à l'emphyléQse (§12, a. §22, a. § 24). Un
interdit possessoire spécial semble, il est vrai, établi pour ce dernier

cas,l'interdit de loco publico fruendo (Dig. XLIII, 9,L. I, § 7, utin flum.
publ.L. 13, § 7, deinjur.); mais il ne concernait pas du tout la posses-
sion; la conductio, à elle seule, même sanspossession aucune, suffisait

pour pouvoir l'invoquer. Dans les cas où la possession s'y joignait, cet
interdit concourait avec les interdits possessoires-
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rence sous le rapport de l'acquisition et de la perte de cette pos-

session ; et quant aux interdits, la différence n'a du moins pas

d'importance pratique.

I. Le trouble violent apporté à cette possession ne donne pas,

comme par exemple en fait d'usufruit, droit à l'interdit uti pos-

sidetis, mais à un interdit spécial (1) qui, toutefois, réunit toutes

les qualités du premier (2). La différence est donc seulement no-

minale et voici probablement comment il faut l'expliquer. Le

droit de superficie est une institution purement prétorienne ;

c'est donc d'abord par l'Edit qu'il a reçu une existence juridique.

Si l'Edit en parle à propos des interdits, et non pas à propos

des actions réelles, ce n'est sans doute que l'effet du hasard. Il

en était tout autrement de l'usufruit : toutes les servitudes étant

déjà basées sur le droit civil, il ne fallait plus ici qu'une appli-

cation bien simple des interdits possessoires ordinaires.

IL Si la possession naturelle a réellement cessé par suite

d'une dejectio, on applique l'interdit de vi comme pour la pos-

session proprement dite (3).

III. Enfin, si le superficiaire a abandonné à titre précaire

l'exercice de son droit à quelque autre personne, et que celle-ci

se refuse à le lui restituer, c'est l'interdit deprecario que l'on

invoquera, parce que cet interdit s'applique à tous les droits en

général, susceptibles de restitution (4), et que la superficie doit

être comptée parmi les jura (in re), exactement comme les ser-

vitudes (S).

(1) L. 1, pr. de superfic, L. 5, § 7, uti possid.
(2) L. 1, § 2, de superfic.
(5) L, 1, (j5, dem : « Perinde et si superficiaria insula fuerit, qua qui*

dejectus est, apparet int.erdicto fore locum. »

(A)Voyez p. 458.

(5) Voyez'p. 98.
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MODIFICATIONS APPORTÉES AU DROIT ROMAIN.

S 48.

Dans les cinq sections précédentes de cet ouvrage nous avons

exposé la théorie de la possession, en faisant complètement
abstraction des modifications qu'on peut y avoir apportées dans

la suite; cette manière de procéder nous était imposée, si nous

ne voulions, en exposant à la fois les principes anciens et les

changements plus récents, courir le danger de ne faire bien com-

prendre ni les uns ni les autres.

Maintenant, que cette étude est terminée, nous pouvons nous

demander quelles sont les modifications que le droit romain a

subies dans les temps modernes. Il y a d'ailleurs une raison par-
ticulière de ne pas passer cette question sous silence. Parm i

toutes les erreurs importantes qui ont cours sur la théorie ro-

maine de la possession, il n'en est peut-être pas une qui n'ait an

partie sa source dans le droit canon ou dans le droit germa-

nique. En pratique il ne suffît donc pas de réfuter ces erreurs au
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seul point de vue du droit romain. On pourrait admettre cette

réfutation, et prétendre néanmoins qu'elle n'a d'autre effet que
d'écarter une preuve inexacte d'une idée juste d'ailleurs. Pour

qu'une théorie juridique de la possession puisse prétendre à

quelque valeur pratique, il faut qu'on examine et qu'on expose
le rapport dans lequel elle se trouve avec les principes du droit

moderne. C'est ce que les paragraphes suivants ont en vue de

faire, sommairement au moins ; car les exposer d'une manière

complète, ce serait dépasser les limites .de cet ouvrage, parce

qu'il faudrait alors se placer à un tout autre point de vue

historique.
Trois points différents doivent faire l'objet de cette étude : le

premier concerne la notion même de la possession (§ 49) ; les

deux autres ont trait à des actions possessoires : Yactio spolii

(§ 50) et le possessonum summarium ou summanissimum (§51).

S 49.

MODIFICATIONS DE LA NOTION DE LA POSSESSION.

' Nous avons donc d'abord à nous occuper de la notion de la

possession. En droit romain la possession ne se référait qu'à la

propriété et aux jura in re,-dans, la suite, et en droit canon sur-

tout, on a voulu l'étendre à tout droit en général.
Or toute la théorie de la possession se basait sur la protection

accordée au simple exercice d'un droit contre certains troubles

déterminés, sans s'arrêter à la question si ce droit existait réel-

lement ou non. Cette protection ne pouvait donc concerner que
les droits qui admettaient la possibilité de ce genre de troubles

et ces droits ne pouvaient être que la propriété et les jura in re.
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Mais la constitution de l'Église chrétienne et des divers États

européens donna naissance à certains droits qu'on rattachait

intimement à la possession et à la jouissance du sol, droits que
les Romains n'avaient pas connus, ou avaient été loin de consi-

dérer comme pouvant appartenir à des particuliers. C'est ainsi

que l'exercice du pouvoir épiscopal dépend de la possession du

siègeépiscopal et des biens qui y appartiennent. C'est d'une ma-

nière analogue que le pouvoir suprême ou certaines branches

de ce pouvoir se rapportent à la souveraineté territoriale du

prince ou aux juridictions seigneuriales. Il en est enfin de même

des charges foncières établies par le droit germanique, telles :

que rentes foncières, .dîmes et corvées. Tous ces droits admet-

tent, comme en matière de propriété, une protection de leur

simple exercice, et la possession admise à leur égard pourrait
être ramenée, dans les cas les plus fréquents et les plus impor-

tants, à la possession du sol même, c'est-à-dire à l'exercice du

droit de propriété foncière. Souvent cela est de toute évidence.

Si, par exemple, un évêque est violemment expulsé de son évê-

ehépar un adversaire, le trouble apporté à la possession du sol

coïncide nécessairement avec celui qui entrave l'exercice des

droits épiscopaux, et cette coïncidence s'étend nécessairement

aussi à la protection accordée contre ce trouble. Même dans les

casoù la violence n'atteint que l'exercice d'une partie de ces

droits, par exemple, de quelque branche de la juridiction, on

trouvera, non pas à l'égard de la possession du sol, mais à l'égard
de quelque chose d'analogue, un rapport qui rappelle la juris

quasipossessiodu droit romain. Ces droits en effet sont, comme

les servitudes, susceptibles d'être troublés par des actes de vio-

lence, et il était dès lors logique d'en protéger le simple exer-

cice, comme le droit romain l'avait fait pour les servitudes.
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La relation que nous signalons ici entre ces droits et la posses-

sion n'est pas purement théorique ; elle a été depuis longtemps
admise en pratique. En droit canon il est très-souvent question

de la possession des droits diocésains et d'autres droits ecclé-

siastiques, ainsi que des dîmes qui en font partie, et de même

personne n'a jamais douté que la juridiction ou d'autres droits

publics doivent être, à l'égal du droit de propriété, protégés

contre la violence, quoique dans l'ancienne Rome on n'ait jamais

pu songer à une possession quelconque de droits semblables.

Cette manière de voir se trouve confirmée par une restriction

, bien remarquable que le droit canon apporte à ce nouveau genre

de possession. Si des ecclésiastiques possèdent des dîmes dans

une paroisse étrangère et que le titulaire de cette paroisse

leur en enlève la possession, ils ne pourront invoquer d'action

possessoire, mais ils devront prouver l'existence du droit lui-

même, parce que le jus commune, c'est-à-dire la constitution

de l'Église, est contraire à leur prétention (1).

Dans quel rapport maintenant ce genre de possession se

trouve-t-il avec le droit romain ? Celui-ci ne peut y être appliqué

directement, car les droits en question lui étaient étrangers :

néanmoins l'extension du droit romain à ces cas repose évidem-

ment sur un développement parfaitement naturel et logique de

ses principes. La notion de la possession ne subit donc par là

aucune modification ; elle est seulement mise en rapport avec

des objets auxquels les Romains eux-mêmes auraient pu l'appli-

quer s'ils les avaient connus (2).

(1)C. 2, de restit. spoliât, in VI. «... Cum... sit... manifestum (nisi
aliud ostendatur) easdeiVKE. COMMUNIadeamdem ecclesiampertinere.»

(2) Il est fort remarquable que les glossateurs déjà semblent avoir par-
tagé tout à fait cette opinion. ROFFREM tract, jud. ord. p. 81-83;

p. 89, 90.
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Mais indépendamment de ces cas où l'on ne saurait mécon-

naître une extension du droit romain parfaitement conforme à

son esprit", il est deux autres classes de droits pour lesquels on

veut que la possession soit également admise : ce sont les droits

qui constituent l'état des personnes et les obligations. En exami-

nant cette opinion, nous réfuterons suffisamment cette notion

vague de la possession que l'on voudrait mettre à la place de la

notion si précise qu'en donne le droit romain.

On prétend, en premier lieu, admettre une possession en ma-

tière de droits de famille, et pour le mariage, le cas le plus im-

portant de tous, cette manière de voir semble même s'appuyer
sur des textes formels du droit canon (1). La comparaison avec

un cas de possession proprement dite rendra la question parfai-
tement claire. Si le droit de propriété d'un immeuble faisait

l'objet d'une contestation, il est clair que la question pourrait
être décidée quand même le droit positif ne parlerait nulle part
de la simple possession, et même dans ce cas il pourrait arriver,

et même être nécessaire, que le juge réglât préalablement et

séparément la question de possession ; seulement cette mesure

provisoire serait fort différente d'une protection légale accordée

à la possession comme à un droit en elle-même. Supposons,

pour rendre cette différence plus sensible, qu'aucun des deux

adversaires ne soit réellement propriétaire, mais qu'à une cer-

taine époque l'un d'eux ait été violemment dépossédé par l'autre;

dansce cas la mesure provisoire dont nous parlons ne pourrait
rien changer, puisque la possession appartiendrait actuellement

et décidément à l'une des parties ; Yobligatio, au contraire, seule

basedu droit de la possession, exige la restitution de la posses-

(i) C 8, 10, 13,X. de restit. spoliât.
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sion enlevée antérieurement par un acte de violence. — Reve-

nons maintenant aux droits de famille dont le juge aurait à pro-

téger la possession. Cette protection ne serait évidemment qu'une
mesure provisoire à l'égard de la question de possession, mesure

qui se rattacherait intimement à la décision finale du procès.

Lorsque, par exemple, on ne conteste pas la régularité des for-

mes extérieures du mariage, mais qu'on invoque d'autres causes

de nullité, ces causes doivent être examinées, mais provisoire-

ment, dit le droit canon, les rapports conjugaux subsisteront, à

moins que par des motifs particuliers leur continuation ne soit

condamnable en elle-même (1). Dans tout cela il n'est absolu-

ment pas question d'un droit de simple possession, c'est-à-dire

d'un jus obligationis qui aurait pour but d'assurer l'exercice

d'un autre droit, sans se préoccuper de l'existence de ce der-

nier.

Tout ce que nous venons de dire sur une prétendue posses-
sion en matière de droits de famille s'applique à bien plus forte

raison à la possession en matière d'obligations. Dans la plupart
de ces cas on ne saurait même concevoir de possession, et c'est

tout à fait par hasard qu'il a pu en être question dans le seul cas

que voici : On prétend que celui qui a touché les intérêts d'un

capital a acquis par là la possession du droit au capital et aux

intérêts à échoir ultérieurement. Il n'est pas nécessaire de s'arrê-

ter à prouver qu'il n'y a pas là de véritable possession, pas plus

qu'en matière de droits de famille, et même la mesure provisoire

qui réglerait la question de possession, s'il s'agissait de droits

de famille, n'est ici ni nécessaire, ni positivement prescrite,

quoiqu'on ait souvent soutenu le contraire, en invoquant des

(1) C. 10,13, X. de reslit. spoliât.



MODIFICATIONS APPORTEES AU DROIT ROMAIN. 481

textes du droit romain lui-même, textes qui disent toute autre

chose plutôt que ce qu'on veut leur faire dire.

Jusqu'ici nous avons vu que la notion romaine de la possession

a été, non pas modifiée, mais développée d'une manière parfai-

tement logique et étendue à de nouveaux objets. Il nous reste à

examiner les modifications qu'ont subies les actions possessoires, .

c'est-à-dire les formes employées pour garantir l'exercice de la

possession.

$ 50.

DE VACTIO SPOLIl.

Auteurs à consulter :

C. ZIEGLER, ad can. redintegranda (en dernier lieu avec des

notes dans WOLT^R, observ. ad jus civ. et Brand., fasc. 2,

Hal. 17.79. 8. Obs. 35).

J.-H. BOEHMER, in I. Eccl. Prot. lib. 2, Ut. 13. Ejus notes,

in c. 3, C. 3, q. 1, etc., etc. {éd. coiy. jur. can. Hal. 1774).

FLECK, de interdictis unde vi et remédia spolii, p. 83-136.

Parmi les fausses décrétales du prétendu Isidore, qui eurent

pour effet d'ébranler l'autorité des archevêques et des synodes
*

provinciaux (1), il en est toute une série (2) dont l'objet est de

déclarer « qu'un évêque expulsé de son siège, ou dépouillé de

« ses biens personnels, ne pourra être traduit devant le synode,

« pour quelque faute que ce soit, tant qu'il n'aura pas été remis

« en possession des biens qui lui ont été enlevés. » Certes le

(1) SPITTLER, Gesch. des kanonisclien Redits, Halle, 1778, 8, p. 261,
272.

(2) C. 5. 4. 5. 6. C. 2. q. 2. c. 1. 2. 3, 4. C. 3. q. I.
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prétendu Isidore, qui attribua aux papes ces fausses décrétales,

ne se sera jamais imaginé qu'un de ses textes aurait un jour

pour effet de servir de base à un système tout nouveau d'actions

possessoires, et même à une nouvelle théorie de la possession

elle-même. Voici le passage auquel revient cet honneur tout à fait

inattendu (1) :

i

« Redintegranda sunt omnia exspoliatis vel ejectis episcopis

« proesentialiter ordinatione pontificum, et in eo loco, unde abs-

« cesseront, funditus revocanda quacunque conditione temporis
« aut captivitate, aufdolo, aut violentia malorum (2), aut ver

(1) C. 5. C. 5. q. 1. Ce texte se trouve aux endroits suivants dans la col-
lection du faux Isidore : 1. Dans une décrétale du pape Jean. 2. Dans
une décrétale d'Eusèbe. 5. Dans le cinquième synode"de Symmachus,dè
l'année 504. BALLERINUSprouve en détail que ce synode est tout aussi

peu authentique que les deux décrétales citées (P. III, Cap. VI, § II,
Num. VII, p. 532, éd. Mogunt. 1790, 4, eomp. ibid, p. 551-555). C'est
donc une erreur de soutenir, comme on l'a fait récemment, que ce pas-
sageest pourtant authentique quant à son contenu, puisqu'il se rencon-
tre réellement dans ce synode ; car le synode entier est inventé comme
les décrétales. Du reste ce passagecorrespond textuellement en partie à
celui que nous trouvons dans les actes d'un procès qui eut lieu à Aix-la-

Chapelle en 858, et qui paraît être résulté lui-même de l'interprétation
du bréviaire. Comp. mon Histoire du droit romain au moyen âge, vol. 2,
§41. (Note ajoutée dans la 5e édition d'après une communication de

BIENER.)— Cela ne veut pas dire cependant que ces passagessoient faux
même quanta leur contenu; au contraire, ils se basaient réellement sur
le droit canon antérieur ; il n'y a de mensonger que la rédaction et le

développement des règles anciennes. CAR. BLASCUSde collect. Isidori

cap. 8, §5, dans GALLAND,t. 2, p.59. (Note de la 6° éd.: communication de

BIENER.)
(2) BOEHMERtrouve, à juste titre, cette leçon d'un ancien manuscrit de

Berlin beaucoup plus vraisemblable que la leçon ordinaire : violentia

.majorum, violentia majore, virtute majorum. La leçon correcte se
trouve aussi dans un très-beau manuscrit du Décret dans la bibliothèque
de l'université de Marburg. ^- Il est vrai cependant qu'on trouve virtute
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« quascunque injustas causas, res ecclesioe, vel proprias, id est

« substantias (1) suas perdidisse noscuntur (2) ANTEACCUSATIONEM

« AUTREGDLAREMAD SYNODUMVOCATIONEMEORUM,» et rel.

Si l'opinion d'un grand nombre de praticiens est fondée, ce

passage aurait rendu complètement superflues toutes les dispo-

sitions du droit romain sur la possession. Voici en effet ce que

ces auteurs prétendent y trouver :

1. L'action est donnée, peu importe que le demandeur soit

possesseur juridique ou non.

2. Elle s'applique aux meubles aussi. — (Dans notre § 40

nous avons traité cette question au point de vue du droit ro-

main.)

3. Elle concerne aussi les choses incorporelles, ce qui veut

dire qu'elle garantit l'exercice de tous les droits en général.

(Voy. notre §49.)

4. Elle n'exige pas que la possession ait été troublée par un

majorum dans les sources du décret de Gratien : virtus employé
comme on le faisait au moyen âge dans le sens de violence. (Note de
la 6»éd.)

(1) Telle est la leçon des quatre manuscrits employés par BOEHMER.
Le manuscrit de Marburg porte «i. suas substantias. » — D'autres lisent
« aut substantias. »

(2) Les mots suivants, jusqu'à la fin, manquent dans les manuscrits et
les vieilles éditions du décret ; et les correcteurs observent à ce sujet :
Htec addila sunt ex originali, etc., c'est-à-dire d'après les sources du
décret de Gratien. Vadditio qu'il fait lui-même à la fin de la quoestio
prouve qu'en omettant ces mots il n'avait pas en vue de changer le sens
du passage, puisqu'il le résume de la manière suivante : « Patet ergo
quod exspoliati prius sunt proesèntialiter restituendi, ANTEQUAMAD CAU-
SA»SINTVOCANDI.» (Note delà 6«éd.)
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acte de violence, mais s'applique également partout où la pos-
session a été perdue sans cause légitime.

5. Elle peut s'intenter aussi contre tout tiers possesseur.
6. Sa durée n'est pas limitée à une année. — (Voy. sur ce point

notre § 40.)

Parmi ces assertions nous devons surtout remarquer la pre-

mière, la quatrième et la cinquième. Si le passage les contenait

réellement, la circonstance qu'il n'est ici question que d'évêques
aurait peu d'importance en elle-même, car les évêques pourraient
n'être cités qu'à titre d'exemple, et nous pourrions, par voie

d'analogie, appliquer à d'autres cas ce que l'auteur, et d'après
lui Gratien, dit des évêques seulement.

Mais de tout temps les jurisconsultes sérieux ne se sont guère
laissé séduire par ces propositions ; ils ont, au contraire, unani-

mement soutenu que ce passage n'institue nullement une action

nouvelle et que l'auteur n'a eu en vue que le droit romain, c'est-

à-dire l'interdit de vi. Quelques-uns d'entre eux sont tout au plus
enclins à admettre que ce texte a apporté de légères modifica-

tions à l'ancien interdit.

Selon moi, toutes ces assertions peuvent être réfutées d'une

manière bien plus victorieuse. Le passage en question ne dit pas

un mot Sun droit qu'aurait l'évêque dépossédé à être remis en

possession; il dit seulement qu'il ne pourra être accusétant qu'il

n'aura pas été réintégré. Il ne dit pas : « Redintegranda sunt

omnia episcopis, » mais : « Redintegranda sunt omnia episcopis...
ANTE ACCUSATIONEM AUT REGULAREM AD SYNODTJM VOCATIONEM

EORUM.» Personne n'aurait certes jamais songé à trouver dans

ce passage une action possessoire nouvelle, s'il avait été conçu

de la manière suivante : « Nullus episcopus exspoliatus débet
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accusari priusquam integerrime restauretur (1). » Or si la rédac-

tion n'est pas la même, ce n'est évidemment que l'effet du hasard.

Le texte ne parle donc pas d'une action, mais.d'une exception à

opposer à l'accusation devant le synode ; nous en tirons deux

conséquences : la première, c'est que cette disposition, qui n'est

faite que pour les évêques, ne peut être généralisée et appliquée

à d'autres personnes. Une action possessoire pourrait, il est vrai,

être étendue, par voie d'analogie, d'un évêque à toute autre per-

sonne, mais l'exception dont il est question ici ne se conçoit qu'à

raison des rapports spéciaux entre l'évêque et le synode. —

Notre deuxième conséquence, c'est que ce passage n'a certes pas

créé d'action nouvelle, mais a tout au plus supposé l'existence

d'une action. C'est donc à cette supposition que doit se ramener

tout ce qu'on prétend y trouver de relatif aux actions posses-

soires.

Or on a prétendu y trouver notamment trois dispositions nou-

velles concernant ces actions : le droit d'agir 1° sans possession

juridique, 2° sans qu'il y ait trouble par acte de violence, et 3° à

l'égard de tout tiers possesseur. La première de ces prétendues

innovations est la moins fondée de toutes. Les deux autres sem-

blent avoir quelque apparence de fondement; la seconde, parce

que les mots « aut captivitate, aut dolo, aut violentia malorum,

aut per quascunque injustas causas » ont pour effet d'empêcher

qu'on ne restreigne la prescription au seul cas de dépossession

par violence ; la troisième, parce que l'expression indéterminée

« redintegranda sunt » ne distingue en aucune manière entre les

diverses personnes qui pourraient être actuellement en posses-

sion. Il est donc probable que l'auteur de ce texte, et de même

(1) C. 5. C. 2. q. 2.

31
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Gratien, ont supposé que l'action pouvait s'intenter même en

dehors de ces deux conditions. Mais était-ce une action fondée

sur la seule possession ? Voilà ce dont il n'y a pas de trace dans

tout le passage. L'évêque, dépossédé de son diocèse par une

«-injusta causa, » n'en est pas moins considéré comme évêque ;

les biens qu'on lui a enlevés, également par une injusta causa,

n'en sont pas moins considérés comme siens ; son droit d'agir

au pétitoire ne fait donc l'objet d'aucun doute, quoiqu'il ne

puisse peut-être pas être question d'une action possessoire.

En résumé, ce passage n'accorde pas un nouveau droit d'ac-

tion, mais présuppose seulement une action existante. .Cette

action sera, dans la plupart des cas (1), un interdit romain, dans

les autres (2) une action en revendication. Elle se déduit donc

parfaitement du droit romain, et même cette supposition n'oblige

nullement d'admettre une action possessoire nouvelle.

Or si ce passage ne renferme pas une théorie nouvelle en ma-

tière de possession, si son auteur et Gratien étaient bien loin de

songer à vouloir fonder une semblable théorie, comment se

fait-il qu'on en soit venu à une interprétation, qui n'est pas le

produit de l'imagination d'un, jurisconsulte isolé, mais qui a été

adoptée par tous les praticiens ? Nous ne pouvons à ce sujet

qu'émettre une supposition, mais elle est bien plausible. La

connaissance de la théorie romaine sur la possession était peu

complète; dans beaucoup dé cas, où la possession était perdue,
on croyait ne pas avoir d'action possessoire, tandis qu'une con-

naissance plus complète du droit romain l'eût facilement, fait

(1) « EXSPOLIAÏIS vel EJECTISepiscopis... CAPTIVITATE...GMUVIOLENTIA.»
Il est important de remarquer qu'à la fin de la quoestio, là où Gratien
résume tout le passage, il ne parle que de ce cas seulement.

(2) « Aut PER QUASCUNQUE INJUSTAS CAUSAS.»
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découvrir. On trouva donc commode d'imaginer une nouvelle

action qui par son caractère vague et général était de nature à

dispenser' de l'étude pénible de l'ancien droit. Faut-il s'étonner

que les praticiens aient adopté cette innovation avec empresse-

ment, et que, loin de douter de son authenticité, ils se soient au

contraire efforcés delà perfectionner de plus en plus?
— Mais

il fallait l'appui d'une autorité, et ce fut parfaitement imaginé de

chercher celte autorité dans la collection des fausses décrétales :

l'interprétation la. plus arbitraire n'avait pas à reculer devant un

texte arbitrairement inventé lui-même !

Indépendamment de ces innovations très-graves que le droit

canon ne renferme pas, il en est deux moins importantes qu'il

sanctionne réellement et qui toutes deux concernent la posses-

sion perdue par violence (1).

La première de ces innovations se rapporte à l'action elle-

même. Le droit romain ne donnait pas d'action contre un tiers

possesseur, alors même que ce tiers avait reçu la chose de l'au-

teur de la violence et tout en ayant connaissance de l'origine

vicieuse de sa possession (2). Innocent III comprit que la con-

science de ce tiers n'était guère moins en danger que celle de

l'auteur même de la violence, c'est pourquoi il permit d'agir

Gontrelui aussi (3). Voilà donc une véritable extension, peu im-

portante à la vérité, donnée à l'interdit de vi.

(1) Une troisième disposition qui se trouverait dans C. 9. X. de probat.
ne pourra être expliquée qu'au paragraphe suivant.

(2) L. 5, ^ 10, uti possidetis (p. 405). Dans une note sur C. 18. X. de

rest. spot. BOEHMEHlaisse voir qu'il est plus au courant du droit canon

que du droit civil : il pense que les décrétales ne renferment aucune

innovation.

(5) C. 18. X. de restit. spoliât. — ZOEGLER(L c, p. 246) a fait la remar-

que parfaitement exacte que puisqu'il y a ici une innovation, il est im-
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La seconde innovation concerne Yexceptio spolii. Cette excep-

tion, qui en principe n'avait trait qu'à l'accusation portée contre

un évêque, semble avoir été étendue par l'usage à tous les cas en

général, jusqu'à ce qu'elle fût enfin sanctionnée par la loi (1).

Toute personne dépouillée par violence aura cette exception afin

de pouvoir repousser toutes les actions civiles que le spolialor
•

pourrait lui intenter tant qu'elle n'aura pas été réintégrée. Cette

exception toutefois n'est pas admise si dans l'action il s'agit d'un

droit ou d'une chose appartenant à une église, et si dans l'ex-

ception il est question du droit d'une personne privée, ou réci-

proquement. L'exception peut s'opposer à une action pénale"

alors même que l'accusation serait produite non pas'par le spo-

liator, mais par un tiers : seulement il faut que dans ce cas le

spolium excède la valeur de la moitié de la fortune entière de

l'accusé. L'accusateur peut de plus exiger que l'on fixe au défen-

deur un délai endéans lequel l'interdit devra être invoque ; ce

terme passé, l'exception se trouvera sans force (2). Dans les

possible d'admettre qu'auparavant déjà d'après c. 5, C. 5, q. 1, l'action

aurait pu s'intenter contre tout tiers possesseur. La réfutation que fait

VVOL'MÎU (p. 250) de cet argument est plus savante que convaincante ; de

plus, elle ne concerne pas tant le canon lui-même, qu'une interprétation

usuelle, admise, paraît-il, depuis longtemps déjà. — D'après WOLTJEU

le C. 18 X. de rest. spot, aurait en vue tout tiers possesseur, puisque
celui qui n'apprend le spolium que par le procès n'en est pas moins

seienter detinens. Toutefois il est dit expressément : « si quis...scienter
rem talem receperit. »

(1) C. 1, de restit. spot, in (i

(2) Il va sans dire que cette exception ne peut s'opposer aux actions

pénales que dans la procédure accusatoire, dans le sens rigoureux de ce

mot; c'est assez dire qu'elle est ici presque sans application pratique.
(Note du Traducteur.) La procédure accusatoire est cette ancienne l'orme
de la procédure criminelle dans laquelle tout citoyen quelconque pro-
duisait et soutenait l'accusation.
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actions civiles, comme dans les actions pénales, le spolium sur

lequel se fonde l'exception doit se prouver endéans les quinze

jours.

En principe Yexceptio spolii ne concerne donc que la procé-

dure : mais comment se rattache-t-elle à l'interdit de vi, Jorsque

c'est cette action qu'intente l'adversaire ? De deux choses l'une :

ou bien l'action et l'exception ont deux objets différents, ou bien

elles ont le même objet. Dans le premier cas l'interdit, comme

toutes les autres actions, sera provisoirement suspendu par cette

exception dilatoire ; mais le défendeur peut de son côté intenter

son interdit à lui, comme action reconventionnelle, et les deux

contestations seront alors examinées et vidées en même temps (1).

Dans le second cas, si le demandeur, qui veut récupérer

la possession perdue, a lui-même auparavant dépossédé le dé-

fendeur, l'exception ne saurait se concevoir comme exception

dilatoire, caractère qu'elle doit toujours avoir en droit canon ;

comme exception péremptoire elle est nulle en droit romain (2),

et cette nullité doit donc encore être maintenue aujourd'hui.

ADDITION DE LA SIXIÈME ÉDITION'.

Jusqu'ici nous avons démontré combien peu Yactio spolii est

fondée sur les textes du droit romain. Cependant on ne peut

nier que, depuis des siècles, elle ne soit généralement reçue en

pratique ; il ne s'agit donc plus que de préciser en théorie la

(1) C. 2. 4. X. de ord. cognit.
(2) Voyez p. 421 et 422.
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nature et les limites de cette valeur pratique, afin que tout, dans

cette matière, ne soit pas abandonné à l'arbitraire.

Or nous avons vu plus haut que le moyen âge nous a transmis

plusieurs institutions importantes en faveur desquelles le droit

romain, s'il en avait eu connaissance, aurait sans doute déjà

admis une protection légale de la possession (1). Indépendam-

ment de beaucoup de droits publics et ecclésiastiques, il faut

ranger dans cette catégorie les nombreuses charges foncières du

droit germanique. Ici l'application de cette action nouvelle,

sanctionnée par la pratique, ne fait aucune difficulté ; c'est même

la véritable forme sous laquelle toute cette extension importante

de la théorie de la possession a dû se manifester.

Je crois encore Yactio spolii applicable à certaines relations

juridiques connues des Romains, mais qui, parce qu'elles se

présentaient plus rarement, n'avaient pas donné lieu à des ac-

tions possessoires. J'entends par là ces servitudes prédiales aux-

quelles l'interdit uti possidetis ne pouvait s'appliquer, et pour

•lesquelles il n'y avait pas non plus d'interdits spéciaux. Si l'on

admet cette opinion, Yactio spolii pourra être considérée comme'

complétant, sous ce rapport, la théorie romaine d'une manière

tout à fait conforme à son esprit ; alors se trouve aussi prati-

quement résolue la controverse sur le point de savoir si les in-

terdits romains peuvent s'appliquer à ces servitudes (2).

Mais on ne doit pas, à mon avis, aller plus loin dans l'appli-

cation de Yactio spolii. Notamment il ne faut pas vouloir l'étendre

(1) Voyez § 49.

(2)Voy. notre §46 On pourrait objecter que pour d'autres servitudes
prédiales le droit romain n'admet que l'interdit uti possidetis, ou des

équivalents, tandis que Vactio spolii est une action recuperandoe pos-
sessions, c'est-à-dire une extension de l'interdit de vi. Mais pour ce
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à ces relations dont la nature rend superflue et même impossible

toute application saine et logique des principes sur la protection

de la possession ; j'entends parler des relations de famille et des

obligations personnelles (§-49). — De plus je considère Yactio

spolii comme également inapplicable à toute la sphère d'action

des' interdits possessoires du droit romain. Elle n'aurait ici au-

cune raison d'être, et si l'on voulait néanmoins l'admettre con-

curremment avec les interdits, il en résulterait inévitablement

une confusion sans limite et sans issue. Je ne dis rien des exi-

gences de la science, qui seraient singulièrement méconnues par

ce procédé illogique. Sans doute ces exigences doivent se subor-

donner aux besoins de la vie réelle ; mais l'intérêt pratique lui-

même ne pourrait que souffrir d'un système qui, rendant impos-

sible tout principe certain, ne mènerait en dernière analyse qu'à

des décisions facultatives et arbitraires, fondées sur les prin-

cipes tantôt de tel système de droit, tantôt de tel autre. Un

pareil état de choses ne serait, tout au plus, avantageux qu'à la

paresse et à l'ignorance de certains juges, et à l'intérêt de ces

mandataires qui ont plus à coeur la durée des procès que le

bien-être de leurs clients. — Que l'on essaye seulement d'appli-

quer, avec logique et conséquence, Yactio spolii dans cette exten-

sion indéfinie dont nous parlons et que plusieurs auteurs veu-

lent lui attribuer, et on se trouvera bientôt en présence de cas

où les adhérents mêmes de ce système reculeront devant son ap-

plication. Ils devront donc bien se réserver en secret la faculté

genre de droits on ne peut toujours distinguer le simple trouble de

possession d'une dépossession complète aussi nettement qu'en matière
de propriété ou de servitudes personnelles: de sorte qu'ici pour les in-

terdits aussi il n'est ni possible ni nécessaire de les distinguer d'une

manière aussi tranchée.
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de s'écarter à l'occasion de leur théorie, ce qui prouve à l'évi-

dence qu'elle ne peut mener qu'à un aveugle arbitraire. S'il en

est ainsi, il faudra notamment que Yactio spolii aussi soit refusée

au locataire et an commodataire, auxquels le droit romain refuse

les interdits. _

Là, où Yactio spolii doit réellement être admise, se présente

maintenant la question de savoir quels principes doivent la ré-

gir. La loi positive ne se prononce pas directement sur ce point,

et la pratique ne nous offre guère de règles précises et uniformes,

quoique les auteurs ne se fassent pas faute de l'invoquer à l'appui

de leurs opinions, quelque opposées que celles-ci soient d'ail-

leurs l'une à l'autre. Je pense qu'ici encore l'analogie du droit

romain pourra seule nous donner une base certaine, et que cette

action nouvelle devra, dans ses diverses parties, être considérée

comme un développement logique des principes de ce droit, tout

en ayant égard aux particularités des divers cas auxquels on

l'applique, et aux exigences pratiques qui peuvent en résulter.

Quelques auteurs ont souvent aimé à parler longuement des

tendances de l'école historique. Ils lui reprochent de vouloir,

toujours et quand même, enchaîner le droit aux formes romaines,

et de méconnaître ainsi les produits spontanés de la pratique et

les exigences de la science moderne. Ma manière d'envisager

Yactio spolii n'échappera sans doute pas à ce blâme stéréotype.

Voilà pourquoi je me félicite de voir mon opinion adoptée aussi

par Muhlenbruch, que plusieurs, je ne sais trop pourquoi, ran-

gent parmi les adversaires de l'école historique. Lui aussi con-

sidère l'interdit de vi, tel que nous l'offre le droit romain, comme

la seule action possessoire moderne lorsqu'il s'agit de récupérer
la possession perdue ; pour lui aussi Yactio spolii n'est que l'ex-

tension de cet interdit appliqué an tiers possesseur de mauvaise
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foi (1).
— Dans la seconde moitié du xvme siècle parut à R.ome,

revêtu de Yimprimatur de toutes les autorités, un ouvrage dé-

taillé sur Yactio spolii (2). On serait certes en droit d'attendre

d'un Romain moderne tout le respect désirable pour le droit

canon, et pour la pratique à laquelle il a servi de point de départ.

Mais non : dans son troisième chapitre l'auteur traite avec le plus

souverain mépris tout le canon Redintegranda, et quant à Yactio

spolii, dont il parle ensuite, elle n'est pour lui autre chose que

l'interdit romain de vi, fondé partout sur des passages extraits

des Pandectes, et complété seulement, sous un petit nombre de

rapports, par des passages du droit canon. C'est ainsi qu'il sou-

tient aussi de la façon la plus positive qu'il \faut aujourd'hui

encore refuser Yactio spolii au locataire et au fermier, et il le

prouve en argumentant de la L. 1, §§ 10, 22. L. 20, de vi (3).

Cet auteur était-il peut-être un précurseur inspiré de l'école

historique allemande?

IS M.

!>DSSi;SSOniUM SU.VMARI[SSIM(!M.

. Depuis le xin'' siècle nous voyons naître en Italie, en Espa-

gne, en France et en Allemagne, une action possessoire toute

nouvelle qu'on appelle possessorium summarium ou summariis-

simum (4) pour la distinguer des actions possessoires du droit

(1) MUHLENBRUCH,Doctrina Pandectarum, §§244,154.
(2) FRANC. MAZZEI de legitimo actionis spolii usu commenlartus.

Romoe, 1773, 4°.

(5) Ch. 5, §§4, 5.

(4) Chez les an leurs les plus anciens le. nom varie beaucoup ; en Italie
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romain. La glose ne connaît pas encore celte action, mais dans

Durantis et dans Johannes Andrese nous la trouvons déjà en

substance, quoique encore sans nom spécial (1). D'après la ma-

nière "dont les anciens auteurs nous parlent de son application,

voici comment il faut s'expliquer l'origine de cette action nou-

velle (2). A mesure que l'habitude de se faire justice soi-même

s'étendait davantage, et que la procédure aurait par conséquent

on l'appelait Mandatum de manutenendo, en Espagne Inicio de Intérim,
en France Recredentia (probablement récréance), et ainsi de suite.

(1) DURANTIS lib. 4, part. 1. lit. de libell. concept. § 9, n° 22, ciié
d'abord dans HOLLWEG, Grundriss, §215. Dans une contestation sur la

possession d'un bois, les parties étaient tellement acharnées, qu'aucune
des deux ne voulait intenter l'action comme demanderesse et que les
violences à main armée étaient à craindre; le juge commença par inter-
dire à toutes deux l'accès du bois, les somma de produire leurs preuves,
et adjugea ensuite la possession à l'une d'elles; les avocats étaient Jaco-
bns Balduini et Bagarottus. La même chose se retrouve d'une manière

plus concise au livre 2, P. 1, lit. de petit, et poss., § i, n° 58. L'essentiel
ici est donc une procédure et une décision sans exploit introduclif d'in-

stance ; c'est plus qu'une simple défense de recourir aux armes ; et sous
ce rapport on peut dire que nous trouvons là le premier germe de cette

procédure nouvelle. C'est ce que méconnaît BAVER, Summ. Process.,

p. 177. (Note de la 6e éd.)
(2) On conçoit facilement qu'on ait tenté tous les moyens pour ratta-

cher cette procédure au droit romain. BUD^EUS(in L. 2, de 0. J., annot.

inPand., p. 90, 91, éd. Lugd., 1546, 8) et beaucoup d'autres après lui

soutiennent que la forme des manus consertoe, était absolument la même

chose;mais celle forme n'était que la préparation au procès en revendi-

cation, et ne servait jamais, comme le pense BUDYEUS,à commencer un

procès sur la question de possession (§ 54). Pour être dans le vrai, il

aurait dû dire : les manus consertoe étaient à la revendication ce que le

summariissimum est à i'ordinarium, c'est-à-dire à l'interdit utipossiie-
tis. — D'autres croient trouver le summariissimum dans, la L. 1, §5, uti

possidetis (RETESap. MEERM., VII, p. 507) ou dans la L. 15, § 5, de usufr.
(J. GRAV. de jud. poss. Summ. Tubinge, 1672, §§ 6-8); d'autres encore

dans Cicéron, pro Coec, ch. 12 : a Nondum de Coecina causa (se. PRINCI-

PALI) dispulo, nondum de jurepossessionis(sc. ORX>mkR\o)nostroeloqnor.»
(PELLER de summariiss. poss. Altorph., 1663, § 15).
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dû devenir plus prompte, elle était au contraire devenue plus

compliquée et plus longue. Une contestation sur la possession,

qui dans l'ancienne Rome n'aurait peut-être duré que quelques

jours, pouvait maintenant durer des années, et les parties s'habi-

tuaient à user de violence pour obtenir provisoirement ce qu'elles

espéraient obtenir plus, tard définitivement par la sentence du

juge. Cette manière d'agir était sans doute aussi à craindre en

matière de revendication, ou d'une action née d'un contrat, mais

dans ces cas il ne fallait pas de mesures spéciales et nouvelles

pour parer au danger; là question de possession n'était pas dou-

teuse : or c'était précisément le doute sur cette question qui pou-
vait donner lieu à des actes de violence, parce qu'on se prévalait

toujours du prétexte de légitime défense. Il en était de même de

l'interdit de vi. Ici, de l'aveu même du demandeur, la question

de possession ne présentait aucun doute, puisque c'était seule-

ment sur une obligatio qu'il fondait sa demande en restitution.

Pour l'interdit uti possidetis, il eu était tout autrement; comme

c'est précisément la possession actuelle qui est ici presque tou-

jours contestée, l'objet même du procès pouvait devenir l'occa-

sion d'actes de violence ; il fallait donc une mesure particulière

pour les empêcher, provisoirement du moins, c'est-à-dire, jus-

qu'à la décision de la question elle-même. Tel était le but du

summariissimum dont il nous sera facile maintenant de préciser
la nature. Il se rapporte uniquement à un interdit uti possidetin
sur lequel il n'a pas encore été statué, et le besoin ne s'en fait

sentir que lorsque le danger immédiat d'actes de violence re-

quiert une intervention provisoire du juge (1). C'est alors un

(1) Il va sans dire qu'indépendamment de cette procédure, le juge
peut aussi prendre d'autres mesures plus promptes encore pour s'oppo-
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véritable interdit uti possidetis provisoire ; c'est-à-dire que l'objet

de la décision judiciaire est exactement le même que dans cet

interdit, avec cette seule différence que la nécessité absolue d'une

décision immédiate l'emporte sur toute autre considération,

même sur celle d'une conviction parfaite et d'une connaissance

complète des faits. — La première condition de l'interdit uti

possidetis était la possession juridique actuelle, et c'est une erreur

de dire, avec plusieurs auteurs, que la simple détention, sans

possession proprement dite, suffisait pour le summariissimum.

Il est vrai qu'ici le simple- détenteur pourra plus facilement que

dans l'interdit uti possidetis abuser le juge et faire passer sa dé-

tention pour une véritable.possession; mais la possession juri-

dique n'en forme pas moins l'objet de la contestation et de la

décision judiciaire, et il n'existe aucune raison d'admettre ici

d'autres règles que lorsqu'il s'agit de l'interdit uti possidetis lui-

même. Toute manière de fixer provisoirement la possession réa-

lise le but du summariissimum, c'est-à-dire empêche les actes de

violence ; en dehors de ce but, on ne saurait concevoir d'autre

raison de décider que celle d'après laquelle le juge prononce

aussi dans l'interdit uti possidetis. — Toutefois une possession

quelconque ne suffisait pas pour pouvoir invoquer cet interdit;

les trois exceptions connues écartaient au contraire toute injustn

possessio. Ces mêmes exceptions doivent ici également détermi-

ner la sentence du juge, seulement cette règle ne sera pas d'une

application facile, parce que dans la plupart des cas il ne sera

guère possible de fournir la preuve de ces exceptions avec la

promptitude que requiert cette procédure.

D'après tout ce que nous venons de dire, le but véritable /du

ser à l'emploi de la violence, par exemple la mise sous séquestre, les

sanctions pénales, etc. (Note de la0e éd.)
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summariissimum n'est autre que d'empêcher des crimes, et on

peut le considérer comme une mesure de police empruntant des

formes juridiques. Cette manière de voir est confirmée par la

forme précise sous laquelle cette institution fut introduite dans

la législation allemande. Quoiqu'elle n'ait pas eu le caractère

d'une loi générale, exécutoire dans tout l'empire, il n'en est pas

moins certain que, dans ses points essentiels, elle est en Alle-

magne la règle la plus sûre, lorsque la matière n'est pas réglée par

les lois spéciales de l'État, mais abandonnée à l'incertitude d'une

pratique judiciaire vague et indécise. Voici le contenu de cette

disposition législative (1). Lorsque des sujets immédiats de

l'empire sont en contestation sur une question de possession, que

l'état actuel de possession est douteux, et que les circonstances

sont telles, « qu'il faille craindre des rébellions, troubles ou

séditions, » c'est-à-dire une perturbation de la paix publique,

la chambre impériale aura, à la demande des parties, ou même

ex ofjîcio, le droit de mettre la possession sous séquestre ; immé-

diatement après, « sans procédure proprement dite, et sans

« entrer dans un examen détaillé de la cause, elle décidera à

« laquelle des parties il faut confier la momentanea possessio vel

« quasi; à laquelle, d'autre part, il faut ordonner de s'abstenir

« de cette possession jusqu'à la solution finale du procès au

« possessoire et au pétitoire (2). Cela fait, il n'en résultera de

« préjudice pour aucune des parties au point de vue de ses

« droits ou de sa possession. »

(1) Ovd. Gain., 1555, P. 2, lit. 21, § 5. Conc. Ord. Cam., P. 2, tit. 22,

§§i, 5.

(2) FRIDEH (de interd. comm. 15) refuse d'admettre toute distinction en

ordinanum et summarium, et attache beaucoup d'importance à celle

opinion nouvelle. Le summarium, dit-il,eslla procédure au possessoire,
et l'ordinarium dont il est question ailleurs, et quelquefois aussi dans
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En présence de cette loi il est facile de préciser le mode d'ap-

plication du summariissimum. Sa première raison d'être, raison

pour laquelle il est aussi prescrit par la loi, c'est évidemment

cette circonstance, que même le possessoire ordinaire présente-
rait encore trop de lenteurs. Toutefois la longue durée des procès
n'était pas la seule raison déterminante ; c'était surtout l'intérêt

de la sûreté publique, compromise par cette longue durée. Là

où ce danger n'existe pas, il ne suffirait pas, pour recourir au

summariissimum, de la seule raison que l'une des parties, redou-

tant la longueur de la procédure ordinaire au possessoire,
désirerait se mettre provisoirement en possession. Si un tel

motif était suffisant, on se demanderait avec raison pourquoi on

ne porterait pas aussi une décision provisoire de ce genre dans

tout autre procès, par exemple dans le procès en revendication,

car la longue durée des procès est partout également fâcheuse.

Il est même évident que l'emploi fréquent du summariissimum

ne pourrait que rendre plus lents encore les procès en matière de

possession, et qu'il faudrait bientôt un second summariissimum

pour obvier à la durée du premier; tandis que, si l'on se borne

à l'appliquer dans le sens de sa destination première et des lois

de l'empire, son usage ne sera certainement que fort restreint;

car la perturbation de la paix publique est le seul danger qu'il
tend à écarter, et ce danger n'est plus fort à craindre aujourd'hui
dans les divers États allemands (1). —Si maintenant les circon-

i

les loisde l'empire, n'est, selon lui,aulre chose que lepélitoire, puisqu'il

comprend aussi la possessionis causa, c'est-à-dire la décision finale sur

la question de possession. Toutefois il finit par admettre lui-même quel-

ques exceptions, et il se trouve que ces exceptions comprennent précisé-
ment tous les cas dans lesquels le summarium forme la règle.

(1) BAYER, Sammarischer Procesz, p. 178, soutient que celle loi pré-
voit deux objets bien distincts : la perturbation de la paix publique, et
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stances sont telles que la loi les exige, nul doute que, d'après

celte loi même, il faille observer tout ce que nous avons dit plus

haut sur cette procédure. La loi ne disant pas à qui la possession

doit être attribuée, il faudra résoudre cette question d'après des

motifs généraux seulement et de la manière que nous avons in-

diquée. Quant à l'effet du summariissimum, la loi s'en explique

clairement. Il ne préjudiciera pas même à la possession juri-

dique. Si donc on découvre ensuite, dans la procédure au posses-

soire ordinaire, que cette possession appartenait, non pas à celui

qui avait triomphé dans le 'summariissimum, mais à son adver-

saire, le droit de celui-ci ne sera nullement affecté par la décision

provisoire, et la possession conférée par celle-ci ne sera consi-

dérée que comme une simple détention par laquelle la possession

juridique d'autrui aura été provisoirement exercée (1).

Jusqu'ici nous n'avons parlé que du possessorium SUMMARIUM

sans rien dire de I'ORDINARIUM, qui n'est appelé ainsi que par op-

position au premier. Au fond Yordinarium n'est que l'ancien

interdit uti possidetis et il est facile'de comprendre que le sum-

marium, mesure de police dont le seul but était de sauvegarder

provisoirement la sûreté publique, ne pouvait avoir aucune in-

fluence sur cet interdit (2). Quelques jurisconsultes ont soutenu

la violence privée; la première, dit-il, est aujourd'hui rare, pour la

seconde il en est autrement. Mais cette loi ne contient en réalité que
deux moyens différents d'atteindre le même but, la mise sous séquestre
et la décision provisoire; quant au mal à prévenir elle n'en connaît

qu'un, c'est la perturbation de la paix et de la sûreté publiques. (Note
de la 6° éd.)

(1) Voyez l'écrit deKoBER (p. 24) cité à la fin de ce paragraphe.
(2) Voici comment il faut expliquer ces diverses dénominations : la

procédure nouvelle est nommée Summarium par opposition à VOrdina-

rium; on l'appelle Summariissimum, parce que dans VOrdinarium lui-
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précisément le contraire (1), et chez beaucoup d'auteurs leur

manière de voir se révèle dans diverses applications spéciales.

Selon eux le summarium serait l'ancien interdit, avec quelques

modifications seulement, et Yordinarium serait une espèce de

terme moyen que le droit canon aurait intercalé entre le posses-

soire et le pétitoire. Pour reconnaître que cette opinion est histo-

riquement fausse, il suffit de jeter les yeux sur les anciens au-

teurs, et sur la loi même de l'empire qui est ici en question. Tous

ces auteurs sans exception considèrent le summariissimum

. (la recredentia, Yinterim, etc.) comme une nouveauté que la

pratique judiciaire est venue ajouter au droit romain, et la loi

qui établit les conditions de cette procédure dit expressément

que la décision provisoire n'exercera aucune influence sur la

solution définitive ni de la question de droit ni de la question de

possession (2). Il est impossible d'entendre par là autre chose

que ce que le droit romain prescrit déjà sur ces deux points.

Le passage du droit, canon qui a donné lieu à cette idée fausse

d'un nouveau possessorium ORDINARIUM est dans c. 9, X., de

probat., et c'est par deux particularités qu'on établit une distinc-

tion entre ce moyen de droit et la législation romaine. D'abord

la possession, pour pouvoir servir de base à cet ordinarium, doit

même la procédure est déjà sommaire, d'après l'opinion générale du

moins. Le mot est sans doute très-barbare; mais il vaut mieux, parce

qu'il empêche tout malentendu. (Note de la 6° éd.)

(1) F. A. HOMMELcfe. de processu poss. summ. quoest. 12. Lips. 17-48,.

Qii. 1-5. KLEPE de nat. et ind. poss. ad interd. Cap. 5, p. 55, 56. D'après
KLEPE les deux possessoria seraient de création nouvelle : l'Ordinarium

appartiendrait au droit canon, le Summarium à la procédure de la

chambre impériale; malgré cela les interdits seraient encore en vigueur.
Mais il est difficile de s'expliquer dans quel rapport ces diverses institu-

tions existantes se trouveraient entre elles. .

(2) Voyez p. 497. ».
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être justa. Si l'on entend par là que la possession doit être non

injusta, c'est-à-dire qu'elle ne doit être acquise ni vi, ni clam, ni

•precario, la proposition est vraie; mais elle ne dit que ce qui

était incontestable déjà en droit romain, savoir : que l'interdit

était paralysé par les .trois exceptions que nous venons de nom-

mer. Ici au contraire on veut entendre par justa possessio celle

qui est née d'un acte juridique : justus titulus (1). En second

lieu, pour pouvoir recourir à Yordinarium on exige que la pos-

session remonte à plus d'une année (2), et par opposition à cette

possession on appelle celle dont il est question dans le summa-

riissimum la possession la plus récente (3). Mais le passage des

décrétales qui nous occupe ici ne crée pas une action nouvelle.

Il se borne à supposer l'interdit uti possidetis et ne fait qu'appré-

cier, ,dans un cas spécial, la valeur des preuves fournies. Cette

(1) HOMMEL, /. c, p. 15, 16. -r- C'est ici que se voit_bièn clairement la

vérité de l'observation que nous avons faite plus haut (pi 475 et s.) sur l'ori-

gine et l'enchaînement de ces diverses erreurs. Il est impossible de mécon-
naître le lien intime qui rattache cette opinion à une manière de voir

spéciale sur la possession elle-même (p. 128-151) et à une autre sur la na-

ture des interdits (p. 565).
(2) HOMMEL,t. c. qu. 1,2. KLEPE, /. c, p. 56. Ce point était admis par

la pratique en France dès le xvie siècle. CUJASin paratit. ad Cod. tit.
uti possidetis. — De même la loi française moderne exige deux condi-
tions pour pouvoir intenter l'action possessoire : la possession au moins

annale, et l'introduction de l'action dans l'année du trouble : art. 25 du
code de proc. civ. (note de la 68 éd.). — D'après HOMMEL, Yordinarium

serait même un moyen de recouvrer la possession perdue : dès lors la

confusion devient telle, qu'on ne sait par où en commencer la réfutation.
Cette opinion, très-répandue du reste chez les anciens praticiens, s'ex-

primait aussi en disant que Yordinarium repose non pas sûr la posses-
sion actuelle, mais sur une possession ancienne. LEYSER spec. 499,
med. 6,7.

(5) Le terme allemand est : der jûngsteBesitz, c'est-à-dire la possession
dernière, que le summariissimum admettait pour cette raison comme
existant encore. Voyez plus loin p. 504. (Note du traducteur.)

52
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manière de voir s'appuie d'abord sur deux observations géné-
rales qui la rendent déjà très-probable. En premier lieu, le pas-

sage se trouve inséré dans le titre de'probationibus ; en second

lieu, l'opposition entre deux actions possessoires différentes

serait, en droit canon, d'une très-haute importance, et cependant
il n'en est question nulle part dans ce droit. Mais le contenu du

passage lui-même fait évidemment disparaître jusqu'au moin-

dre doute. La contestation sur laquelle Innocent III avait à pro-
noncer concernait là possession d'un district avec juridiction et

d'autres droits encore. Chacune des deux parties avait produitun

grand nombre de témoins ; chacune avait prouvé que, depuis

beaucoup d'années, elle exerçait des droits de ce genre ; la

question de possession était par conséquent fort douteuse. En

présence de cette difficulté, le pape prononça de la manière sui-

vante : Puisque l'une des parties possède le district et y exerce

tous les droits seigneuriaux depuis soixante ans déjà, que cette

partie a aussi fourni la preuve d'une base légale de sa possession,
tandis que l'autre partie n'y exerce que quelques droits seigneu-
riaux et depuis cinquante ans seulement, et qu'elle ne produit
aucun titre à l'appui de cet exercice, la première sera maintenue

en possession en vertu de l'interdit uti possidetis. — Or ces deux

raisons de décider peuvent parfaitement se concilier avec la

théorie romaine sur cet interdit, qui exigeait, en premier lieu, la

possession actuelle, condition dont l'application était ici dou-

teuse à cause des preuves contradictoires. Mais ce qui était cer-

tain, c'est que l'une des parties avait possédé dix ans avant

l'autre ; or comme la perte de cette possession antérieure n'était

pas prouvée, et qu'il était impossible d'admettre simultanément

unie seconde possession [duo in solidum, etc.), on présumait, à

défaut d'autre preuve, que la possession plus ancienne subsistait
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encore (1). En second lieu, l'interdit veut une possession non vi-

cieuse. L'une des parties ayant produit des privilèges impériaux

et pontificaux, et l'autre ne pouvant pas fournir de titres sembla-

bles, il était très-probable que la première avait une possession

non vicieuse, tandis que la seconde, si toutefois elle possédait,

n'avait qu'une possession vicieuse : de sorte que, dans ce cas aussi,

elle aurait dû succomber à cause des exceptions dont l'adver-

saire n'avait rien à craindre, et c'est à ce point de vue qu'on

parle ici d'un titre. —r Que telle fut réellement la manière de

voir du pape, c'est ce qui résulte clairement des mots suivants

où se trouve la décision proprement dite : Nos recognoscentes

in hoc casu non sic locum esse interdicto uti possidetis, ut dicere

debeamus : uti possidetis, ita possideatis (2) ; cum probationes

Ecclesioe longe sint potiores : ET IDEOSIT IN INTERDICTOSUPERIOR.

Commune Faventioe sibi condemnamus quoad possessorium

judicium, quo tantummodo actum est, ut neque per se, neque per

alios super hisproesumat Ravenn. Ecclesiam molestare (3).

ADDITION DE LA SIXIÈME ÉDITION.

Ici encore il y en aura qui diront que tout cela est bel et bon

si l'on s'attache à la loi écrite, mais qu'en pratique il en est bien

autrement. Écoutons sur ce point les auteurs les plus remarqua-

(i) Voy. p. .562.
(2) C'est-à-dire : Quoiqu'on ait ici recours à l'interdit uti possidetis, la

sentence n'en serait pas moins fort peu utile, si elle se bornait à repro-
duire les paroles vagues de l'Edit; au contraire, elle doit désigner tout

spécialement la personne qu'il s'agit de maintenir en possession.
(5) La même opinion que je viens d'énoncer sur le possessorium ordi-
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blèsy auxquels personne n'a encore reproché une prédilection

aveugle pour le droit romain (1). Voici ce qu'ils enseignent :

Le summariissimum est un moyen provisoire de conserver la

possession : il a pour objet de rendre\dans le plus bref délai, et

sur une instruction tout à fait sommaire, une décision dans le

seul but d'empêcher l'emploi de la violence. Voilà pourquoi, au

lieu d'exiger une preuve proprement dite, on-se contente ici de

faits qui rendent la demande plausible ; mais ces faits, dont dé-

pendre succès de l'action, sont absolument les mêmes que dans

Yordinarium. Il faut donc ici aussi une véritable possessio, et si,

dans certains cas, la simple détention l'emporte, c'est uniquement

parce qu'en présence d'une preuve imparfaite le juge est plus

exposé à se tromper et à prendre la détention pour une vraie

possession. De même, lorsqu'on s'en rapporte à la possession la'

plus récente, cela ne veut pas dire qu'il s'agit ici d'une posses-

sion différente de celle que requiert Yordinarium : cela signifie

seulement que là où les deux parties prouvent des faits de pos-

session, on considère les plus récents de ces faits comme rendant

probable que cette possession est la dernière et par conséquent

celle qui existe actuellement encore. Et si l'on n'a presque jamais

égard aux exceptions qu'admet Yordinarium, c'est uniquement

parce qu'il ne s'agit dans le summariissimum que de faits que

l'on peut constater immédiatement et sans de longs débats.

i

narium et sur le cap. 9, X. deprobat.,se trouve aussiexposéedans l'écrit
suivant : FRID.GOTTL.KOBER(proes. IAC FRID. KEES)dejudicio posses-
sorio ordinario spec. l,Lips. 1805, 4,.Cetouvrage est fort recommanda-

ble, tant à cause de la manière claire et approfondie dont il traite cette

matière, que pour la richesse de ses citations.

(1) DANZSummarischer Process § 16. BAYERSumm. Pr. §§ 65, 66

(ouvrage sérieux et complet). MARTIN,§ 259,11e éd. Comp. MEVIUSP. i.
Dec. 159,P. 3. Dec. 152.
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En général il faut écarter ici toute procédure écrite, et, s'il est

possible, terminer le tout oralement et d'un seul coup.
Cette manière essentiellement pratique d'envisager le summa-

riissimum répond complètement à ce que j'en ai dit, et il est

clair qu'une procédure de ce genre ne pourra durer que peu de

jours,ou tout au plus quelques semaines. Iln'est qu'un seul point

qui me sépare de.ces auteurs. Ils admettent des voies de recours,

contre cette décision provisoire, sans leur attribuer toutefois

d'effet suspensif. Même avec cette restriction, je pense que toute

voie de recours serait inconciliable avec la nature même de cette

procédure. En premier lieu, parce qu'elle aurait infailliblement

pour effet de prolonger d'une manière indéfinie la durée du,,

procès, ce qui rendrait impossible cette solution prompte que
les mêmes auteurs reconnaissent cependant comme essentielle

et indispensable. En second lieu, parce que l'admission : d'un

recours quelconque dépasse évidemment le, but même du sum-

mariissimum. Celui-ci, en effet, n'a de raison d'être, que pqur

empêcher les actes de violence que l'incertitude de l'état, de pos-,
session fait craindre : or ici là-question de possession est décidée,

• et cette décision sera, dans tous les cas, mise à exécution, puis-

que le recours, selon ces auteurs, n'aura pas d'effet suspensif.
Toute incertitude a donc disparu en fait, et avec elle tout danger
de voir se produire des actes de violence, et c'est ce danger seul

que devait écarter le summariissimum. Il est possible sans doute

que, dans une procédure aussi sommaire, la sentence du juge
fasse tort à l'une des parties : mais Yordinarium qui va suivre

suffira pour remédier à cet inconvénient. Le passage du droit

romain (1) qu'on invoque pour établir ces voies de recours, sans

(1)L. un. C. Si de momentaneaposs.
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effet suspensif, ne prouvé absolument rien, puisque le summa-

riissimum lui-même était inconnu en droit romain. Ce texte con-

cerné évidemment les interdits ordinaires, et, selon l'opinion la

plus exacte, tant l'interdit uti possidetis que l'interdit unde vi (1).
Une question toute différente est celle de savoir si, dans les

tribunaux, le summariissimum se pratique réellement toujours
tel que ces auteurs le disent. Il n'en est certainement pas ainsi.

Je ine rappelle moi-même un procès à la solution duquel j'ai con-

couru en qualité de juge. Le summariissimum avait duré près de

douze ans ; plusieurs facultés de droit avaient donné leur avis,
et il était impossible encore de prévoir la fin du débat. Or ad-

mettons que l'ensemble de cette procédure ait duré vingt ans,

Yordinarium pouvaif ensuite fort bien en durer cinquante et être

suivi d'un pétitoire d'une centaine d'années. Une manière de

procéder aussi absurde et aussi désastreuse constituera-t-elle une

critique sérieuse de notre opinion, et faudra-t-il faire à une telle

procédure l'honneur de la couvrir de l'autorité de la science? Ce

serait une véritable idolâtrie de ce qu'on est convenu d'appeler
la pratique, dont les adhérents se piquent cependant d'invoquer
à tout propos l'utile et le rationnel. Il ne faut d'ailleurs pas son-

ger à trouver ici une pratique constante et uniforme ; les pas-

sages de Mevius cités plus haut en sont déjà une preuve, et il

né serait certes pas difficile d'en trouver beaucoup d'autres de ce

genre. D'après ma conviction, tout jugé pénétré de la gravité de

ces abus doit avoir le droit d'y parer autant que possible. Dans

la plupart des cas, là grande latitude dont il jouit dans toute pro-
cédure sommaire lui suffira déjà à cet effet. Mais en ce qui con-

cerne les voies de droit, il est clair que c'est à la magistrature

(1) Comp. ALBERT Int. uti possidetis, §§ 139-144.
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supérieure seule à les écarter, du moment qu'elle est convaincue

de la nécessité d'agir ainsi.

§ 52.

Voici maintenant le résultat de cette étude sur les modifications

apportées au droit rqmain dans les législations modernes. Nous

trouvons, il est vrai, dans celles-ci des règles de droit que les

Romains ne connaissaient pas ; mais ces règles ont si peu pour
effet d'écarter la théorie romaine en cette matière, qu'elles ne se

conçoivent au contraire et ne s'expliquent que comme complé-
ments de cette théorie, ce qui prouve précisément et avec évi-

dence que cette dernière continue d'avoir toute sa valeur.
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SECTION PREMIERE.

NOTION DE LÀ POSSESSION.

NUM. 1.

(P. 50, addition à la note.)

Voy. encore SAVIGNY,Syst. des heut. mm. R., vol. 4, p. 24..

SCHMIDTv. ILMENAU, civilist. Abhandlungen (1841, n° 2), vol. 4,

p. 83. RICHTER 's Jahrbûcher, 1843, p. 585. Les exemples sui-

vants nous expliquent comment les interdits peuvent se formuler

d'une manière non personnelle : L. 5, § 13, D., quod vi aut

clam : « .... cum interdictum sic sit scriptum QUODVI AUT CLAM

FACTUMEST, non ita : QUODVI AUT CLAMFECISTI, latius porrigi...

Labeo putat. » L. 15, § 3, D., de dolo : « In hoc actione designari

oportet cujus dolo factum sit : QCAMVISIN METUNONSIT NECESSE.»

Dans l'un et l'attire cas l'on-' ne saurait douter du caractère per-

sonnel de l'action.
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NUM. 2.

(P. 31, addition à la note S.)

Sur le rapport des actions possessoires et de la possession

avec les obligationes ex delicto, voy. SAVIGNY, Syst., vol. b,

§ 247, e.

NUM. 3.

(P. 38, addition à la note.)

Cette présomption n'est pas précisément erronée en elle-même,

puisque certes la majeure partie des possesseurs ont effective-

ment droit à la possession ; il faut plutôt l'écarter à raison de la

théorie toute spéciale du droit romain en matière de possession,

par exemple, parce que Yexceptio vitiosoe possessionis ex persona

tertii n'est pas admise, et surtout parce que le procès concernant

la propriété ne pourrait plus être rigoureusement distingué du

procès au possessoire, distinction à laquelle le droit romain atta-

che cependant tant d'importance. L'idée même de la maloe fidei

possessio, qui est pourtant une véritable possession et donne droit

aux interdits, ne saurait se concilier avec cette présomption.

NUM. 4.

(P. 53, ligne 1 en note.)

La avilis possessio, dont il est question aux paragraphes 7 et 9,

n'existe pas seulement lorsqu'il y-a bonne foi et juste titre, mais

aussi, 1° dans l'ancienne lucrativa pro herede possessio, 2° dans

Yusureceptio.
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NUM. 5..

(P. 66, ligne 22 en Hole.)

On pourrait se demander pourquoi le jurisconsulte ne. cite

comme exemples de la naturalis possessio que des cas où il n'y a

pas même de possessio ad interdicta; pourquoi ne pas nommer

aussi le voleur, le brigand ? Ce n'est pas qu'il ait voulu les ex-

clure, mais parce qu'à leur égard la question se présentait certes

bien plus rarement qu'à l'égard du locataire, etc. Voilà pourquoi

il existe des responsa pour ces derniers cas (et propterea respon-

sum est), et non pas pour les premiers.

NUM. 6.

(P. 101, addition à la note 4.)

Voy. par contre une dissertation très-profonde et très-claire

de ARNDTS dans LINDE 'S Zeitschrift (1847), nouvelle série,

vol. III. 3, p. 367-422.

NUM. 7.

(P. H7, ligne 13 en note.)

Voy. contra : ROSSHIRT,Archiv XXI (1838), p. 242.

NUM. 8.

(P. 142, à la fin du § 10.)

BURCHARDI: « Possessio civilis n'est synonyme ni de possessio

ad usucapionem ni de possessio ad interdicta. » Tel est le titre
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d'une dissertation publiée dans le « Archiv fur civilistische

Praxis, » vol. 20, p. 14-53. Heidelberg, 1837.

Ce titre indique déjà avec assez de précision l'opinion de l'au-

teur. Il trouve trop étroite la notion que je donne de la civilis

possessio, puisqu'il faut y comprendre diverses possessions qui
ne mènent pas à l'usucapion ; celle qu'en donne Thibaut serait

au contraire trop large, puisqu'on ne doit pas y comprendre
certaines possessions garanties par des interdits ; la vérité doit

donc, selon Burchardi, se trouver entre ces deux extrêmes.

Voici comment l'auteur développe cette idée fondamentale

(p. 16, 17, 40) : Les exigences de la pratique firent admettre

d'abord dans la théorie des jurisconsultes (jus civile) une notion

déterminée de la possessiocivilis. Plus tard survint un édit pré-
torien qui établit des interdits possessoires, dont les conditions

différaient cependant, sous plus d'un rapport, de celles de l'an-

cienne possessiocivilis, et ce fut ainsi que se forma une sorte de

moyen terme. La possession put dès lors revêtir trois formes

différentes : 1. possessiocivilis avec les effets que l'ancien droit

civil y attachait; 2. possessioad interdicta; 3. possession sans

effets légaux quelconques. Les deux dernières espècesde posses-
sion se désignaient par le terme commun de possessionaturalis,

par opposition à la possessiocivilis, et cette possessio naturalù

peut ainsi, selon les circonstances, donner, ou ne pas donner,

droit aux interdits.

Voici quelles sont, d'après l'auteur, les conditions requises

pour qu'il y ait possessiocivilis (p. 18, 28, 31, 40) : 1. animus

domini; 2. une chose qui soit dans le commerce; 3. elle doit

être indépendante en elle-même, c'est-à-dire ne pas faire partie

intégrante d'une autre chose ; 4. le possesseur doit être sui juris.
On ne peut exiger d'autres conditions, de sorte que le posses-
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seur de mauvaise foi, le voleur, le brigand, le dejector, ont réel-
lement aussi la possessio civilis (p. 42, 52). — La possessioad

interdicta n'exige ces conditions que d'une manière incomplète.
En effet, relativement à la première condition il faut remar-

quer cette dérogation importante que deux espècesde personnes

qui n'ont pas Yanimus domini peuvent néanmoins invoquer les

interdits (p. 21-23) : a.) quiconque détient la chose à raison d'un

droit réel, par conséquent le créancier gagiste, l'emphytéote, le

superficiaire, l'usufruitier, l'usager ; b.) celui qui détient la chose

à titre précaire, et le séquestre, mais ceux-ci seulement dans le

casd'une convention spéciale à ce sujet.
Pour la deuxième et la troisième condition, il n'y a pas de dif-

férence.

Quant à la quatrième, il faut seulement remarquer que le filius-

familias a quelquefois les interdits : a.) concurremment avec le

père dans le peculium de l'ancien droit; b.) à l'exclusion du père
dans le pécule castrense, quasi-castrense, et dans celui que l'on

appelle adventitium extraordinarium.

Sous les rapports que nous venons d'indiquer, la possessioad

interdicta est donc plus large que la possessiocivilis; sous d'autres

rapports, elle est plus restreinte. Car dans tous les cas où les in-

terdits sont accordés à celui qui n'a pas Yanimus domini (sauf
dans le cas ieprecarium), ils sont refusés à celui qui a cet ani-

mas et avec lui par conséquent la véritable possessiocivilis; c'est

ainsi notamment qu'on ne les accorde pas au propriétaire d'un

fonds grevé d'un droit de superficie, d'usufruit ou d'usage

(p. 25-28, p. 42).
L'auteur voit bien qu'à une époque si reculée les juriscon-

sultes ne peuvent avoir inventé cette notion de la possessiocivilis

dans un but purement spéculatif ; que, bien au contraire, ils
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y auront rattaché des conséquences pratiques, dont la présence
devait précisément être affirmée par cette expression technique.
Or l'auteur indique quatre conséquencesde ce genre (p. 19, 20) :

A. Celui qui avait la possessio civilis d'une chose en faisait

la déclaration lors du recensement.

B. Il était tenu d'en payer l'impôt (sans doute le tributum

Servianum).
C. Tout autre pouvait intenter contre lui l'action en revendi-

tation et il avait qualité pour y répondre comme défendeur.

D. Il pouvait acquérir la chose par usucapion ; il est vrai que,
dans la plupart des cas, il lui fallait pour cela encore d'autres

conditions (la bonne foi et le juste titre).
Au fond l'on ne voulait, en précisant ainsi la notion de la pos-

sessiocivilis, qu'affirmer l'incapacité du locataire, de l'usufruitier,

du filiusfamilias, etc., de jamais invoquer ces divers avantages.

Tels sont les traits principaux d'une théorie nouvelle qui me

paraît de prime abord inadmissible au point de vue historique.
En effet la formation de cette notion de la possessiocivilis et des

termes techniques qui s'y rattachent (civilis et naturalis) a quel-

que chose de conventionnel et de doctrinal qui n'aurait rien

d'étonnant dans les écrits des jurisconsultes classiques, mais que
l'on ne conçoit guère à une époque antérieure à l'origine de

l'Edit. — Au surplus, indépendamment de cette invraisemblance

historique, j'espère convaincre l'auteur qu'il est au fond bien

plus d'accord avec moi qu'il ne le pense lui-même. Il attribue

quatre effets, ou, si l'on veut, quatre acceptions pratiques à la

possessiocivilis; tandis que je ne lui reconnais qu'un seul effet :
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or si je parvenais à lui démontrer que trois des effets qu'il

signale ne sont pas fondés, il ne resterait plus évidemment que
le quatrième (l'usucapion), et dès lors nous serions d'accord.

Cette démonstration, je vais la tenter.

Le premier et le deuxième effet signalés sont évidemment

identiques, car ce que l'on déclarait dans les opérations du cens

servait naturellement de base à la perception de la contribution

Servienne, et réciproquement. Mais il est tout aussi certain que

c'était la propriété quiritaire seule que l'on déclarait, et que la

possessio civilis .de Burchardi, possession comprenant entre

autres aussi celle du voleur et du dejector, n'avait absolument

rien de commun avec tout ceci. Il serait certes par trop extraor-

dinaire de soutenir que des biens volés, ou l'immeuble occupé

par violence, eussent pu être déclarés au censeur, afin de faire

ranger le possesseur dans une classe supérieure, peut-être même

dans celle des équités, et cela, remarquons-le bien, à une époque

où il n'y avait pas encore d'interdits, et où les droits lésés ne

pouvaient être rétablis que par la procédure relativement longue

de la revendication. — Le troisième effet allégué par l'auteur,

l'aptitude à figurer comme défendeur au procès en revendication,

n'est guère mieux fondé que les deux premiers. Voici ce qu'il en

est : D'après GAIUS (IV, § 16), le demandeur revendiquait en

disant : Hune ego hominem ex jure quiritium meum esseajo; mais

le défendeur répondait en prononçant la même formule. Par

conséquent, dit notre auteur, ce défendeur ne pouvait être un

locataire ou un usufruitier, puisqu'il n'aurait pu s'appliquer cette

formule et se dire propriétaire, et c'était là ce qu'on avait en vue

en exigeant Yanimus domini comme première condition de la
'
possessio civilis. Mais il est évident qu'ici l'auteur prouve trop.

Car le voleur et le dejector ne pouvaient certes s'appliquer cette

33



518 SUPPLÉMENT.

formule à meilleur droit que le locataire, et cependant, d'après

Burchardi, ils avaient la vraie possessio civilis et pouvaient par

conséquent répondre comme défendeurs au procès en revendica-

tion. Et que l'on ne dise pas que ces derniers auront probable-

ment caché le vice de leur possession et se seront dits proprié-

taires, car la même chose pourrait aussi s'imaginer de la part
d'un locataire qui se trouve en présence d'un tiers revendiquant;
et d'ailleurs, quand il s'agit de préciser la nature d'un droit, on

ne peut s'en tenir à de semblables suppositions. Voici ce qu'il y a

de vrai dans tout cela : toute la revendication, dans sa forme

primitive, était symbolique, et par conséquent aussi la contravin-

dicatio qui en faisait partie. L'essence de cette dernière était ce

que nous appelons une litis-contestàtio négative, c'est-à-dire la

dénégation du droit invoqué par le revendiquant : or cette déné-

gation pouvait provenir du voleur ou du locataire tout aussi bien

que du propriétaire véritable ou présumé ; peu importait d'ail-

leurs la forme symbolique qu'elle prenait. Si l'on voulait pren-
dre ces anciennes formules strictement à la lettre, il n'aurait

jamais pu y avoir, par exemple, de injure cessio. En effet l'ac-

quéreur devait y revendiquer aussi l'objet et par conséquent pro-
noncer la formule indiquée, et cependant les deux parties, ainsi

que le préteur, savaient fort bien qu'il n'était pas encore proprié-
taire. Ce n'était donc certes pas la forme de la contravindicatio

qui pouvait empêcher le locataire de répondre à une action en

revendication, et c'est très-arbitrairement que l'auteur veut ainsi

rattacher à ces anciennes formules la controverse que l'on ren-

contre plus tard encore sur le point de savoir si l'on peut reven-

diquer contre un locataire. — Or si trois des effets indiqués
sont ainsi dénués de fondement, il ne reste plus que le quatrième,

l'usucapion : dès lors la possessio civilis n'a été de tout temps



ADDITIONS ET NOTES. 319

autre chose que la possessio ad usucapionem, et toute divergence

d'opinion entre l'auteur et moi disparaît.

Mais même si les trois effets, que je me suis attaché à réfuter,

avaient réellement concouru à la création de la notion première

de la possessio civilis, ils n'en seraient pas moins devenus inad-

missibles à l'époque où le droit fut devenu une science, notam-

ment à l'époque d'Ulpien, car le cens quinquennal n'était plus

alors qu'une antiquité (ULPIEN, I, § 8). Déjà depuis la guerre de

Macédoine, les citoyens romains ne payaient plus d'impôt à

raison de leur fortune.

Enfin à l'époque d'Ulpien, l'ancienne contravindicatio n'était

plus nécessaire, comme l'auteur en fait lui-même la remarque

à la page 19. Ainsi, même en adoptant sans réserve les idées de

l'auteur, il faudrait encore reconnaître que l'ancienne différence

entre la possessio civilis et la possessio ad usucapionem avait com-

plètement disparu; et si nous pouvions interroger Ulpien lui-

même sur la valeur pratique qu'avait à son époque le terme pos-

sessio civilis, le jurisconsulte, eût-il même lu la dissertation de

Burchardi et se fût-il pénétré de son contenu, devrait cependant

infailliblement nous répondre que la possessio civilis est ce

genre de possession qui mène à l'usucapion.

En nous bornant aux observations faites jusqu'ici, nous de-

vrions considérer le travail de Burchardi comme une tentative

nouvelle et peu heureuse de préciser la notion de la possessio

civilis en la rattachant à l'histoire de la possession. Mais* il est

rare qu'une erreur théorique n'ait pas des conséquences plus

fâcheuses ; c'est ainsi que Burchardi aussi a mêlé à sa théorie

nouvelle des erreurs, qui n'en découlent même pas comme con-

séquences nécessaires, et font renaître la confusion sur bien des

points qu'on pouvait croire, en partie longtemps déjà avant la pu-
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blication de mon ouvrage, parfaitement élucidés. J'entends parler
de ce qu'il dit des différentes personnes qui exercent un droit

réel sur une chose dont ils ont la détention. L'auteur enseigne

que, sans avoir Yanimus domini, ils ont cependant la possession

qui donne droit aux interdits et que précisément par ce motif

ces derniers doivent, dans cette hypothèse, être absolument

refusés au propriétaire. De ce nombre sont le créancier gagiste,

l'emphyléote, le superficiaire, l'usufruitier et l'usager. J'ai

toujours soutenu, au contraire, qu'il ne peut en être ainsi qu'à

l'égard des deux premiers, à raison de la nature toute spéciale
de ces droits, et non pas à cause de la nature des droits réels en

général. Dans les trois autres cas, c'est au propriétaire qu'il

faut, selon moi, attribuer la possession complète, en y compre-
nant le droit aux interdits ; quant à celui qui jouit du jus in re,

il n'a pas la vraie possession, mais seulement une juris quasi

possessio, protégée aussi par des interdits. D'après Burchardi

cette juris quasi possessio ne donnerait aucun droit à des inter-

dits et ne serait prise en considération qu'au point de vue de

l'usucapion. Laquelle de ces deux assertions est vraie? Interver-

tissons l'ordre et voyons d'abord ce qu'il en est de l'usufruit et

du droit d'usage. La question la plus importante ici, question

très-essentielle sans aucun doute, est celle de savoir si le pro-

priétaire a le droit d'invoquer les interdits.

La condition générale des interdits, c'est de posséder.
L. 1, § 9, 23, de vi : « Dejicitur is QUIPOSSIDET.— Interdic-

« tum autem hoc nulli competit, nisi ei, qui tune cum dejiceretur
« POSSIDEBAT, etC. »

L. 3, § 8, uti possidetis : « Creditores missos in possessionem...-
« interdicto uti possidetis uti non posse : et merito, QUIANONPOS-

« SIDENT. »
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Or qu'en est-il de cette condition lorsqu'il s'agit d'usufruit ?

1. Le propriétaire possède-t-il ?

L. 52 pr., de adquir. poss. « NEQUEIMPEDIRI POSSESSIONEMsi

« alius fruatur. '»

, 2. L'usufruitier possède-t-il ?

L. 6, § 2, de prec. : « Fructuarius et colonus et inquilinus
« sunt in proedio et tamen NONPOSSIDENT.»

Fragm. Vatic, § 90 : « usufructu legato, NONPOSSI-

« DETlegatum, sedpotius fruitur. Inde et interdictum uti possi--
« detis UTILE hoc nomine proponitur, et unde vi, QUIA NON

« POSSIDET.»

Et de même au § 91.

Si l'on combine ces différents textes, il en résulte avec une

évidence incontestable que les interdits doivent être attribués au

propriétaire, et non pas à l'usufruitier, à moins que, par une

extension des interdits originaires, on ne les lui donne à raison

de sa juris quasi possessio : d'où il résultera nécessairement

que tous deux auront les interdits, tant à l'égard des tiers,

que l'un à l'égard de l'autre, à l'effet de protéger la possession
de chacun d'eux dans les limites spéciales qui lui sont as-

signées. Au surplus, ce que nous venons d'induire ici des

passages cités, se trouve aussi formellement exprimé dans le

texte suivant :

L. 4, uti possidetis : « In summa puto dicendum, et inter fruc-

« tuarios hoc interdictum reddendum : ET SI ALTERUSUMFRUCTUM,

« ALTER POSSESSIONEM SIBI DEFENDAT. »

Cette loi dit formellement que l'interdit pourra s'invoquer

dans une contestation possessoire entre le propriétaire qui dé-

fend son droit de possession, et l'usufruitier. La constitution du

droit d'usufruit n'a donc pas enlevé au propriétaire le droit aux
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interdits. Quant à ce que c'est que cet interdit accordé à l'usu-

fruitier, c'est ce que nous dit le passage des fragmenta vaticana

cité plus haut ; c'est un interdictum utile, expression qui dési-

gne clairement le caractère anomal de la possession qui lui sert

de base (juris quasi possessio),et qui prouve aussi qu'une autre

personne, le propriétaire, jouit dans cette hypothèse d'un inter-

dictum directum. Enfin, contrairement à l'assertion positive de

l'auteur, nous trouvons même des textes formels qui nous disent

que c'est sur la juris quasi possessioque se fonde ici le droit

à l'interdit.

L. 3, § 17, de vi : « Qui ususfructus nomine qualiter qualiter

« FUIT QUASI IN POSSESSIONE, UTETUR HOC INTERDICTO. »

Cette manière de résoudre la question est du reste la seule

possible en pratique, et je me bornerai à indiquer un seul

exemple pour montrer les conséquences impossibles auxquelles
mènerait la théorie de Burchardi. Lorsque, après la mort de

l'usufruitier, le propriétaire veut se faire rendre l'immeuble, et

qu'il se voit violemment repoussé par l'héritier de_l'usufruitier,

il a, d'après les principes sanctionnés par les textes que nous

avons,cités, le droit d'invoquer l'interdit de vi. D'après l'opinion
de Burchardi, au contraire, il n'aurait pas d'interdit du tout,

puisque, lors de la constitution de l'usufruit, il aurait perdu
toute possession donnant droit aux interdits ; il ne lui resterait

donc que la revendication. Il est possible, sans doute,'qu'il

intente aussi une action personnelle à raison de la caution

qui peut avoir été fournie ; mais cette action n'est qu'acciden-

telle, puisque le propriétaire est parfaitement le maître d'exi-

ger ou de né pas exiger une caution, et qu'il est seulement

défendu au testateur, par la L. 7, C, ut in poss., d'imposer à

ses héritiers l'obligation de ne pas l'exiger.
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Il en est du droit d'usage exactement comme du droit d'usu-

fruit; c'est ce que dit aussi expressément la L. 4, uti possidetis.

En matière de droit de superficie, le texte suivant applique

absolument les mêmes principes :

L. 3, § 7, uti possidetis : « Ceterum superficiarii proprio inter-

« dicto utentur : DOMINUSAUTEM SOLI TAM ADVERSUSALIUM,

« QUAM ADVERSUS SUPERFICIARIUM POTIOR ERIT INTERDICTO UTI POS-

« SIDETIS, sed Proetor superficiarium tuebitur secundum legem

« locationis. »

Ici le nom spécial donné à l'interdit rend même impossible

toute erreur sur la situation respective des deux parties, tandis

qtfe pour l'usufruit l'appellation générale de vi et uti possidetis,

ainsi que l'absence dans le Digeste de l'épithète significative

utile, a induit en erreur Burchardi et tant d'autres auteurs qui

ont écrit avant lui.

A l'égard du créancier gagiste, la question de possession est

précisée dans nos sources d'une manière plus complète encore

que pour l'usufruit (voyez notre § 24). Le créancier "seul a la vé-

ritable possessio; le débiteur ne l'a en aucune façon ; c'est donc

au premier seul aussi qu'appartiennent les interdits. L'usucapion

seule lui est refusée, et afin que l'usucapion ne subisse pas d'in-

terruption au détriment des deux parties, on déroge à la règle et

l'on considère le débiteur, mais seulement au point de vue de

l'usucapion, comme s'il possédait. On décide donc à l'égard du

créancier diamétralement le contraire de ce qui a été dit plus

haut à l'égard de l'usufruitier. En présence de ces décisions si

intentionnellement opposées, il est à peine concevable que Bur-

chardi ait néanmoins pu tenter de placer les deux cas sur une

seule et même ligne. La différence s'explique d'ailleurs d'une

manière très-satisfaisante par les exigences de la pratique. En



524 SUPPLEMENT.

effet le gage suppose, d'après l'expression très-juste de Thibaut,
la défiance du créancier ; il fallait donc lui confier exclusivement

les moyens légaux de protéger la possession. Or rien dans l'usu-

fruit ne suppose cette défiance ; elle lui est au contraire complè-
tement étrangère.

Enfin l'emphytéote a la véritable possessio et par conséquent
aussi les interdits, tandis que l'un et l'autre sont refusés au pro-

priétaire. J'ai tâché d'expliquer historiquement cette anomalie

(voy. §§9,12a, 22a, et 24) ; mais ceux-là mêmes qui n'admettent

pas cette explication, et qui veulent baser la possession de l'em-

phytéote uniquement sur les nécessités pratiques (voy. l'addition

faite.au § 9), ne peuvent cependant pour cela vouloir placer sur

une même ligne l'emphytéose et l'usufruit, comme Burchardi

essaye de le faire. Car dans l'emphytéose le propriétaire n'a au

fond d'autre droit actuel et véritable que celui d'exiger le canon

et ce qu'on appelle le laudemium. La perspective de recouvrer

la plénitude de tous ses droits, perspective qui en matière d'usu-

fruit est toujours proche et certaine, ne se présente dans l'em-

phytéose que d'une manière éloignée et accidentelle, et même

lorsqu'elle se réalise, le propriétaire peut intenter une action

personnelle fondée sur le contrat qui sert de base à l'emphytéose,
et se dispenser ainsi de la preuve difficile de son droit de pro-

priété. Sous ce rapport donc l'emphytéose et l'usufruit sont

essentiellement différents, et même au point de vue de ces au-

teurs ce n'est que par un procédé tout à fait arbitraire que Bur-

chardi veut rattacher entre eux ces deux droits en les assimilant

sous le rapport de la possession (1).

(1)Par là mêmenous avonsréponduàl'objectionsuivantequ'onpour-
rait nousfaire: Pourquoi,alors mêmequela possessionde l'emphytéote
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Dans un supplément l'auteur essayed'expliquer d'une manière

nouvelle la prohibition des donations entre' époux, et d'appli-

quer sa doctrine à la théorie de la possessiocivilis (p. 36-40, 42).
Cette prohibition proviendrait, selon lui, de l'ancienne in

manum conventio dans laquelle la femme n'avait pas de biens du

tout, et ne pouvait surtout pas avoir de possessiocivilis, parce

qu'elle était alieni juris. Mais dans ce cas cette prohibition aurait

dû concerner toutes les aliénations et non pas seulement les

donations. Comment d'ailleurs en serait-on venu à cette idée

peu logique d'introduire dans le mariage libre, sous forme de

prohibition, ce qui n'était qu'une conséquence naturelle et néces-

saire du mariage rigoureux, cum manu, tandis qu'à tous autres

égards les rapports patrimoniaux qu'engendrait le mariage
libre furent réglés d'une manière tout à fait indépendante, et

même en opposition évidente avec ce qui s'observait dans le

mariage cum manu. !

Quelques-uns nous blâmeront peut-être de nous être arrêté si

longtemps à cette réfutation. Mais pouvions^nous laisser ainsi

remettre en question et compromettre tous les résultats acquis

jusqu'ici au profit de la clarté des notions et des règles de droit,

pour retomber de nouveau dans l'ancienne confusion ? Au point
de vue d'une question spéciale, un essai comme celui de Bur-

chardi peut sans doute revêtir certaines apparences séduisantes,

serait due en principe au rapport dans lequel elle se trouvait avec l'ocrer
pttblicus, Justinien n'a-t-il pas écarté cet élément tout accidentel, et fait
ce qu'exigeaient les convenances pratiques en accordant des actions

possessoires aux deux parties comme en matière d'usufruit? Nous répon-
dons : C'est parce que dans l'emphytéose le besoin d'accorder de pareilles
actions au propriétaire ne se faisait en réalité pas sentir. Une telle inno-

vation n'aurait donc pu être réclamée que dans l'intérêt d'une certaine

symétrie théorique.
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mais il lui manque l'essentiel, le lien logique qui l'unisse à tout

le reste de la théorie pour produire un tout complet. Si le

savant auteur, dont la science s'est révélée dans plus d'un excel-

lent travail, n'avait pas été ébloui par la nouveauté même de son

idée, et n'avait ainsi négligé de la soumettre à cette épreuve,

nul doute qu'il n'eût pas manqué de reconnaître lui-même com-

bien elle est insoutenable.

NUM. 9.
'

(P. 168.)

A la fin du premier alinéa une note manuscrite de M. de Sa-

vigny renvoie à l'ouvrage de ROSSHIRTsur la possession, et no-

tamment sur la quasi possessio. Cet ouvrage, dit-il, semble très-

confus.

SECTION DEUXIÈME.

ACQUISITION DE LA POSSESSION

NUM. 10.

(P. 219, ligne 2 en noie.)

Après les mots, « puisqu'elle ne produit aucun changement

dans la possession, » l'auteur ajoute en note :

Ceci doit être exprimé d'une autre manière, car en réalité

il y a ici d'abord réacquisition et ensuite nouveau transfert de la

possession. Voyez System des roem. Rechts, IV, 9e supplément,

n° 8.
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NUM. 11.

(P. 222, addition à la noie 1.)

Voy. Syst. des roem. Rechts, § 91, et WARNKOENIGdans Ar-

chiv f. civil. Praxis, vol. 20, p. 412.

NUM. 12.

(P. 234, addition au §21.)

Voy. Syst. des roem. Rechts, § 108. Voici quel me paraît être

aujourd'hui l'état de la question :1. La règle est certainement

telle que je viens de l'indiquer. 2. Quanta la L. 3, G., de poss.,

L. 26, C, de don. (L. 2, C. Th. de don.), elle reste obscure.

Peut-être avait-elle primitivement pour but de mitiger la rigueur

de la lex Cincia, à cause de la possessio ad interdicta, importante

dans le système de cette loi, et que l'on considéra dorénavant

comme une formalité, à côté de l'insinuation, en cherchant à la

restreindre de plus en plus. Dès lors, a.) ces passages ne peu-

vent s'appliquer à la possession en général; b.) dans la législa-

tion de Justinien il n'en est plus ainsi ; leur sens primitif s'y

trouve modifié, mais alors il faut aussi les mettre en harmonie

avec les principes qui règlent la possession, et mon interpréta-
tion se trouve ainsi justifiée. Un point décisif est ici à remarquer :

c'est que même les infantia majores ne peuvent acquérir la

possession par eux-mêmes que dans un cas exceptionnel, c'est-à-

dire lorsqu'ils sont pubertati proximi : L. 1, § 3, de possessione.

Voy. p. 223, 224. Or un enfant ne saurait évidemment avoir des

droits plus étendus. Je ne conçois pas que dans la législation

de Justinien on veuille encore considérer ces passages comme,

des exceptions en matière de donations.
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NUM. 13.

(P. 245, addition au § 22.)

SINTENIS,dans son article sur la possession et l'acquisition

par prescription de choses composées (1), établit les principes
suivants concernant les points qui seuls peuvent soulever des

difficultés dans cette matière. Le possesseur d'une chose mobi-

lière composée en possède toujours aussi les diverses parties,

peu importe que la réunion ait eu lieu avant ou après son acqui-
sition de possession. S'agit-il; au contraire, d'une chose immobi-

lière, la question ne peut, à la rigueur, être soulevée qu'au sujet

des divers matériaux d'un bâtiment ; or, le possesseur de celui-ci

n'a jamais la possession distincte de ses matériaux, en sorte

qu'il ne peut non plus jamais les usucaper.

Il est incontestable qu'en adoptant ces principes, toute cette

partie de la doctrine devient beaucoup plus simple qu'elle ne

l'était jusqu'à présent. Toutefois, comme la question s'est déjà

tant compliquée par suite de mes recherches et de celles d'autres

auteurs, et que je ne voudrais pas en augmenter encore les

difficultés, je me réserve de l'examiner plus à loisir plutôt que

d'en porter dès aujourd'hui un jugement précipité. Le soin que

(1) Archiv f. civil. Praxis, vol. 20, p. 75-115, Heidelberg, 1857. Cet
article de Sintenis ne parvint à la connaissance de l'auteur qu'après que
la majeure partie de la 6eédition eut été imprimée (à la fin du mois de
mars 1837); il ne.put donc en parler que dans son introduction à cette
6° édition ; sa véritable place se trouve ici parmi les notes et les addi-
tions destinées par M. de Savigny a la septième édition de son ouvrage.
(Note du traducteur.)
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l'auteur a mis à ce travail a du reste fait faire un grand pas à la

question, dût-on d'ailleurs ne pas reconnaître comme épuisant la

matière la nouvelle théorie à laquelle il arrive.

Il n'est qu'un point sur lequel je dois dès à présent repousser

l'opinion de Sintenis. Plusieurs textes du droit romain nous

disent que l'usucapion d'une maison est sans influence sur le

droit de propriété aux poutres et aux pierres qui enfont partie ; de

sorte qu'après la démolition de la maison usucapéeces divers maté-

riaux pourront toujours être revendiqués. A partir de la troisième

édition de mon ouvrage, j'ai limité l'application de cette règle,
incontestable d'ailleurs, au cas où le sol et les matériaux appar-
tiennent à des propriétaires différents (voy. p. 242). Des exem-

ples feront mieux comprendre ma pensée.
Premier exemple. Gaius bâtit une maison sur son terrain

à lui, et emploie à cette construction des poutres appartenant à

Seius. Titius, devenu possesseur de la maison, me la vend.

Usucapant ainsi pro emptore je deviens au bout de dix ans pro-

priétaire de la maison à l'égard de Gaius, mais non pas proprié-
taire des poutres à l'égard de Seius.'Il en résulte que si la maison

vient à être démolie après de longues années, Seius pourra tou-

jours revendiquer ses poutres.
Deuxième exemple. Mevius emploie ses propres matériaux

pour bâtir une maison sur un terrain qui lui appartient égale-
ment. Sempronius devient possesseur de la maison et me la

vend. Au bout de dix années j'aurai usucapé à l'égard de

Mevius la propriété de la maison et des matériaux qui la com-

posent. En cas de démolition d,ela maison, après ces dix années,

Mevius n'en pourra donc pas revendiquer les matériaux.

Le premier exemple ne soulèv.e aucune controverse ; les

sources le décident clairement dans le sens que nous venons
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d'indiquer. La discussion concerne seulement le second exemple.
Sintenis soutient qu'ici Mevius pourra revendiquer les poutres

après la démolition de la maison (p. 87-90).
Voici les raisons que j'invoque à l'appui de mon opinion :

1. Les passages du droit romain qui nient l'usucapion des

poutres visent expressément le premier cas, sur lequel il n'y a

pas de controverse ; par là ils indiquent assez clairement que la

solution serait autre dans le second cas. L'auteur pense, il est

vrai, qu'il faudrait des textes formels pour autoriser dans ce

second cas une solution différente, et ces textes font défaut. Mais

quelle est donc la règle naturelle en cette matière? C'est évidem-

ment que la propriété du tout, de quelque manière qu'il ait pris

naissance, implique aussi la propriété de sesdiverses parties : en

d'autres termes, que le fait uniquement matériel du morcellement

d'une chose n'a aucune influence sur le droit de propriété. La

solution que nous donnons au second cas n'est qu'une applica-
tion de cette règle ; il ne faut donc pas là de preuves particu-

lières, et c'est pour cela aussi que les anciens jurisconsultes
n'ont pas spécialement mentionné cette hypothèse. Le premier

cas, au contraire, constitue une véritable exception à cette règle

générale; aussi ces jurisconsultes ne négligent-ils pas de le rap-

peler plusieurs fois avec une insistance particulière.
2. Quel est le motif de cette dérogation? C'est uniquement cette

règle toute spéciale, établie en faveur de la conservation des

bâtiments, que le propriétaire des matériaux ne peut pas agir

ad exhibendum pour en obtenir la séparation. De cette manière

sa revendication aussi se trouve indéfiniment en suspens. Or

toute usucapion, telle que nous la montre le droit nouveau, et

toute prescription extinctive d'actions implique toujours une

perte positive de certains droits, perte pénible en elle-même, et
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légitimée seulement par la circonstance qu'en usant des précau-
tions voulues on aurait pu l'éviter. Si néanmoins on ne l'évite pas,
on subit la peine naturelle de cette négligence. Cette manière de

voir est non-seulement expressément écrite dans les sources

(L.l, de usurp.,L. 3,C, de prcescr. trig. ann.); elle se manifeste

plus clairement encore dans plusieurs exceptions apportées aux

règles générales sur l'usucapion et la prescription. Or comme on

ne peut reprocher de négligence au propriétaire des poutres,

puisque la loi l'empêchait d'agir, il était parfaitement logique et

conséquentde ne pas laisser l'usucapion s'accomplir à ses dépens.
Cette conséquence s'impose même ici avec plus de force qu'en
matière de res furtiva, où l'usucapion se trouve également sus-

pendue, quoiqu'ici le reproche de négligence né soit écarté du

propriétaire de la chose volée qu'à raison de circonstances pure-
ment matérielles et accidentelles.

3. Cesmêmes raisons militent-elles aussi en faveur de Mevius

dans le second exemple? Évidemment non. Il n'avait pas besoin

d'une actio ad exhibendum pour obtenir la séparation des maté-

riaux, puisqu'il pouvait revendiquer la maison entière, en y com-

prenant les poutres. S'il néglige de le faire pendant dix années,

c'est à juste titre qu'il perd la propriété du bâtiment et de ses

diverses parties.
4. Dans le système de Sintenis, la tradition même de la maison

par le propriétaire qui l'aurait construite de ses propres maté-

riaux, comme Mevius dans notre second exemple, ne pourrait

pasme transférer la propriété des matériaux, et en cas de démo-

lition j'aurais toujours à en redouter la revendication. Car l'ac-

quisition par tradition et l'acquisition par usucapion ont cela

de commun que l'une et l'autre ont la possession pour fonde-

ment. Dans le cas de tradition c'est la'possession actuelle jointe
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au dominïum auctoris; dans le cas d'usucapion c'est une posses-
sion dont la durée supplée l'absence du dominium auctoris. Or

si la possession des poutres, alors même qu'elles appartien-
draient au même propriétaire que la maison, ne pouvait jamais
m'être attribuée tant que la maison n'est pas démolie, ces pou-
tres ne m'auraient pas été acquises par tradition, je n'en serais

donc pas devenu propriétaire, et après la démolition il me serait

impossible de les revendiquer contre un nouveau possesseur

quelconque.
5. Peut-être la conséquence pratique que je vais signaler con-

tribuera-t-elle encore à faire accepter ma manière de voir. Dans

le système de Sintenis, le propriétaire d'une maison qui base son

droit sur l'usucapion accomplie par lui ou par ses auteurs, ne

pourra jamais se permettre de démolir cette maison. En effet,

quand même cette usucapion remonterait à plus d'un siècle, les

héritiers de l'ancien propriétaire des poutres et des pierres

pourraient toujours venir les revendiquer aussitôt qu'elles au-

raient cesséde faire partie intégrante du bâtiment.

NUM. 14.
0

(P. 246, addition à la noie.)

Voy. sur l'opinion contraire : PUCHTA,Pandekten, § 166 ; In-

stitutionen, vol. 2, § 242, p. 701 à 704 de la 2e édition ; VANGE-

ROW,§ 326, p. 546 et s.

NUM. 15.

. (P. 293, addition a la note 1.)

Voy., pour la donatio usufructuaria en général, MEYERFELD

dans son ouvrage sur les donations, I, p. 95 et suiv. \
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NUM. 16.

(P. 294, en noie à la fin du § 27.)

La tradition d'une partie indivise se fait sans doute ordinaire-

ment par une déclaration de volonté, parce qu'elle renferme

aussi un constitutum possessorium. Tel est, par exemple, le cas

de transfert d'une part de navire au moyen du contrat et de la

remise des papiers. Ce mode de tradition est même ici tout par-

ticulièrement nécessaire, à cause de la difficulté d'une tradition

corporelle à de grandes distances. La même chose se présente

dans le cas de vente d'un navire entier ou de marchandises qui

se trouvent à distance.

SECTION TROISIÈME.

PERTE DE LA POSSESSION.

NUM. 17.

(I 1. 508, uprès la citation empruntée à Celsua.)

ARCADIUS, HONORIUSet THÉODOSEin L. 8, G. Tlieod., de ma-

terais bonis.

« Intra septem annos... pater... successionem amplectatur;

« jiacvero oetate ftnita filius... suam exponat voluntatem. Dum

« iamen intra annum... UTERQUEde possessione amplectenda

« suum prodat arbitrium. »

54
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NUM. 18..

(P. 520, à la note 3.)

Ce que nous disons sous litt. C n'est plus complètement en

harmonie avec la nouvelle théorie sur la clandestina possessio ;

voy. § 41. Ce point doit être plus spécialement examiné, tout au

moins faudrait-il employer une autre expression. Voy. p. 319

et 324, note 4.

NUM. 19.

(P. 330, addition à'la note 4.)

Voy. Système du droit romain, III, 363-366 (note manuscrite

de l'auteur).

SECTION QUATRIÈME.

DES INTERDITS.

NUM. 20.

(P. 420, à la note 2.)

Par une lettre datée de Trinity-College de l'université de Cam-

bridge, 17 nov. 1846, un Anglais, M. R. L. Ellis, avait attiré l'at-

tention de l'auteur sur la L. 35, deverb. signif. L'auteur remar-

que à ce propos :

La L. 35, deverb. sign. (comp., § 3, L, de off. jud.) parle de

cette usucapion par laquelle l'ayant droit perd la propriété pen-

dant la durée du procès. Voy. Système du droit romain, § 260,

i, § 261, N. II. Dans l'interdit de vi, au contraire, il s'agit de ce



ADDITIONS ET NOTES. 535

bénéfice de l'usucapion lucrative que le dejectus perd par l'inter-

ruption de sa possession. La L. 35 n'a certainement pas celle-ci

en vue; cela résulte déjà de ce qu'elle parle de la litiscontestatio.

SECTION CINQUIÈME.

JURIS QUASI POSSESSIO.

NUM. 21.

(P. 474 à In lin du S 47, en noie.)

Pour les §§45 et 46. Voy. PELLAT, Droit de propriété, p. 92.

'NUM. 22.

(P. 474, addition au texte du § 47.)

Qui peut invoquer les interdits pour protéger l'exercice des

servitudes prédiales?

Le droit à la servitude est ici indifférent, sa seule possession

suffit. Mais la servitude est un accessoire de la propriété du

fonds ; il en est de même pour la possession de la servitude.

Conséquences :

I. Actio confessoria.

1. Cette action à raison d'une servitude appartenant au fonds

peut être intentée :

a) Comme action directe par le propriétaire lui-même ;
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b) Comme action utile par l'emphytéote, le créancier gagiste,

le superficiaire, mais non par l'usufruitier, parce qu'elle est déjà

renfermée dans son actio confessoria de usufructu.

2. A côté de cela il y a une actio confessoria utilis relative RUX

quasi-servitudes que l'emphytéote ou le superficiaire peut,avoir

acquises en faveur du fonds, ou aussi lui avoir imposées ; cette

action ne peut évidemment être intentée que par les acquéreurs

de ces servitudes et par leurs ayants cause ; et d'autre part elle

ne peut être exercée à rencontre du fonds en question qu'aussi

longtemps que subsistent les droits des constituants. L. 1, § 6, 9,

de superficiebus (applicable aussi au quasi-usufruit qu'on aitrait

constitué sur ce fonds).

II. INTERDITS POSSESSOIRES.

i. Pour protéger l'exercice d'une servitude proprement dite à

laquelle on prétend droit, ces interdits peuvent être invoqués,

a) Avec le caractère d'action directe par le propriétaire du

fonds;

b) Utïliter, par l'emphytéote, le créancier gagiste, le superfi-

ciaire et l'usufruitier. L. 2, § 3, si serv. L. 4, § B. 8, de itinere.

2. Pour les quasi-servitudes tant actives que passives ,• ces

interdits appartiennent également à l'emphytéote.
— L. 1, § 9,

de superf.
— N. B. la relation avec le § 6 montre qu'ils dépen-

dent ici de l'existence d'une véritable actio in rem.

La legitimatio ad causam découle-t-elle donc ici de l'obligation

incombant à tout demandeur au pétitoire de prouver l'existence

de son droit?

Pour le cas prévu au n° 1, a, il n'en est certainement pas
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ainsi ; la simple possession de la chose à laquelle revient la ser-

vitude est ici évidemment suffisante. En voici la preuve : En

matière de servitudes dont l'exercice implique la possession du

fonds dominant, il est certain que l'interdit uti possidetis reçoit

son application; pourquoi les interdits de itinere, etc., etc., ne

s'appliqueraient-ils pas aussi aux autres servitudes ?

Quant aux nos1, b, et 2, la question se rattache à une autre

question complètement différente, celle de savoir quel est le

fondement de l'interdit possessoire de superficiebus lui-même.

D'après les termes clairs de l'Edit, cet interdit repose sur la lex

locationis, c'est-à-dire sur une raison de nature pétitoire, sans

toutefois qu'il faille prouver le dominium auctoris, de sorte que
le caractère de l'action n'est pétitoire que partiellement ou rela-

tivement parlant. De cette manière s'expliquent au § 2 les mots :

nequeexegit ab eo, quam causam possidendi habeat, mots qui pa-
raissent contraires au terme ex lege locationis qui se trouve au

pr. de la loi.

L'interdit de vi compétant au superficiaire doit donc se régler

d'après les mêmes principes.
Il en est de même encore pour les servitudes prédiales appar-

tenant au fonds dominant, puisqu'elles ne sont également que
desmodifications, des dépendances de l'interdit principal.

La L. 1, § 9, de superficiebus, combinée avec le § 6, concorde

avecce que nous disons.

Cela s'appuie encore de cette circonstance que le contrat est le

seul moyen de distinguer avec certitude l'emphytéote ou le su-

perficiaire du simple locataire, qui, certes, ne peut pas invoquer
les interdits.

Il en est autrement du créancier gagiste et de l'usufruitier dont

en tout cas il ne peut être question que sous le n° 1, b. La pos-
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session de la chose principale suffit au premier ; la quasi-posses-

sio du droit d'usufruit, au second.

N. B. Voy. dans ce sens un arrêt de la cour de révision (1) en

cause de Eisenmenger c. Schoefer, 1 mai 1837 (corapporteur

Breuning).

La relation entre la causa cognita du principium et le § 3 de

la même loi est encore obscure. Il se peut que ce soit quelque

chose de particulier à Yactio in rem, de sorte que cela ne s'ap-

pliquerait pas à l'interdit. Mais alors où sera, en matière d'inter-

dit, la différence entre la superficie et le bail ordinaire ? Il est

plus plausible d'admettre que ces mots concernent les deux cas,

de sorte que causa cognita ne ferait que dire en- d'autres termes

ce que disaient déjà les mots ex lege locationis qui se trouvent

au commencement. On pourrait aussi admettre que l'on était

sous ce rapport moins rigoureux en fait d'interdits que lorsqu'il

s'agissait d'une actio.

SECTION SIXIÈME.

MODIFICATIONS APPORTÉES AU DROIT ROMAIN.

NUM. 23.

(P. 490, ligne 12.)

EICHHORN, § 166 de la 4e édition dit : « actio spolii ET interdit

(1) De Berlin. (Note du traducleur.)
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uti possidetis. » — ROSSHIRT,Archiv, VIII, p. 63, dit : « Il y a

possessiojuris et par conséquent on pourra invoquer l'interdit

uti possidetis. » (Note manuscrite de l'auteur.)
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La reconnaissance que nous tous, qui nous occupons de

l'étude du droit, devons à l'auteur de l'ouvrage qui précède,: et

que moi en particulier je dois à mon illustre maître, ne me per-
mettait pas de me soustraire au travail qu'exigeait la publication
d'une nouvelle édition, lorsque la demande m'en fut adressée par
l'éditeur'.

Cette tâche était simple et facile en tant qu'elle se bornait à la

publication de ce qui avait été préparé par M. de Savigny lui-

même,pour une 7eédition, et mis à ma disposition après le décès

de l'auteur. Il s'agissait simplement de reproduire textuelle-

ment, sauf quelques modifications de pure rédaction, les notes

manuscrites de l'auteur et de les insérer aux endroits convenables

dans le corps de l'ouvrage.
Mais ces notes ont peu d'étendue et ne vont guère au delà des

dix premières années qui ont suivi.la publication de la sixième

édition. Dans une nouvelle édition, cependant, il fallait exposer
d'une manière complète tout ce que la littérature a produit

depuis lors relativement à cette matière, afin de pouvoir décider

jusqu'à quel point les résultats obtenus par M. de Savigny se
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trouvent confirmés, modifiés ou remis en question par ces nom-

breux travaux.

En entreprenant ici de m'acquitter de cette tâche dans toute

son étendue, je crois nécessaire de revenir sur le premier fonde-

ment de tout l'ouvrage, sur le texte même des Pandectes, qui sert

de base à la théorie de la possession.

Contius avait affirraé, il y a longtemps, mais sans apporter de

preuves à l'appui de son opinion, que le manuscrit primitif des

Pandectes de Bologne n'allait que jusqu'aux mots Très partes

dans la L. 82, D. ad legem Falcidiam, que par conséquent tout

le Digestum novum était puisé exclusivement dans le manuscrit

de Florence et que toutes les variantes de la Vulgate relatives à

cette partie des Pandectes ne reposent que sur des gloses et des

conjectures. Les recherches critiques de MOMMSENsur le texte du

Digeste (1) ont maintenant donné à cette opinion une certitude

complète. Or, c'est précisément dans le Digestum novum que se

trouve traitée la matière de l'acquisition et de la perte de la pos-

session, de l'usucapion et des interdits. Il faut donc ici partout

rétablir le texte florentin. Le soin extrême avec lequel l'auteur a

recherché et interprété les variantes de la Vulgate auxquelles on

croyait devoir attacher une valeur supérieure, n'a plus dès lors

qu'une importance indirecte et en quelque sorte négative, en ce

que, par une série d'exemples décisifs pris dans la matière de

la possession, il confirme cette autorité exclusive du texte floren-

tin (2).

Il sera moins simple et moins facile d'apprécier la littérature

exubérante et diffuse accumulée sur cette matière pendant un

(1) Jahrbuch desgemeinen deutschen Rechts, de BEKKERet MUTHER,
V, 1862,n*118, p. 407-449,surtout p. 428 et S.

(2) Voy., plus loin, n°* 42. 84. 5S. 77. 80. 91. 104. 108. 116.118. 119.
120.153.166.
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quart de siècle, depuis que l'auteur a fait son dernier résumé.

Il est vrai que la majeure partie des ouvrages publiés depuis
cette époque se bornentàvouloir rectifier certains points.isolés de

la théorie de M. de Savigny : les uns dans le but louable de faire

progresser la science en corrigeant quelques côtés défectueux ;
les autres dans un esprit d'opposition systématique et hostile à

l'ensemble du système. A l'égard des uns et des autres, il était

impossible d'atteindre ce mélange particulier de légère ironie, de

sagacité pénétrante et d'infatigable patience, qui donne à l'ou-

vrage de l'auteur, outre son importance didactique, une valeur

littéraire et même en quelque sorte morale. Mais heureusement

un examen- impartial et consciencieux, possible aussi à, celui

qui ne possède pas ce talent particulier, suffit pour constater le

progrès véritable et le distinguer de ces prétendues améliorations

qui ne le sont que dans l'imagination de leurs auteurs.

Toutefois, l'ouvrage en question a rencontré aussi, depuis sa

sixième édition, certains adversaires qui ont voulu ébranler la

base même de tout l'édifice, soit en dénaturant la théorie par-
faitement saine de l'auteur sur la possession en tant qu'elle
donne lieu à une protection légale et à l'usucapion, soit aussi en

donnant à tort un relief exagéré à l'un de ces deux éléments. Ges

tendances ont fait l'objet d'une réfutation plus détaillée dans un

appendice aux §§5 et 6 du présent ouvrage.
Enfin il en est même qui ont voulu combattre comme erroné

le point de vue scientifique auquel s'est placé Savigny. Ce sont

notamment ceux qui, envisageant le droit d'une manière philo-

sophique et générale, ont blâmé le positivisme de l'ouvrage, ou

bien qui, préoccupés de l'application du droit, s'en sont pris au

caractère historique et philologique du travail de l'auteur et ont

prétendu qu'il avait négligé la pratique du droit moderne et local.
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La patrie même de l'auteur en offre des preuves regrettables,

tandis que les auteurs français et belges, plus justes dans leurs

appréciations, ne se sont arrêtés ni à l'une ni à l'autre de cesob-

jections, et que l'ouvrage de M. de Savigny sert au contraire de

base et de point de départ à leurs études sur la possession tant

ancienne que moderne.

. Ces deux objections sont tout à fait générales de leur nature,

et s'il faut les réfuter, ce ne peut être que dans la présente intro-

duction. Or il paraît d'autant plus nécessaire de le faire qu'il

s'agit en réalité de protéger une conquête précieuse de la science,

fruit du culte de l'idée et de son développement historique, con-

tre le chaos dans lequel les études ne manqueraient pas de re-

tomber, si l'on consentait à la sacrifier.

Or, que l'auteur n'ait pas seulement tenu compte des réalités

de l'histoire, mais qu'il ait aussi travaillé à la clarté de l'idée,

c'est ce que des Allemands seuls ont pu méconnaître pendant

longtemps, eux qui, selon l'expression d'unpoëte, « s'appesantis-
sent sur tout.etsur lesquels tout s'appesantit »; et lorsque enfin ils

s'en sont aperçus, ce furent encore eux qui en firent même un

reproche à l'auteur, tandis que c'est là, au contraire, un des mé-

rites essentiels de son ouvrage. Le résultat précieux de cette

combinaison de l'idéal et du positif, c'est précisément que l'au-

teur s'émancipe par là complètement du droit romain, qui ne lui

apparaît plus comme absolu et nécessaire, mais seulement

comme une étape dans le cours général des développements du

droit. Un résultat d'une nature plus positive, c'est cette intelli-

gence claire des notions générales du droit qui se sont réalisées

d'une manière concrète dans ce droit romain. Luttant contre tous

les auteurs, « à une ou deux exceptions près » (p. 13), Savigny
a réussi à établir ce principe important que ce n'est pas l'avan-
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tage passif de la faveur attachée en matière de possession à la

qualité de défendeur, mais bien le droit de tout possesseur à être

légalement protégé et à jouir de l'usucapion, qui donne à la pos-

session un caractère juridique, et que cette possession juridique

trouve en elle-même le fondement légal de ces prérogatives.

La seconde objection n'est guère mieux fondée. On a blâmé

l'auteur de s'être strictement borné à l'étude du droit ro-

main pur et exempt de tout mélange. La société germanique

demandait pour la possession d'autres garanties que celles du

droit romain, et le développement de ces nouvelles garanties

commence avec le moyen âge. Qui ne désirerait qu'il fût entré

dans les vues dé l'auteur de nous donner, dans un second ou-

vrage, un travail également approfondi sur la possession au

moyen âge et dans nos législations modernes ? Mais il est im-

possible de trouver matière à reproche là où il faut au contraire

reconnaître que c'est son oeuvre si difficile et si importante qui a

seule rendu possible de continuer l'étude historique de ces élé-

ments modernes et d'arriver à une conclusion systématique ou

législative de tout ce qui constitue le droit en matière de pos-

session.

Cette appréciation juste et légitime de l'ouvrage vient aussi

de recevoir une consécration nouvelle de la part de l'opinion

publique dans l'insistance avec laquelle on réclame une septième

édition, insistance qui ne s'est produite au même degré à l'égard

d'aucune autre monographie sur une matière quelconque du

droit civil.

Note du traducteur. On remarquera que dans tout ce qui va suivre
l'auteur a observé exactement l'ordre de l'ouvrage'de M. de Savigny, de
manière que chacune des subdivisions de l'appendice se rapporte à un

paragraphe de cet ouvrage et en reproduit le titre.
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INTRODUCTION.

NUM. 1.

^Continuation de la bibliographie.)

Ouvrages qui ont paru sur la possession depuis la publication

de la sixième édition ou immédiatement auparavant :

79. LOEBENSTERN: XJeber den Verlust des Besitzes durch

Stellvertreter (De la perte de la possession par le fait du repré-

sentant). Voyez : Zeitschr. fur Civilrecht und Process., vol. IX

(1836), n° XIII, pages 388-400.

80. FRIEDR. WILH. v. TIGERSTROEM: Die bonoe fidei possessio

oder das Recht des Besitzes (La bonoe fidei possessio ou le droit

de. la possession). Berlin, 1836, VIII et 364 pages in-8°.

Parfaitement original, mais aussi parfaitement manqué. Voyez,
plus loin, addition au § 6 et la critique par SINTENIS,Allgy. Lit.
Zeit. 1850; n° 118;p. 357-544. *

.

81. WARNKOENIG: Ueber possessio civilis, Archiv fur civil.

Praxis, vol. XXV (1837), cahier 2, n° 7, pages 178-187.

Défense de la manière de voir de Thibaut, écrite avant ma
sixième édition. (Note manuscrite de M. de Savigny.)

82. Traductions du présent ouvrage :

27diritto del possesso. Trattato civile del Sig. Dott. Cav. Fede-

rico Carlo di Savigny. Tradotto initaliano dalV Avvocato PIETRO

CONTICINI,Prof:. d' istituzioni civili nella I. e R. Université di

Siena. Firenze, 1839, LXII et 552 pages in-8°.

Traité de la possession d'après les principes du droit romain

par M. FR. GH. DESAVIGNY.Traduit de l'allemand sur la sixième

édition. Par JULESBEVING,avocat. Brux., 1840, IIIet463 p.in-8°.

« Complètement mauvais. » («ganz schlecht » Note manuscrite
de M. de Savigny.)
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Traité delà possession en droit romain par M. F. G. DE SAVI-

GNY...Traduit de l'allemand sur la dernière édition par CH. FAI-

VRED'AUDELANGE,docteur en droit, avocat à la cour,royale de

Paris. Les premières pages, surtout à partir de la 33e, ont été

revues par M. Valette, prof, à la faculté de droit de Paris. Paris,

1841, XXVIII et 612 pages in-8°.

« Très-mauvais. » (a sehr schlecht » Voyez les spécimens dans
YAllg. Zeitung du 1er avril 1840, supplément n° 92. Note ma-
nuscrite de M. de Savigny.)

Von Savigny's Treatise of the Jus possessionis of the Civil

Law. Sixth Edition. Translated from the German by Sir ERSKINE

PERRY,Chief Justice of the suprême Court at Bombay. London,

1848, XVI et 432 pages in-8°.

ANNONCESET CRITIQUESDU PRÉSENTOUVRAGE:

HUGO dans les Goettingische gelehrte Anzeigen, n° 133, du

21 août 1837, p. 1323-1327.

Simple annonce avec quelques rectifications de pure forme.

PUCHTAdans Richter's kritische Jahrbûcher, 1837, p. 669-

690.
La critique s'attache principalement à la nature et à l'histoire

'de la possession et à la possessiondérivée, que Puchta nie en ma-
tière de precarium.

BETHMANN-HOLLWEG,Jahrbûcher fur wissenschaftliche Kritik.

Février 1838^ N05
34, 35, 36, col. 266-288.

Contient un certain nombre d'excellentes observations dont il
a été tiré parti dans la présente édition.

83. THEODORMAROSCHKIN,Ueber den Besitz nach den Grund-

soetzender Russisclien Gesetzgebung. (De la possession d'après les

principesdela législation russe.)Moscou, 1837, VI et 237p.in-8°.
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Critiques de cet ouvrage, 1° STOECKHARDTdansRichter 's Jahrb.

1840, pages 76-77 ; 2° Alex, von REUTZ dans la Krit. Zeitschr.

fur Rechtswissenschaft des Auslandes, 1840, n° IV, pages 57-83;

n" XII, pages 185-216.

C'est.unedissertation inaugurale en langue russe, digne d'atten-
. tion à cause du zèle scientifique qui s'y manifeste, et de l'applica-

tion à profiter de la littérature allemande, application qui se ré-
vèle surtout dans les sections 1™et 5°. Nous en parlons d'après
l'extrait fort détaillé que Reutz en donne en allemand.

/
84. WARNKOENIG: Ueber das Interdictum utrubibei Schenkun-

gen beweglicher Sachen gegen die Lex Cincia (De l'interdit

utrubi en matière de donations de choses mobilières contraire-

ment à la Lex Cincia). Voyez : Archiv fur civ. Praxis, XX

(1837), p. 421-426. Voy., plus bas, num. 146.

85. TH. A. LUDW. SCHMIDT: Ueber das possessorische Klage-

recht des juristischen Besitzers gegen seinen Reproesentanten

(Du droit du possesseur juridique d'intenter une action posses-

soire contre son représentant). Giessen, 1838. Dissertation inau-

gurale. 84 pages in-8°. Voy. Richter 's Jahrb., 1839, p. 461, et

l'article de RUDORFF,même recueil, 1840, p. 1-6.

86. Le même : Noch einige Bemerkungen ûber das posses-

sorische Klagerecht, etc. Zugleich als Beitrag zu der Lehre von

den Besitzvertroegen (Encore quelques observations sur le droit

dU possesseur juridique d'intenter, etc., pour servir à la théorie

des contrats relatifs à la possession). Voyez : Zeitschrift fur Ci-

vilrecht und Process, vol. XIV, cahier I, n° 3, pages 43-92,

comp. Richter 's Jahrb. 1840, p. 369.

Cesdeux écrits sont de peu de valeur.

87. H. L. ORDOLFF : Bemerkungen zur Lehre vom animus
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possidendi. (Observations pour servir à la théorie de Yanimus

possidendi.) Munich, 1838, 43 pages in-8°.

Dissertation inaugurale, où l'auteur a la naïveté de confondre
Yanimus possidendi avec la prétention d'être propriétaire. Voyez
Richter's Jahrb., 1858; p. 842, 845.

88. CAROU: Principes ou Traité théorique et pratique des

actions possessoires. Paris, 1838.

Le 2b mai 1858on avait promulgué en France sur les juges de

paix une nouvelle loi rédigée par M. Renouard, secrétaire général
du ministère de la justice. Déjà, d'après la loi du 24 août 1790

(art. 10) les actions possessoires sont de la compétence des juges
de paix, tandis que le Summariissimum (recréance, l'ancienne

=-recredentia) peut être intenté devant le président du tribunal de

première instance. La nouvelle loi, dans son art. 6, désigne les
actions possessoires par l'ancien terme complainte, en suppri-
mant toutefois les anciennes additions en cas de saisine, et nou-

velleté, réintegrande et dénonciation de nouvel oeuvre.Dès lors se

présentait la question de savoir si la nouvelle loi rétablissait
l'ancien droit de l'ordonnance de 1667, en supposant que ce droit

pût être considéré comme ayant été aboli par la loi de 1790 sur
les justices de paix et par le code de procédure (art. 25-27).BRHNS,
p. 567, 445 et s.). Cette question a provoqué en France une série
d'écrits dont les uns contiennent de sérieuses recherches histori-
ques, et dont les autres, à défaut d'esprit scientifique, se distin-

guent du moins par une grande habileté pratique. L'écrit du juge
Carou est du nombre de ces derniers.

89. EDUARDGANS : Ueber die Gnmdlage des Besitzes (Des

bases de la possession). Berlin, 1839 ; 64 pages in-8°.

Cet écrit dirigé contre l'ouvrage de M. de Savigny a donné lieu
à une critique de PUCHTAinsérée dans Richter's Jahrb. 1859,
p. 285-291,à un article de RUDORFFdans la Literarische Zeitung,
1859,n° 5 ; et à un article de KOEPPEen sens contraire, dans le
même recueil, p. 79-86.

A ce même écrit se rapportent les publications suivantes :
1° Gans'Kritik gegen Eerm von Savigny, die Gnmdlage des
Besitzes betreffend (La critique dirigée par M. Gans contre la
théorie de M. de Savigny sur les bases de la possession)par FRED.
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SCHAAFF,étudiant en droit de l'université de Berlin. Berlin, 1859;
55 pages in-8°. Voy. l'art, de HUSCHKE,Richter's Jahrb., 1859,
p. 292-508); 2° Zur Lehre vom Besitz. Eine Abhandlung von
A. KOEPPE,stud. jur. (Traité pour servir à la théorie de la pos-
session), Berlin, 1859; 86 pages in-8°. Cet écrit contient les para-
graphes suivants : a « De l'essence de la possession d'après la

philosophie de Hegel, » p. 10-18; b « Apparence extérieure en
matière de possession, » p. 19 et s.; c « Essence et apparence
extérieure » c'est-à-dire trente paragraphes exposant une théorie
de la possession « conforme aux seuls principes vrais, tels qu'ils
découlent de la nature même de la possession, » p. 45-79;
d « Objections contre le système de Rudorff, » p. 79-86. Voy. plus
bas n° 19. 5° DORGUTH: Ueber den Besitz ans dem Standpunkt des
Ideatismus wie des Realismus, etc. (De la possession considérée
sous le point de vue de l'idéalisme et du réalisme, etc.). inséré
dans le Centralblatt fur preussische Juristen, 1859,n° 12, p. 274-
284. Richter's Jahrb. 1859, p. 451-452.

90. G- F. PUCHTA : De civili possessione disputatio. Lipsioe,

1839. Réimprimé dans les Kleine civilistische Schriften re-

cueillis et publiés par Rudorff. Leipzig, 1851, n° 25. Un extrait

s'en trouve dans Richter's Jahrb. 1839, p. 926-927.

91. Le même : Besitz (De la possession) inséré dans Rich-

ter's Jahrb., 1839, n° 26, p. 408-455, et dans Weiske 's Rechts-

lexicon, II, p. '41 et suiv.

92. LUDWIG DUNKER : Geht der vom Erblasser ausgeûbte

Besitz durch die Erbscliaftsantretung auf den Erben ûber ? (La

possession exercée par le défunt passe-t-elle à l'héritier par

l'aditkm d'hérédité?) Inséré dans la Zeitschrift fur Civilrecht und

Process, XII, 1839, n° 3, p. 105-125. {Richter's Jahrb. 1839,

p. 86).

C'est un travail solide dirigé en partie contre Pfeifer (Prakt.
Ausfùhrungen, \, n° 15,1825) qui soutient que la possession juri-
dique passe à l'héritier et n'enseigne le contraire que pour la pos-
session naturelle.

93. Le même : Ueber den Quasibesitz der auf Grund und Bo-
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den radicirten eigenthùmlich deutschen Rechte und den passes-

sorischen Schutz derselbèn (De" la quasi-possession des droits

germaniques basés sur la propriété du sol, et de leur protection

légale). Inséré dans la Zeitschrift fur deutsches Recht, publiée

par Reyscher et Wilda, II, 1839, p. 26-114. Comp. Richter 's

Jahrb. 1840, p. 822. BRUNS, Besitz, p. 329, notel.

94. Von TIGERSTROEM: Rechtsgrund der possessorischen Inter-^

dicte (Base légale des interdits possessoires). Inséré dans YAr-

chivfûr die civilistische Praxis, vol. XXII, 1839, cahier I, n° 3,

p, 31-46. . .

Selon l'auteur les interdits doivent provisoirement protéger le

propriétaire dans sa possession, et sont par conséquent des re-
vendications provisoires (p. 58). Avant la publication de son écrit,
cette opinion s'est trouvée réfutée par ce qui est dit dans le pré-
sent ouvrage, au §56, p. 56Sà 570.

95. HEERWART: Zur Lehre von der quasi possessio und den

damit verbundenen possessorischen Rechtsmitteln (De la quasi-

possession et des actions possessoires qui s'y rapportent). Traité

inséré dans la Zeitschrift fur Civilrecht und Process, XII, 1839,

n° VI et IX, p. 143-212 et 283-325.

Cet écrit a le mérite d'essayer, en matière de charges foncières
etd'autres droits inconnus au droit romain, une théorie plus pré-
cise sur la possession juridique, en se fondant, non sur le droit

canon, mais sur le droit romain lui-même.

96. GEIGER: Beitrag zur Lehre vom interdictum unde vi und

dem remedium spolii. (Sur la théorie de l'interdit unde vi et du

remedimn spolii.) Inséré dans la Zeitschr. fur Civilr. und Process,

XIII, 1839, n° X, p, 238-290.

C'est une défense de Yactio spolii dans le sens le plus étendu.

97. C. F. KOCH : Die Lehre vom Besitz nach preussischem

Rechte, etc., etc. (La théorie de la possession d'après le droit
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prussien, etc., etc.) Deuxième édition complètement refondue et

considérablement augmentée. Breslau N1839, X et 302 pages
in-8°. La première édition de cet ouvrage est citée dans l'intro-

duction, n° 58.

Cet ouvrage, jusquerdans l'ordre des matières, est conforme au

présent ouvrage de M. de Savigny,. et ne contient de recherches
nouvelles ni sur le droit romain ni sur le droit allemand.

98. K. PFEIFER: Was ist und gilt im Roem. Rechte der Be-

sitz ? (Que signifie la possession en droit romain et quelle est sa

portée? ) Traité dirigé contre la doctrine de M. de Savigny en

matière de possession. — Tubingue, 1840, XX et 150 pages
in-8°. .

'

L'auteur commence par dire que la théorie de M. de Savigny est
• une des plus fausses qui se soient jamais produites^etque puis-

qu'elle commence à être reçue dans la jurisprudence allemande, il a
écrit sonouvrage pour la combattre. Mais l'auteur ne s'est pas même
donné la peine de prendre connaissance de la 6eédition de l'ou-

vrage de M. de Savigny, quoiqu'elle fût publiée trois ans avantle
sien. Il y aurait vu qu'une partie considérable d;> ses objeelions
était réfutée d'avance. Ceirait seul suffit pour montrer la légèreté
et la naïveté du procédé. Il a cru convenable de publier sa théorie
à lui, « tout en y joignant l'exposé des erreurs de M. de Savigny »

(p. 148). Il faut certes s'étonner, de la témérilé et de la naïveté d'un
auteur qui ose s'avancer ainsi sans redouter .le reproche de va-
nité. Toutefois il ne suffit pas de relever « le dévergondage et l'in-
solence du style, » comme le fait YAllg. Lit. Zeit., 1842, nos98-
100 ; il faut bien encore se résigner à prouver en détail qu'aucune
de ses six objections ne soutient un examen sérieux.

99. Darstellung der Lehre vom Besitz als Rrilili des v. Savi-

gny 'schen Buchs : « Das Recht des Besitzes, sechsie verbesserte

Auflage. » (Exposé de la théorie de la possession, critique de

l'ouvrage de M. de Savigny sur la possession selon le droit ro-

main, sixième édition.) Berlin, 1840, 122 pages in-8,

Cet ouvrage, dont l'auteur se nomme simplement : un juris-
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consulte prussien, comprend : 1° Une introduction ; 2° une es-

quisse* d'un exposé philosophieo-historique de la théorie de la

possession ; 5° l'examen de la doctrine de M. de Savigny sur la

possession comparée aux principes exposés par M. le professeur
. Gans dans son écrit sur les bases de la possession. » — Berlin,

1840,122, p. in-8°, Richter's Jahrb. 1840, p. 406-409.L'auteur ne
veut admettre d'autre point de vue que celui du code civil prus-
sien. Il demande donc qu'on traite absolument de la même ma-
nière la possession en droit romain, germanique, canon et prus-
sien, et en donne un spécimen dans sa seconde section. Selon lui

les recherches sur le droit romain en matière de possessionn'ont
une valeur juridique que pour les anciens Romains, tandis que
pour nous elles ne présentent plus qu'un intérêt hisforieo-philo-

logique ; en partant de là il se flatte d'avoir prouvé que le travail
de M. de Savigny — le plus beau fruit de ses études — est radica-
lement manqué, p. 46,108,122. Si l'auteur n'atteint pas son but,
ce n'est pas faute de suffisance, ce n'est pas non plus parce qu'il
s'est trop enfoncé dans l'étude du droit romain. En voici une

preuve : A la page 17 il dit que les res mancipi se distinguaient
des res nec mancipi en ce que les premières ne pouvaient être

acquises que par les Romains, tandis que les dernières pouvaient
aussi être acquises par d'autres personnes. Page 87, il assure que
chez les Romains les particuliers ne pouvaient acquérir unilaté-

ralement des biens-fonds, etc., etc.

100. THIBAUT : Nachtroege zu seiner Ablutndlung ùber posses-

sio civilis (Supplément au traité de cet auteur sur la possessio

civilis).. Inséré dans YArchiv fur civ. Praxis, XVIII, n° XIII,

1840, p. 167-188.

Une note de M. le professeur MITTERMAIEUà la fin de ce sup-
plément dit que c'est le dernier écrit de Thibaut, achevé huit

jours avant sa mort. Voy. plus bas le n° 21 de l'appendice.

101. A. F. v. DE HAGEN : Ueber den nach L. 15, § 4, de

precario stattfindenden Besitz des precario rogans und des roga-

tus. Ein civilistischer Versuch (Essai sur la possession précaire,

attribuée par la loi 15, § 4, au precario rogans et au rogatus).

Hanau, 1840, IV et 36 pages in-8°.

.Cetécrit, d'une valeur incontestable et d'une grande pénétration,
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n'a pas peu contribué à faire avancer la connaissance de la posses-
sion double et dérivée. Voy., plus bas, n°s48 et 89 de l'appendice.

102. GEORGED. SCHMIDT: Das commodatum und precarium.

Eine Revision der Grundlagen beider(Le commodatum et le pre-

carium. Nouvelles recherches sur les bases de l'un et de l'autre).

Leipzig 1841, 212 pages in-8°. (Voy. l'art. d'ADOLPHE SCHMIDT

dans Richter 's Krit. Jahrb. 1843, p. 769-793.)

Cetécrit est dirigé enpartiecontreV.D.HAGEN§§4etS(voirn° 101),
mais au lieu d'épuiser la matière de l'interdit de precario, comme

on était en droit de s'y attendre, l'auteur nous donne une disser-

tation passablement superflue, mais devenue inévitable, sur

Yanimus domini (§ 2).

103. LUDW. HOEPFNER: Die Besitzrechtsmittel und Besitz-

processe des heutigen gemeinen und des Koen. soechs. Rechts

(Les actions possessoires et la procédure en matière de posses-

sion d'apr'ès le droit commun actuel et d'après la législation de

la Saxe royale). Leipzig, 1841, VIII et 168 pages in-8°.

L'auteur veut au moyen dé cet ouvrage « émanciper le droit

allemand, la nationalité allemande et la philosophie du droit de la

domination de la jurisprudence romanisante. » Un collaborateur

de VAtlg. Lit. Zeitung, 1842, supplément dû mois de janvier,
nos 7 et 8, dit que, dans l'intérêt de Fauteur comme dans celui de

la science, il aurait mieux valu que ce livre n'eût pas été écrit.

L'auteur s'est au moins émancipé si bien lui-même du droit ro-

main, que là où il l'allègue à l'appui de ses opinions, il en montre

la plus complète inintelligence. Voy., plus bas, nos84 et 102.

104. SCHAFFRATH: Praktische Abhandlungen aus dem heuti-

gen Roemischen Privat-Rechte, etc., etc. (Traités pratiques de

diverses questions du droit civil romain moderne et de procédure

. civile allemande, avec les décisions des instances supérieures.)

Bautzen, 1841.

Le n°xxx de ce recueil, publié en mars 1841, contient un article
intitulé : « Ueber das Wesen und die Erwerbung der blossenkoer-
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perlichen Innehabung»(de l'essence et de l'acquisition de la sim-

ple détention corporelle) et cet article est précédé d'une a explica»
lion métaphysique de l'essence de tous les genres de droits, parti-
culièrement de la délention, de la possession et de la propriété. »

105. T. BRACKENHOEFT: Ueber die drei vitia possessions (Des

trois vices de possession). Inséré dans YArchiv fur civ. Praxis,

vol. XXIV, 1841, p. 197-468.

106. WINDSCHEID : Ueber den Besitz an Theilen (De la pos-

session des parties d'une chose). Inséré dans Sell's Jahrbûcher

fur hist. und. dogm. Bearbeitung des Roem. Rechts, I, 1841,

n°12.

107. SINTENIS: Von der prooessualischen Natur der Besitz-

moengel (Des vices de possession dans leur rapport avec la pro-

cédure). Inséré dans le même recueil, I, 1841, p. 439-448.

108. KELLER : Ueber die-deductio quoe moribus fit und das

Interdictum utipossidetis. Inséré'dans la Zeitschrift fur geschicht-

liche Rechtswissenschaft, vol. XI, n° 9 (1842), p. 287-332.

109. RUDORFF : Bemerkungen ûber das Interdictum uti possi-

detis (Observations sur l'interdit uti possidetis). Inséré dans le

même recueil, vol. XI, 1842, n° 10, p. 332-361.
'

110. RUDOLPH IHERING : De hereditate possidente. Berolini,

1842, iv et 40 pages in-8°.

C'est une dissertation inaugurale qui se distingue par la péné-
tration des vues et la solidité des éludes; mais le résultat auquel
l'auteur arrive manque de justesse.

111. MADAI : Beilrag zur Erkloerung der L. 30, § 1, de usur-

pât, et usucap. (41,3). Ces « Observations pour-servir à l'expli-

cation de la loi 30, § 1, du Digeste de usurp. » sont insérées

dans l'Archivfùrciv. Praxis, XXV, n» X, 1842, p. 313-322.

112. AUG. DENZINGER: Die Accessiopossessionis nachdemroe-

mischen und canonischen Rechte (Vaccessio possessionis d'après
56
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le droit romain et le droit canon). Wûrzbourg, 1842, 160

pages in-8°; inséré dans Richter's Jahrb. 1842, p. 944, et dans

les Heidelb. Jahrb. 1844, n° 33, p. 523-528.

C'est une dissertation couronnée, mais dont l'auteur avoue lui-

même, p. 75, qu'il écrit sans principes.

113. RUDORFF : Beitrag zur Geschichte der superficies

(Études pour servir à l'histoire de la superficies). Inséré dans la

Zeitschrift fur geschichtl. Rechtswissenschaft, XI, 1842, n° 7.

114. BÉLIME : Traité du droit de possession et des actions

possessoires, 1842.

Voyez, plus haut, n° 88.

115. CURASSON-.Traité des actions possessoires et du bornage,

1842.

Voyez, plus haut, n° 88.

116. G. E. SCHMIDT: Ueber den Willen und die Grenzen der

Thoetigkeit des Besitzers (De la volonté et des limites de l'action

du possesseur). Inséré dans la Zeitschrift fur Civilr.und Process.,

vol. XX, 1844, p. 112-125.

C'est encore un écrit sur Yanimus possidendi et encore du même
auteur ; voy., plus haut, n° 102.

117. BINDING : Ueber Besitz und Verjoehrung verbundener

Sachen (De la possession et de la prescription en matière de

choses composées). Inséré dans YArchiv fur civ. Praxis, XXVII,

1844, n° IX, p. 216-239, n°XV, p. 360-388.

118. B. W. PFEIFFER : Ueber die zum Schutze der Fussweg-

Trift- und Fahrgerechtigkeiten zustoendigen possessorischen

Rechismittel(ï>es actions possessoires servant à la protection des

servitudes de passage et de pacage). Inséré dans les Praktische

Ausfûhrungen, vol. VII, 1844, n° 12.

L'auteur rend un compte exact de la littérature moderne et de
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la jurisprudence de la cour supérieure de justice de Casselenma-
tière d'actions quasi-possessoires en général et de servitudes de

passage en particulier.

119. CREMIEU: Des actions possessoires en droit romain et

en droit français. Paris 1846.

Voy.,plus haut, n° 88.

120. A. S. KORI : Ueber den natûrtichen Besitz und einige

dabei eintretende Rechtsfrqgen (De la possession naturelle et de

quelques questions de droit qui y ont rapport). Inséré dans

YArchiv fur civ. Praxis, XXIX, n° 13, 1846, p. 407-428.

Cet écrit au fond ne se rapporte pas à la théorie de la posses-
sion juridique: l'auteur n'a voulu exposer que les principesnéces-
saires dans la pratique, en matière de possession dépourvue
d'animus rem sibi habendi.

121. G. BULLING : Das precarium, eine roemisch- rechtliclw

Abhandlung (Traité du precarium, en droit romain). Leipzig,

1846, iv et 80 pages in-8°.

122. PAPE : Ueber dén Besitz zusammengesetzter Sachen (De

la possession de choses composées). Inséré dans la Zeitschr. fur

Civilr. und Process. Nouvelle série, IV, 1847, n° 6, p. 211-251.

123. P. X. P. GARNIER: Traité de la possession et des actions

possessoires et pétitoires. Troisième édition, 1847, 1853, 2 vol.

in-8°.

Le premier volume, qui contient 496 pages, se rapporte seul à

notre matière ; il traite de la possession et des actions possessoires
d'après le droit français actuel. Voyez, plus haut, n° 88.

124. C. G. BRUNS: Das Recht des Besitzes im Mittelalter und

der Gegenwart (Du droit de la possession au moyen âge et darïs

les temps modernes). Tubingue, 1848, xn et 507 pages in-8°.

Cet ouvrage est une histoire littéraire et dogmatique des actions

possessoires, accompagnéede projets de législation. Il ne s'occupe
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pas des autres parties de la théorie de la possession, et aurait pu
être plus convenablement intitulé : « De la protection de la pos-
session. » Des huit sections dont il se compose, sept rendent

compte des transformations que les actions protectrices de la pos-
session ont subies depuis les anciens glossateurs romains jus-
qu'aux législations modernes. L'auteur, en les résumant, déclare,
p. 462, que le résultat en est désolant et que la législation, la doc-
trine et la pratique présentent une incohérence et une confusion
telles qu'on doit se demander si une seule idée raisonnable etre-
•connaissable se trouve au fond de ce chaos, ou si tout cela n'est

pas plutôt le seul effet du hasard et de l'arbitraire. Il trouve que
1'hisloire du droit doit avouer ici son impuissance et appeler à
son secours la philosophie du droit, cette soeur si méprisée et si

persécutée. Les projets que l'auteur met en avant dans sa hui-
tième section, pour arriver, en Allemagne, aune législation uni-

r forme en matière de possession, prouvent néanmoins qu'il recon-
naît que, malgré des erreurs partielles, il y a eu progrès dans le

développement du droit sur cette matière depuis le moyen-âge
jusqu'à nos jours.

125. AUG. DENZINGER: Zur Lehre vom Besitzerwerb der Kin-

der nach Roemischem Rechte (Études sur les limites dans les-

quelles le droit romain reconnaît aux enfants la faculté d'acqué-

rir la possession). Inséré dans YArchiv fur civ. Praxis, XXXI,

1848, n° 7, p. 268-289, et n° 13, p. 425-440. Voy., plus bas,

nos76 et 77.

126. W. STEPHAN: Zur Lehre von der Ersitzung (Études

pour servir à la théorie de la prescription). Inséré dans YArchiv

fur civ. Praxis, XXXI, 1848, n° 10, § 2.

127. v. ZIELONACKI: Kritische Eroerterungen ûber die Servi-

tutenlehre, etc. (Observations critiques sur la théorie des

servitudes, avec un supplément sur l'interdit uti possidetis,

1849).

128. ALAUZET: Histoire de la possession et des actions posses-

soires en droit français, 1849, I vol. in-8° (voyez, plus haut,

n°88).
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129. DE PARIEU : Études historiques et critiques sur les actions

possessoires, 1850 (voyez, plus haut, n° 88).

Ces deux ouvrages (nos 128 et 129) contiennent d'excellentes
recherches sur la saisine et les actions possessoires du vieux droit
français.

130. AD. SCHMIDT: Die interdicta de cloacis (Inséré dans la

Zeitschr. fur geschichtl. Rechtsiuissenschaft, XV, 1850, n° 3,

p. 51-89).

131. J. P. MOLITOR : La possession, la revendication, la pu-

blicienne et les servitudes en droit romain, avec les rapports entre

la législation romaine et le droit français ; cours professé à l'uni-

versité de Gand et publié sur les manuscrits de l'auteur après
sa mort. Gand (Hebbelynck), 1851, 509 pages in-8°.

C'est une partie du cours de droit romain approfondi professé
par l'auteur à l'université de Gand. La possession selon le droit
romain est traitée p. 1 à 154. Immédiatement après, p. 155-252,
vient le droit français sur la possession et les actions possessoires
(complainte, réintégrande, dénonciation de nouvel oeuvre). L'in-
troduction à ce travail est une critique du présent ouvrage.

132. MIROY : Théorie des actions possessoires. I vol. 8°, 1853

(voyez, plus haut, n° 88).

133. K. A. SCHMIDT: Das Interdictenverfahren der Roemer

in geschichtlicher Entwickelung (Histoire de la procédure des

Romains en matière d'interdits). Leipzig, 1853, iv et 349 pages

in-8°.

A la matière du présent ouvrage se rapportent surtout les p. 52-

47, 49-72 et 95-116.

134. BREMER : Beitroege zu der Lehre vom Besitzerwerbe -

durch einen Stellvertreter (Études pour servir à la théorie de

l'acquisition de la possession, par un représentant) %Inséré dans
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la Zeitschr. fùrCivilr. und Process. Nouvelle série, XI, 1854,

n» VII, p. 211-267.

La première section de cet écrit traite de la question de savoir si

pour acquérir la possession par un fondé de pouvoirs il faut un
mandat spécial, ou s'il suffit pour acquérir une possessioignoran-
tis d'un mandat général ou même d'un procurator omnium bono-

rum(p. 211-256)?La seconde section examine de quelle manière
se constate l'intention du représentant, d'acquérir au profit de
celui qu'il représente (p. 256-249). Dans la troisième section

(p. 249-266) l'auteur établit que pour acquérir par le moyen d'un

représentant libre, il faut toujours, même dans le cas d'une tra-

dition, Yanimus du représentant, d'acquérir pour celui qu'il repré-
sente.

135. v. ZIELONACKI: Der Besitz nach dem Roemischen Rechte

(La possession selon le droit romain). Berlin, 1854, 192 pages

in-8°.

L'auteur, qui dans le cours de son travail jette de temps en
temps un coup d'oeil sur les législations modernes, a été engagéa
s'occuper de cette matière par les plaintes de Bruns (voyez, plus
haut, n° 124)sur l'incohérence du droit moderne en matière de

possession. Il espère« éclaircir bien des points obscurs et fournir
de nouvelles preuves à l'appui de bien des opinions connues. » En
s'occupant des législations modernes, l'auteur a été dirigé par la

pensée que l'étude du droit romain doit conduire à une théorie

philosophique servant à apprécier d'une manière certaine les idées
sur la possession. » — Ce petit ouvrage n'est pas sans utilité
comme recueil des opinions récentes le plus généralement reçues.

136. SCHIRMER: Ueber den Verlusl des Besitzes deponirter
und vom Depositar veruntreuter Sachen (De la perte de la pos-
session de choses déposées, soustraites parle dépositaire). Inséré/

dans la Zeitschr. fur Civilr. und Process. Nouvelle série. XI,

1854, n° XII, p. 397-476.

137. VALENTIN SMITH : De la possession annale, suivi d'un
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compte rendu des études historiques et critiques des actions

possessoires. Lyon, 1854, 86 pages in-8°.

C'est un écrit peu satisfaisant. Le fait depuis longtemps incon-
testé que la possession annale a sasource dans la « Gewere» du
droit germanique est passé sous silence, et la question principale,
celle de l'origine du caractère pétitoire des actions possessoires
(BRUNS,§§42, 50), reste sans solution.

138. BONIF. CORN, DE JONGE: Over de possessoire actien van

het oud-hollandsch regt, in verband met die van het burgerlijk wet-

boek (Des actions possessoires du vieux droit hollandais dans

leur rapport avec celles du code civil. Dissertation inaugurale).

Leyde, 1857, 180 pages in-8°.

Le code civil hollandais de 1858emprunte sesdix droits réels, au
nombre desquels il compte aussi la possession, en partie au droit
romain,en partie à l'ancien droit hollandais, c'est-à-dire àune bran-
chedu droit germanique. Cesbases sont l'objet desrecherches ap-
profondies de l'auteur. (KOENIGSWARTER,dans la Krit. Zeitschr.

fur Rechlivissensch. des Auslandes. 1840,num. xm, p. 216-225.)

139. J. TH. SCHIRMER: Der Besitzerwerb durch einen pro-

curator omnium bonorum (De l'acquisition de la possession par

un procurator omnium bonorum). Inséré dans la Zeitschr. fur

Civilr. undProcess. Nouvelle série, XIV, 1857, n° III, p. 167-

197.

Cet,écrit est dirigé contre la première des trois dissertations de
Bremèr (voyez, plus haut, n° 154).

140. BERTHOLDDELRRUCK: Die dingliche Klage des deutschen

Rechts, etc. (L'action réelle du droit allemand, historiquement

développée pour l'usage moderne). Leipzig, 1857, xn et 340 pages

in-8\

Voyez sur cet ouvrage : 1. BLUNTSCHLIdans la Mûnehener krit.

Ueberschau, vol. 6, p. 189, f° ; 2. SINTENISdans les Bloetter fur
Rechtspftegein Thùringen, vol. 5, p. 182, f°; 5. Zamcke's lit.
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Centralblatt, 1858, p. 255. — Voyez, en sens opposé : BRUNSdans
les Bekker's Jahrb. IV, num. 1 (1860). — Les idées de l'auteur
sont complètement reproduites dans l'article de HEIMBACH,«reven-
dication » publié dans Weiske's Rechtslexicon, vol. 15, p. 105
et suiv.

141. Louis AL. DÉSIRÉ BEAUVOIS: De la possession en droit

romain, principalement en matière immobilière, des interdits

uti possidetis et unde vi. De la possession en droit français.

Paris, 1858, 500 pages in-8°.

De ces 500 pages 225 seulement se rapportent au droit romain,
mais il est juste de reconnaître que les écrivains français et belges
sur la possession traitent le droit rom'ain avec bien plus d'égards
que nos praticiens allemands.

142. MAASSEN: Das Interdictum uti possidetis und die Décré-

tale Licet causam c. 9, X, de probationibus (L'interdit uti possi-

detis et la Décrétale Licet causam, etc., etc.). Inséré dans le

Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts de Bekker et Muther,

II, 1858, n° 13, p. 443-474.

143. ROSSHIRT: Von dem possessorischen Processe (Du procès

possessoire). Inséré dans la Zeitschr. fur Civilr. und Process.

Nouvelle série, XVI, 1859, n° VII, p. 199-234.

144. ALOIS 'BRINZ : Possessionis traditio. Inséré dans le

Jahrbuch de Bekker et Muther, III, .1859, n° 2, p. 16-57.

145. MAASSEN : Zur Dogmengeschichte der Spolienklage

(Etudes pour servir à l'histoire de la doctrine de Yactio spolii).
Inséré dans le même recueil, III, 1859, n° 8, p. 227-246.

146. BREMER : Besitzerwerb durch einen procurator omnium

bonorum (De l'acquisition de la possession par un procurator om-

nium bonorum). Inséré dans la Zeitschr. fur Civilr. und Process.

Nouvelle série, XVII, 1860, n° VIII, p. 193-226.

C'est une réplique à i'écritdeSchirmer. (Voyez, plus haut, n° 159.)'
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147. OSWALDv. SCHMIDT: Ueber den Begriffdes Besitzes nach

Roem. Rechte (Delà notion de la possession selonle droit romain).

Dorpat, 1860, 61 pages in-8°. Voy., plus loin, num. 4 et 19.

148. GUSTAVLENZ : Das Redit des Besitzes und seine Grund-

lagen, etc. (Le droit de la possession et ses fondements. Intro-

duction à la science du droit romain). Berlin, 1860, XVI et

303 pages in-8°. '

Cet ouvrage dédié à la jeunesse qui étudie le droit, et dont l'au-
teur se réserve la traduction dans les langues modernes, ne vise
pas à moins qu'à une « révolution dans le domaine du droit privé»
et à une « conversion de la science. » Le moyen excessivement
simple d'atteindre ce but, c'est de ramener exclusivement la
science du droit à la dogmatique du droit romain. Pour le moment
l'auteur donne, comme introduction, trois dissertations, dont la
troisième (p. 77-205) traite de l'acquisition et de la perte de la

possession, à l'exclusion de ce qui concerne la représentation par
un tiers.

149. BRUNS : Der oeltere Besitz und das possessorium ordina-

rium (La possession ancienne et le possessorium ordinarium).

Inséré dans le Jahrbuch de Bekker et Muther, vol. IV, 1860,

n°l,p. 1-119.

Cet écrit est dirigé contre Delbrûck. (Voyez, plus haut, n° 140.)

150. ÉMMfRiCH : Beitrag zur Lehre vom Besitz des Superfi-

ciars (Élude pour servir à la théorie de la possession du super-

ficiaire). Inséré dans la Zeitschr. fur Civilr. und Process. Nou-

velle série, vol. XVII, 1860, n° 1, p. 12-18). Voy., plus loin,

uos85etl71.

151. HERM. WITTE : Gewoehrt nach Roem. Recht die mit ani-

mus rem sibi habendi verbundene thatsoechliche Herrschaft ùber

eine Sache in allen Foellen den Schutz durch Interdicte? (Le

pouvoir physique sur une chose, uni à Yanimus sibi habendi.
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confère-t-il dans tous les cas, d'après le droit romain, la protec-

tion par les interdits?) — Inséré dans le même recueil, nouvelle

série, XVIII, 1861, n° XV, p. 234-301. Voy., plus loin, n" 15

et 43.

152. M. LEVY : Einige Bemerkungen ûber die usucapio pro

Jierede (Quelques observations sur l'usucapion pro herede). In-

séré dans le même recueil, nouvelle série, XLX, 1862, n° XIII,

p. 347-371.

153. HERM. WITTE : Das Interdictum uti possidetis als Grund-

lage des hèutigen possessorium ordinarium (L'interdit uti possi-

detis envisagé comme base de notre possessorium ordinarium).

Leipzig, 1863, VI et 151 pages in-8°.

Voyez sur cet ouvrage : ADOLFSCHMIDTdans les Eeidelb. Jahrb.,
1865, n° 44, p. 689-694, et la Revue historique du droit français
et étranger. Neuvième année, p. 558-561. Ce dernier article est de
M. ALPH. RIVIER,professeur de droit à l'université de Berne.

L'ouvrage de M. Witte embrasse l'ensemble de la procédure des
interdits dans sa transition du droit classique au droit postérieur.

154. J. BARON : Abhandlungen aus déni preussischen Rechl.

(Études sur le droit prussien). Berlin, 1860.

Dans la première de ces études, l'auteur recherche en quoi la

détention, selon le droit romain, doit être distinguée de la « garde
du détenteur (Gewahrsam), » à laquelle le droit prussien attache
la protection possessoire, et en quoi cette «garde,» d%son côté, se

distingue de la possession selon le droit prussien. Cette recherche
conduit l'auteur à traiter des preuves de la possession, de la pos-
session dérivée et du summariissimum du détenteur. Sous ce

rapport, ce travail n'a pas seulement de l'intérêt pour l'étude du
code prussien. Voy. n° 128 a.

155. Le même : Die Gesammtrechtsverhoeltnisse im Roem.

Recht (Les droits collectifs en droit romain). Marbourg et Leip-

zig, 1864, 536 pages in-8°.

La seconde section intitulée Possession collective (p. 85-127)
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examine les questions suivantes : 1° Quelle est la doctrine des
sources sur la possession exercée par plusieurs sans partage intel-
lectuel ?2° Le droit romain connaît-il la possession collective ? --

Voy. nM 48, 85, 110.

156. Le même : Zur Lehre vom Erwerb und Verlust des

Besitzes (Études pour servir à la théorie de l'acquisition et de la

perte de la possession). Inséré d&nslhering's Jahrb., VII, 1864,

n° 3, p. 38-165.

Le premier paragraphe, intitulée : La théorie de Lenz (voyez,
plus haut, n° 148) est dirigé contre la défiguration spiritualiste de
la notion de la possession, défiguration qui (à l'exemple de

KIERULFF)non-seulement renverse l'ordre légal et consacré de
corpus et animas (L. I, pr., L. 5, § 5, de poss.), mais veut que le
corpus seperde tout à fait dans Vanimus. La critique de l'auteur
est ici bien basée.

Il en est autrement du deuxième paragraphe, intitulé : « Diffé-
rence pratique entre ma doctrine et celle de Savigny. » Par ces
mots l'auteur indique que son opinion diffère de la théorie de Sa-

vigny sur la custodia. Une partie de cette différence n'existe que
dans l'imagination de l'auteur. Dans sa sixième édition M. de Sa-

vigny interprète la loi I, C. de donat., 8, 54, exactement comme
M. Baron le propose, et le différend imaginaire ne provient que de
ce que ce dernier, en 1864, s'en tenait encore à la cinquième édi-
tion. Sous tous les autres rapports, la différence pratique ne sau-
rait être niée; mais il est tout aussi indubitable que la préférence
n'est pas due à M. Baron. Voy., plus loin, n0671,110.

157. THEOD. WOLLANK : De derivata possessione juris romani.

Berolini, 1864.

C'est une dissertation inaugurale de 85pages in-8°. Si, dans son

ensemble, elle ne fournit pas de nouveaux résultats, elle contient

cependant, dans quelques parties, des observations qui méritent
d'être prises en considération. Voy. n° 89.

158. MAX LÉOP. HEDEMANN: Ueber den Erwerb und Schutz

der Servitutennach Roem, Rechte, etc., etc. (De l'acquisition et

de la protection des servitudes selon le droit romain, avec des
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observations spéciales sur la quasi-possessio et la longa quasi

possessio). Berlin, 1864, 207 pages in-8°.

L'auteur nie que, selon le droit romain, les servitudes puissent
s'acquérir par usucapion, et démontre, avec une grande intrépi-
dité, cette manière de voir très-originale afin de parvenir, dit-il,
«à extirper une erreur'qui subsiste depuis plus de cinq siècles el

qui, pour cette,raison, est profondément enracinée, malgré l'évi-
dente insuffisance des arguments sur lesquels elle sefonde» (p. 72).
Cette entreprise le conduit au moins à une théorie en partie nou-
velle sur la possession non-seulement des servitudes mais aussi
des choses corporelles. Voy. nos8, 9.

SECTION PREMIÈRE.

NOTION DE LA POSSESSION.

§ 1. ' -

DE LA DÉTENTION.

NUM. 2.

(F. C, ligne 10.)

BRUNSa donc tort lorsqu'il dit, à la page 466 : « L'objection

élevée contre la définition que le code prussien donne de la dé-

tention, et qui consiste à dire que d'après cette définition tout

homme qui traverse un bois la cognée à la main devrait être

considéré comme détenteur de ce bois, frappe aussi la théorie de

Savigny...» Détenir une chose matériellement, sans aucune par-

ticipation de la volonté, ne constitue jamais une véritable déten-
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lion : L. 1, §| 9-13, 20, de poss. DONELLUS,g, 13, § 4 : « Tenere

non est corpore rem contingere sed ita attingere, ut affectionem

tenendi habeas. » C'est seulement l'intention d'avoir pour soi que

l'on ne suppose pas dans la simple détention : animus SIBI ha-

bendi. •

NUM. 3.

(P. 6, ligne 20.)

ZIELONACKI,p. 5, distingue donc à tort : 1° la détention consi-

dérée en elle-même ; 2° la détention comme élément de la posses-

sion. Parmi/les exemples qu'il cite, les uns ne constituent pas

même la simple détention, par exemple l'occupation matérielle

par une personne incapable de volonté (voy. le numéro précé-

dent) ; les autres impliquent une véritable possession juridique,

limitée seulement sous un point de vue tout relatif, ou privée des

droits attachés à la possession, et dès lors ils rentrent dans le

n° 2 : telle est la possession de celui qui occupe clandestinement

un immeuble, ou la possession qui, contrairement à la loi, aurait

pour objet un homme libre, une res religiosa, etc.

NUM. 4.

(P. 7, à la fin de. la note.)

C'est aussi l'opinion d'OswALD v. SCHMIDT,p. 18, note 31 : Le

droit de posséder appartient, selon lui, non-seulement au pro-

priétaire, mais encore à quiconque jouit du droit de personnalité.

L'auteur confond la capacité abstraite avec le droit positif de

posséder tel objet déterminé, droit qui n'appartient pas plus à

l'acheteur qu'à l'usufruitier.
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5 2.

ÇKOIT-S DECOULANT DE LA POSSESSION.

NUM. 5.

(P. 9, ligne 17.)

Dans la « critique » du présent ouvrage (1840), à la pâge6~3,
on s'élève contre ce passage, en se fondant sur ce que la pres-

cription exige un motif juridique. L'auteur paraît n'avoir songé
ni à la prescription lucrative ni à la prescription extraordinaire.

NUM. 6.

(P. H, ligne. 6.)

Quelques auteurs ont tout récemment objecté qu'une modifi-

cation d'un fait purement matériel ne saurait causer à personne
un tort juridique. Non-seulement l'interdit quod vi aut clam, l'in-

terdit de loco publico fruendo (L. 13, § 7, de injur.) et la sous-

traction d'une chose à la custodia du locataire ou du commoda-

taire prouvent le contraire, mais de plus Savigny parle aussi

expressément d'un « autre droit » que la violence lèse en même

temps. Or ce droit n'est autre chose que la volonté de celui qui

subit la violence (L. 1, quod metus. L. 11, de vi). Il n'est pas

question ici d'un droit spécial légalement reconnu. L. 1, § 2,

quod vi aut. clam .- « parvi refert utrum jus habuerit faciendi an

non. » L'idée même de la violence implique déjà cette violation

de la volonté individuelle, de sorte qu'il était même superflu de

parler encore de cet « autre droit. »
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NUM. 7.

(P. 11, à la lin de la note.)

Les interdits et les exceptions que l'on oppose à la possession

entachée d'un vice donnent à cette protection légale un caractère

défensif dirigé contre le dol et la violence; il ne pourra toutefois

en être question que plus loin au § 6 et au § 38.

§3.

DROITS. DÉCOULANT DE LA POSSESSION. CONTINUATION.

I

'*
NUM. 8.

(P. 13, ligne 5.)

L'auteur pouvait encore parler ainsi dans la sixième édition.

Mais depuis lors KOEPPE,p. 22, a découvert que « les interdits

ne sauraient être considérés comme des effets spéciaux et carac-

téristiques de la possession, parce qu'il y a des interdits qui ne

supposent aucune possession, par exemple les interdits adipis-

cendoepossessionis et ceux qui se rapportent à des choses qui ne

sont pas dans le commerce. » — L'auteur doit avoir puisé à des

sources inconnues ; celles que l'on connaissait jusqu'à présent

n'ont jamais rangé ces, interdits parmi les interdits possessoires.

PFEIFFER(P. 17-30), qui considère cependant comme des effets

de la possession toutes les conséquences légales imaginables,

. veut précisément en exclure les interdits. « Sans doute, dit-il,

les. interdits exigent comme condition qu'il y ait possession (non

pas,seulement possession juridique, puisque la, possession, sim-

plement naturelle donne aussi droit à l'interdit de vi) (?). Toute-

fois ce serait, selon lui, brider le cheval par la queue (image
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que l'auteur affectionne) que d'attribuer pour cette raison à la

possession une valeur légale. Les interdits sont des moyens de

droit ; or le législateur n'en crée pas sans raison ; il les destine

à protéger les rapports de droit qui présentent de l'importance

pour la condition légale des personnes, etc. » —
D'après cela la

possessio ad usucapionem requerrait le juste titre et la bonne foi;

mais sa protection par le moyen de l'interdit de vi n'exigerait

qu'une simple possession naturelle, ce qui ne serait certainement

pas brider le cheval par ta tête.

HEDEMANN(p. 98,-n° 94) (1) nie que l'usucapion soit une con-

séquence de la possession. Ses motifs sont semblables à ceux de

Sintenis, il y ajoute seulement le rejet complet de toute prescrip-

tion acquisitive des servitudes. Cependant, non-seulement il

y avait des usucapions sans titre légal, par exemple la improba

pro possessore usucapio, mais de plus, l'usucapion régulière exige

aussi le commencement et la continuation de la possession, el

ces conditions doivent trouver leur place dans la théorie sur cette

matière, d'autant plus qu'elles ne se confondent nullement avec

le genre de possession qui donne droit aux interdits, comme l'au-

teur le croit à tort. Le possesseur clandestin d'un immeuble

succombe devant l'interdit uti possidetis de celui qu'il a sup-

planté ; il invoquera victorieusement ce même interdit contre

toute tierce personne ; mais ni l'un ni l'autre ne peut usucaper.

NUM. 9.

(P. 13, ligne 9.)

PFEIFFER (p. 29) invoque la L.16, de usurp., et la L. 1, § 15,

de poss., où l'on met en opposition d'une part la causa usucapio-

(lj Erwerb und Schutz der Servitulen, 1864.
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nis à elle seule, et d'autre part toutes les autres causoe (quod ad

reliquas qmnes causas pertinet) et notamment la qualité de défen-

deur à Yactio ad exhibendum. — Cependant l'obligation de de-

voir soutenir un procès à propos de la possession d'une .chose

est, d'après le même auteur (p. 25), bien évidemment un incon-

vénient, et même un inconvénient très-grave, et non pas, un

droit. « On pourrait, dit-il, tout aussi bien parler du droit qu'a

l'écolier d'être châtié par le maître. » Dès lors se trouve excusée,

je pense, l'absence de ce droit dans l'énumération de ceux qui
sont attachés à la possession.

HEDEMANN(p. 100 et suivantes) considère comme conséquence
réelle et unique de la possession le droit d'être protégé contre

toute espèce de trouble et l'avantage de ne pas devoir faire de

preuve dans le cas d'une revendication (p. 103). Ces deux consé-

quences n'en font qu'une à ses yeux. L'avantage" de ne pas devoir

prouver n'est, dit-il, qu'un effet naturel de la possessio ad inter-

dicta (p. 100) ; Savigny s'est donc complètement trompé lorsqu'il
a affirmé, en se basant sur la L. 9, de rei vindic, que la dis-

pense de l'obligation de prouver ne pouvait plus être considérée

comme une conséquence de la possession (p. 102) ; car, pour

être conséquent, il ne devrait plus considérer même le droit d'in-

voquer les interdits comme un effet de la possession, puisque

les interdits possessoires peuvent s'invoquer même dans le cas

de possessiorî'dérivée, c'est-à-dire par quelqu'un qui n'est pas

possesseur, mais seulement détenteur (p. 103).

Mais pourquoi ces personnes doivent-elles donc invoquer leur

possession dérivée, si réellement la simple détention suffit déjà

pour leur donner droit aux interdits ? Et si, d'après HEDEMANN

lui-même (p. 103); « la L. 9 attribue à celui qui détient alieno

nomine une faveur légale qui en principe n'appartient qu'au véri-

57
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table possesseur, » alors que cependant ce détenteur n'a certes

pas les interdits, comment la dispense de l'obligation de prou-

ver peut-elle encore être considérée comme « une conséquence

proprement dite de la possessio ad interdicta ?»

La position de défendeur, quoiqu'on la qualifie de possession

et qu'elle dispense de l'obligation de prouver, n'est cependant en

réalité qu'une possession passive en quelque sorte, qui entraîne

bien des obligations, mais ne confère pas de droits possessoires

ou pétitoires, et qui dès lors n'appartient nullement à la théorie

de la possession « juridique, » mais seulement au domaine de la

procédure civile. Sans doute cette possession purement maté-

rielle est elle-même garantie contre toute violation du statu quo;

mais-cette protection, sauf le cas d'un autre droit ou d'une pos-

session proprement dite (1), se réalisera du moins, non pas par

des actions pétitoires ou possessoires, mais par une résistance

soit légale, soit matérielle (2), et celle-ci ne sera même permise

qu'autant que l'état de possession ne sera pas contesté. Aussitôt

qu'une contestation est soulevée au moyen d'une action réelle, le

possesseur ne conservera la possession intérimaire jusqu'à la dé-

cision du procès (vindicioe) qu'à la condition qu'il la défende au

moyen de la caution prescrite par l'Edit pro proedelitis vindicia-

rum, ou ju'dicatum solvi (3). S'il ne donne pas cette garantie, on

recourra à l'interdit restitutoire quem fundum (ou selon les cir-

(1) L. 5, § 10, in fine, de operis novi nunc.

(2) L. 6, § 1, si serv. : «et civili actione et interdicto quod vi aut

clam — et lapilli jactu. » — L. 5, § 10, de op. novi nunc. : « per proeto-
rem, vel per manum — operis novi nunciatione. »

. (5) GAIUS,IV, 17, 89, 91. PAUL, I, H, § 1.;1,13, a, § 8; V, 10, § 2; L. un.
C. uti poss. L. 60, §1, deusufr., §2,1. desatisdat. L. 5, pr; de her.pet,
Li 8, si pars,
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constances quam hereditatem, quem usumfructum, quam viam,

quod jus altius tollendi ou non tollendi) adversariusa te petit, eum

(eam) si nolis defendere, Mi restituas (1), afin de l'obliger à trans-

férer la possession par tradition (2), ou s'il s'agit de servitudes

réelles (3), par caution, à celui qui prétend exercer son droit en

justice, et lui-même doit alors accepter la position de demandeur

et le fardeau de la preuve.

La possession ad interdicta n'est donc nullement identique à

ce qui constitue là position de défendeur en justice ; il y a au

contraire opposition entre ces deux termes. Les interdits n'exi-

gent 'aucune satisdation, mais une possession non vicieuse à

l'égard de l'adversaire. Le çommodum possessoris, au contraire,

repose sur une satisdatio; la question de savoir s'il y a posses-

sion juridique, possession non vicieuse, possession de dix ou de

vingt ans, est ici tellement indifférente, que la simple détention

suffit, et que dans une contestation sur une servitude il ne faut

même pas de possession du tout, puisque le possesseur aussi

peut ici agir au pétitoire (4), s'il consent à prendre sur-lui de

prouver l'existence du droit de servitude, ou, dans Yactio nega-

toria, l'absence de ce droit.

Hedemann ne s'est pas clairement rendu compte de cette diffé-

rence bien simple, entre la possession comme droit, et la posses-

sion impliquant violation d'un droit : cela provient de pe qu'il n'a

(1) ULPIEN, inst..,fragm., 4 (p. 508, Huschke) Fragm. vat., §§92,.95.
L. 45, de damno inf. L. 6, § 6. de Carb. éd. L. 80. de rei vind.

(2) L. 60, § 1, de usufr. HEDEMANNa complètement niai compris ce

dernier passage (p. 117,206). Voy. Zeitschr. f. gesch. Rechtsw., 9(1858),

Br:52. . ,-..,'
(5) L. 15, de op. novi nunc. L. 45, de damno inf. L. 7, de aqua quoi.

Voy. Zeitschrift, H (1842), p. 357, note 26.

(4) L. S, § 6, siususfr. L. 6, pr. si serv;, comp. à § 2,1. de act.
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pas tiré parti des fragmenta Vaticana et des fragments publiés

par Endlicher, où cette distinction se manifeste dans toute sa

force..

NUM. 10.

(P. 16, & la fin du n» 5.)

Même en admettant, surtout d'après la L. 48, §§4, 5, de furtis,

et L! 4, § 19, dé usurp., que le droit aux fruits soit autre et plus
absolu que le droit aux autres produits et aux parties de la chose,

il ne faudrait cependant pas, commele fait par exemple Zielo-

nacki (p. 40 et s.) considérer l'acquisition des fruits comme un

troisième avantage attaché à la possession « régulière, » puisque

la raison de cette acquisition se trouve ici, comme en matière de

spécification, dans la production et la conservation (cultura et

cura) et que la continuation de la possession est dès lors sans

importance.

NUM. 11.

(P. 19, a la fin du n» 5.)

BÉTHMANN-HOLLWEG,dans l'article qu'il a publié sur la 6e édi-

tion de cet ouvrage (Jahrb. fur wiss. Kritik, 1838, ri" 35, p. 276)

ajoute avec raison « que ce principe, qui consacre, au point de

vue du droit civil, la légitimité de la défense d'une possession

non vicieuse, conformément à la L. 1, C, unde vi, et à la L. 1,

§§27, 28, de vi, PAUL, V, 6, § 7, se confond, en tant qu'apparte-

nant au domaine, du droit civil, avec la protection que donnent

les interdits possessoires, et ne peut donc être considéré comme

une-conséquence particulière de la possession. »
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§ 4.

DROITS DÉCOULANT' DE LA POSSESSION, CONTINUATION.

NUM. 12.

(P. 23, à la fin de la note!.)

D'après de nouvelles recherches de RUDORFF(Zeitschrift fur

Rechtsgesch., 1863, III, p. 70 et s.), les édits sur la protection

légale de la possession se trouvaient parmi les missiones (envois

en possession),, à la suite des actions, tandis que les interdits

figuraient dans le supplément parmi les formules ; ainsi s'expli-

que la place que la possession occupe dans les commentaires.

La confusion entre les missiones et la possession remonte du

reste à Quintus Mucius, L. 3, § 23, de poss. Voy. RUDORFF,loc.

cit., p. 74.

- - § 5'
,..

LA POSSESSION EST A LA FOIS UN DROIT ET UN FAIT.

NUM. 13

(P. 26, à la fin de la noie 2.)

(Voy., sur les écrits les plus récents le n° 15 ci-après.)

NUM.' 14.

(P. 29, ligne 6.)

Il en est de la soustraction de la possession comme des con-

trats relatifs à là possession. Personne ne peut voler sa propre

chose; lorsque le propriétaire d'une chose la soustrait au pos-
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sesseur de bonne foi, ou au créancier gagiste, elle n'est pas pour

cela exclue de l'usucapion comme le serait une res furtiva; mais

il en résulte cependant un droit à la restitution et au double ou

au quadruple de la valeur que représente la possession (quanti

possessio est), c'est-à-dire de l'intérêt qui s'attachait à l'usucapion,

à la détention et à la sécurité que donnait le gage. La possession

se présente ici comme un avantage (utilifas) qui non-seulement

a son prix à l'égal du droit lui-même, mais qui de plus peut

s'évaluer en argent, évaluation qui du reste pourra être fort dif-

férente de celle du droit {quanti res est). L. 1,1 3, L. 20, § 1,

L. 61, § 8, L. 66 pr., L. 80, § 1, de fiirtis, L. 1, § 15, si is qui

testaménto liber. L. 21, § 2, quod metus causa, L. 3, § 11, uti

possidetis. ,

NUM.. 15.

(P, 29, à la fin delà note 2.) ,\

BRINZ (Jahrbuch fur deutsches Recht de Bekker, III, p. 15 et s.)

a récemment cru pouvoir admettre en matière de possession une

succession à titre particulier, par le motif que la possession n'est

pas seulement un fait, mais aussi un droit. Voilà pourquoi l'ac-

quéreur, quel que soit son animas, ne deviendra pas possesseur,

1. lorsque celui qui lui fait la tradition n'est que simple déten-

teur, car on ne peut transférer à autrui plus de droits qu'on n'en

a soi-même (1) ; 2. lorsque l'auteur de la tradition n'a pas le droit

d'aliéner (2) ; 3. lorsque le consentement des deux contractants

fait défaut (3). Mais comme dans toutes ces hypothèses on ne

(1) L. 21, pr. de poss. L. 5, C. eod.
($)L.it,déàdq.rèr.<iom.

,-fô) L. ,35.<;L.-34,-pr. deposs. -, '
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saurait nier la possibilité de l'usucapion, Brinz a recours à deux

alternatives aussi peu satisfaisantes l'une -que l'autre : a.; en

adoptant une usucapion au profit du détenteur, par conséquent
sansqu'il y ait véritable possession; b. en faisant une distinction

entre la tradition de la propriété et celle de la possession,,et en

appliquant à cette dernière les restrictions que nous venons

d'énumérer. Witte (1) objecte avec raison que dans tous les pasf:

sages cités par Brinz à l'appui de sa thèse, l'acquéreur devient

réellement possesseur s'il a Yanimus possidendi. Mais Witte^ en

ajoutant que la possession n'est qu'un fait, et que comme tel elle

met nécessairement la chose à la disposition de l'acquéreur, mé-

connaît la véritable portée du système de Brinz. Il faut distin-

guer la position de l'acquéreur à l'égard des tiers, et ses rap-

ports avec son auteur. A l'égard des tiers, il a droit à être pro-

tégé dans sa possession quelle qu'en soit l'origine,- tandis qu'il
ne l'emporte contre le possesseur antérieur que lorsqu'il n'a pas

acquis sa possession en violant celle de ce dernier, et qu'elle
résulte soit de la violation d'un tiers, soit d'une tradition faite

par le possesseur antérieur lui-même. Toutefois cette tradition

n'implique pas succession dans le sens légal du mot. Pour qu'il

y eût succession, il faudrait un changement de personne se pro-
duisant dans un seul et même état juridique ; or la possession
est toujours subjective et s'éteint avec la personne qui l'exerce.

Là succession à titre universel fait passer à l'héritier la person-
nalité avec tous les droits et tous les rapports juridiques qui s'y

rattachent, et par conséquent aussi avec la propriété. Pour la pos-
session il n'en est pas ainsi, car la volonté, le seul élément de la

(1) HERM. WITTE. Zeitschrift fur Civilr. Und Process. Nouvelle

série XVIII, nwm. XV, §2.
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possession qui puisse fonder un droit, s'est éteinte par la mort

du possesseur antérieur (1). La possession n'a dès lors plus de

sujet sur la tète duquel elle puisse reposer (2), elle ressemble

à celle du1
prisonnier de guerre (3) ; la transmission ne peut se

faire qu'en rattachant la possession du de cujus à celle de l'héri-

tier (4), et comme il y a entre ces deux possessions un intervalle

pendant lequel il n'y a pas eu de possession du tout, cette liaison

elle-même ne sera qu'impropre (5). Même.-l'unité de personne
n'a d'autre effet que de faire considérer la possession comme une

au point de vue desvices. Une succession à titre particulier est

tout aussi impossible à imaginer. Tout ce qu'on peut dire, c'est

que le possesseur antérieur cessede posséder (6) à condition que
l'autre acquière cette même possession. Dans ce sens, on peut
considérer l'abandon de la possession comme une transmis-

sion (7), et puisque cette hypothèse implique un concours de vo-

lonté, on pourra, en s'attachant seulement au résultat pratique,

parler d'une tradition, d'une translation, d'une aliénation de la

(1) L. 4, locati. L. 65, § 1, de leg. I. L. 25, pr. de poss. L. 1, § 15, si is

^quitest.

(2) L. 31, § 5, de usurp. : VACUUMtempus quod ante aditam heredita-
tem vel post aditam intercessit ad usucapionem heredi procedit. » L. 30,
§5, de poss.

-
:.,,..

(5) L. ,25, § 5, exquib. caus. maj. L. 15, pr. L. 44, § 7, de usurp. L. 12,
§ 2. L. 22, § 3. L. 29. L. 44, § 7, de captiv.

(4) GAïus, IV, 151. L. 13, § 4, de poss.
(5) L. 50, pr. ex quib. caus. : « possessio\defuncli QUASIJUNCTADESCEN-

DIT ad heredem et plerumqûe nondum hèreditaie adita completur. » Cf.
L. 16, §1, detùtelis. •

(6) L. 34, pr. de poss. «... quodammodo sub conditione recessit depos-
sessione. »

(7.) Cedere possessione : L. 5, § 1. L. 1, § 4, de poss. Cedere possessio-
nem.: L. 1, §20, eodem,.

' '
;
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possession (1) ; mais la possession acquise n'en est pas moins

une nouvelle, et il n'y a ici pas plus de véritable succession qu'il

n'y en a dans le cas de cession ou de délégation d'une obliga-
tion (2). La possession est seulement abandonnée, même aban-

donnée au profit d'un tiers, mais elle n'est pas transférée. Toute-

fois, afin que le nouveau possesseur ne souffre pas de ce manque
de succession, on a recours aux règles particulières suivantes :

D'abord, en vertu de dispositions toutes spéciales, l'hérédité

et l'héritier peuvent usucaper même sans avoir la possession (3).
En second lieu on s'attache à remédier à l'inconvénient résul-

tant de ce que le de cujus a la propriété et la possession, tandis

qu'avant l'appréhension l'héritier n'a pas le droit d'invoquer les

,interdits retinendoe et recuperandoe possessionis (4). Seulement il

ne faut pas chercher le remède dans la hereditatis petitio qui

disparaît dès que l'héritier est en possession de la succession (5),
car l'action de l'héritier repose sur un fondement pétitoire et

non pas possessoire. Le véritable remède, la véritable concilia-

tion de la position du de cujus avec celle de l'héritier, se trouve

d'abord dans les interdits restitutoires accordés au bonorum pos-

(1) L. 20, § 1, de servit. L. 4, § 2, de alien.jud. mut. causa. Fragm.
Vat., § 1.

(2) GAIUS, 11,38,39.

(3) L. 30, pr. ex quib.caus. maj. L.30, §5, de poss. L. 44, §5, deusurp.
Justiz-Minist.-Blatt fur die preuss. Gesetzgeb. u. Rechtspflege, XII, n° 5,

p. 25 et s. SEUFFERT,Archiv III, 548. La possession trouve donc dans la

propriété le point de contact avec la notion juridique de la personne, au

lieu de se rattacher directement à l'individualité humaine.

(4)Vmiw&B.,praktischeAusfiihrungen,\,num. 15, soutient le contraire.
Mais la L. 1, § 44, de vi ne dit pas que l'héritier est possesseur en sa

qualité d'héritier. DUNCKER, Zeitschr. fur Civilr. u. Process, XII,

p. 116 et s.

(5) Comme le fait IHERING, de hereditatepossidente(ï%i%),% i.
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sessor et au bonorum emptor, pour leur faire obtenir la possession

(quorum bonorum et legatorûm, sectoriùrh et possessorium), en-

suite dans les interdits que le préteur accorde, en matière de

qUasi-possession (1), à l'héritier et à l'acheteur.

En troisième lieu, les exigences de la pratique ont fait admet-

tre pour la possession du de cujus et celle de l'auteur à titre par$

ticulier (accessio possessionis) une computation telle que le défaut

de succession ne peut causer au possesseur aucun dommage au

point de vue tant de l'usucapion (note 114) que de la protection

à retirer de l'interdit utrubi. •

§ 6.

CLASSIFICATION DU JUS POSSESSIONIS.

NUM. 16.

(P. 32, à la fin de la note 1.)

Le motif en remonte jusqu'à l'Edit. Voy. le n° 12.

NUM. 17.

(P. 39, ligne 14.)

KQEPPE(p. 42) objecte que « la propriété peut fort bien aussi

appartenir à celui qui ne possède pas, et que si l'on admet divers

degrés de possibilité on se retrouve en présence d'une probabi:

lité, ou d'une présomption de propriété. » Cette objection n'est

pas fondée, car la possibilité de la propriété n'est pas la base,

mais bien l'objet {interesse) des actions possessoires.

U) L. 1, §§29,36, de aqua quoi. L. 1,§3, defonù.
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NUM. 18.

(P. 48, à lu fin de la note.)

Un travail de PUCHTA(1) dirigé contre ma dissertation était

écrit déjà en 1832, c'est-à-dire avant la 6e édition qui parut en

1837; mais il n'a été publié par moi qu'en 1851, après la mort

de Puchta (2). Cet auteur, en critiquant le système que j'avais

adopté alors, objecte avec raison l'inviolabilité de la volonté d'une

personne dans le chef de laquelle résident des droits, les droits

que peut invoquer la personne violemment dépossédée, et la né-

cessité de Yauctoritas tutoris pour que le pupille puisse renon-

cer à la possession.

BETHMANN-HOLLWEG, dans son jugement sur cet ouvrage

(Jahrb. fur wiss. Kritik, 1838, n° 35), ajoute une observation

convaincante : « Rudorff, dit-il, aurait découvert la véritable

base des interdits possessoires et se serait trouvé d'accord avec

Puchta, s'il avait fait un pas de plus. Si l'on entend par l'acte 'de

se faire justice soi-même l'emploi dé la violence, de la force, de

la rUse et même du dol, cet acte comprend tous les genres de

troUble de possession considérés comme délits précisément

parce qu'ils sont en opposition avec le maintien de l'ordre public,

avec le droit dans le sens objectif du mot. Mais ces actes ne

lèsent pas seulement le droit de la société ; ils lèsent aussi le

droit en tant qu'il se présente dans chaque personne individuelle,

et c'est à ce point de vue qu'ils donnent naissance aux interdits

possessoires. Et même, si l'on ne s'en tient qu'au cas de violence,

(1) « Ueber die Exisienz des Besitzrechts. » ( De l'existence du droit
de possession.)

(2) Puchta's kleine civilistische Schriften, n° XV, p. 259-272.



584 APPENDICE. - SECTION PREMIÈRE.

rle plus important de tous, on peut ramener ces actions au prin-

cipe de la légitime défense en matière de possession, principe

qui, au point de vue du droit civil, se trouve en effet tout entier

dans ces actions. »

NUM. 19.

(P. 50, à la fin du § 6.)

En 1848 déjà BRUNSa pu dire (1) : « La grande discussion

entre Gans et Savigny, discussion qui semblait d'abord devoir

être ,1epoint de départ d'une ère nouvelle dans la science du

droit, se réduit de plus en plus aux proportions d'une simple
controverse. Déjà maintenant un exposé complet de cette dis-

cussion n'offre plus guère d'intérêt. » Nous pourrions, dès lors

nous demander, si après quinze nouvelles années il ne vaudrait

pas mieux passer cette controverse complètement sous silence.

Mais l'étude des discussions et des erreurs dans le domaine de

la science, surtout quand on les contemple à une certaine dis-

tance, est toujours, sinon attrayante, du moins fort instructive.

Voilà pourquoi nous exposerons ici, dans l'ordre chronologique
de leur apparition, les principales opinions qui se sont produites
sur cette question depuis la publication de la 6° édition.

TIGERSTROEMadopte une théorie complètement nouvelle, et ra-

mène, comme le titre même de son ouvrage l'indique, toute la

matière de la possession à la seule possession de bonne foi ; toute

autre possession est nulle pour lui ; dans sa théorie, par con-

séquent, la possession s'identifie avec la propriété véritable ou

fictive (p. 12, note 2, p. 23, 24, 29, 41). Mais tout ce qui est dit

fl) Redit desBesitzes,p. 415,note 3.
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sur les interdits possessoires dément de la façon la plus formelle

l'assertion qu'il n'y aurait en droit d'autre possession que celle

de bonne foi. Selon l'auteur, les interdits sont, il est vrai, des

actions possessoires accordées au propriétaire véritable ou fictif

pour garantir son jus possidendi (non son jus possessionis),

p. 41, 43, 109, 169, 170. Et pourtant la possession, ce droit

le plus important du propriétaire, doit être aussi, toujours selon

lui, protégée en elle-même ; tout possesseur, par cela seul qu'il

l'est, a droit à protection, même s'il n'a aucun droit sur la

chose,qu'il ne prétende même pas en avoir, ou qu'il possède in-

justement ; la légalité de cet état de fait doit être hors de question

(p. 180, 199, 200, 201, 218).
On le voit, il est arrivé à cet auteur de se réfuter lui-même,

sans le vouloir, de la manière la plus complète.
MAROSCHKIN(d'après REUTZ,p. 67) considère la violation de la

possession comme un acte dirigé contre le pouvoir public de

l'État, et relègue ce fait dans le domaine du droit pénal ou plutôt
dans les attributions de la police ; il ne le rattache au droit civil

que dans les affaires où la légalité n'est pas contestée. La base

decette théorie, c'est que certaines mesures prises pour protéger
la possession, et principalement pour empêcher des actes de vio-

lence, ont plus ou moins le caractère de mesures de police. Toute-

fois l'erreur de cette manière de voir résulte clairement du rap-

port des actions possessoires avec la procédure civile (avec

Yimperium mixtumet non pas avec Yoedilicia potestas), et du lien

intime entre cette matière et la théorie de la propriété.

GANS,dans son ouvrage le plus récent, conteste encore le côté

matériel, et par conséquent la double nature de la possession ;
elle est à ses yeux « un droit dans toute la force du terme (p. 33),
un commencement de propriété, » Ce qu'on a appelé le côté ma-
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tériel de la possession se trouve, d'après lui, dans tout droit quel-

conque, car tous les droits se ramènent à des faits. « Je possède,

je suis propriétaire, je me marie, j'hérite, etc. ; tout cela sont

des faits qui sous certains rapports n'ont rien de commun avec

le droit (p. 14). Or si la possession succombe devant la propriété,
cela est vrai pour le droit aussi ; » car un droit est toujours quel-

que chose de relatif à un fait; jamais il ne:doit être pris dans un

sens absolu. De même que la possession cède le pas à la pro-

priété, de même la propriété le cède au contrat, le contrat à la

famille, la famille à l'État et l'État lui-même à l'histoire. »— Le

fondement de cette théorie, c'est que « la volonté personnelle

devient un droit lorsqu'elle agit sur une chose. «Mais cette-pro-

position, exacte en elle-même, prouve seulement que la posses-

sion r-nferme un élément juridique et que cet élément repose

dans la volonté du possesseur. Il n'en résulte nullement que la

possession ne renferme pas aussi bien clairement un élément

matériel, le fait purement physique de la détention. Si Gans croit

retrouver ce même élément matériel dans toute espècede droit,

il-méconnaît la différence capitale^entre le fait comme cause gé-
nératrice d'un droit, et le fait comme manifestation matérielle

de la volonté de posséder. Le fait, en tant qu'expression de la

volonté, peut disparaître, mais le droit une fois établi n'en sub-

siste pas moins, puisqu'il continue à être sanctionné par la loi.

Lorsque au contraire le fait par lequel se manifeste l'intention de

posséder vient à cesser, la possession elle-même s'évanouit, et

ce n'est que dans le cas de certaines formes déterminées de vio-

lence qu'elle pourra être récupérée. Gans n'a pas remarqué, non

plus que ce caractère provisoire de la possession se réduit pré-

cisément au rapport qui existe entre elle et la. propriété, tandis

que la propriété, le contrat, la famille, l'État ont en eux-mêmes
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une existence et une valeur juridique indépendante. Enfin la pos-

session ad usucapionempeut seule en droit être appelée un com-

mencement de propriété. Toute cette confusion provient de ce

qu'on a appliqué les idées fondamentales sur la philosophie du

droit, alors en vogue, aux données de l'histoire, et nommément

à la théorie de la possession en droit romain. Quant au rang qu'il

faut assigner à la possession dans le système général du droit,

Gans trouve « la relation entre la possession et la matière des

délits tellement comique dans ses résultats qu'on s'exposerait à

devenir comique soi-même, si on voulait l'analyser et la réfuter.

Une si excellente plaisanterie ne doit pas être expliquée. » Dès

lors nous pensons qu'il sera bon de laisser cette critique égale-

ment sans réfutation.

Aux yeux de KOEPPEla possession comprend l'ensemble de la

théorie des droits réels ; il admet en conséquence une possession

d'un ordre supérieur et une autre d'un ordre inférieur. La der-

nière seule l'occupe ici. Cette possessio, garantie à certains égards,

est un fait sous le rapport du corpus, un droit sous celui de Yani-

musj de sorte que la détention seule reste un fait pur et simple

(p. 10,11, 21, 45)._Si l'auteur trouve ensuite qu'il y a inconsé-

quence et une espèce de « suicide » de la part de Savigny à

exposer les mêmes idées dans ses §§2, 5 et 6, il ne faut voir là,

pensons-nous, qu'une expression irréfléchie échappée au zèle

inexpérimenté du jeune écrivain (p. 14). Pfeiffer, p.X-XV, com-

bat son système.

L'exposé des principes de la possession, critique du livre de

M. de Savigny par un jurisconsulte prussien (voy. Bibliogra-

phie, n° 99) ne se sépare de Gans que sur un seul/point. « Chez

les Romains, dit l'auteur, la possession, comme telle, était déjà

un commencement de propriété, parce que la volonté arbitraire
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de l'individu était elle-même considérée comme un droit ; voilà

pourquoi même le voleur et le brigand étaient protégés par des

interdits possessoires contre le propriétaire qui voulait recouvrer

par violence la possession perdue ; ils ne succombaient devant

ce dernier que lorsqu'il recourait au pétitoire et prouvait, soit un

droit de propriété pleine et entière, soit au moins un droit meil-

leur que celui de son adversaire » (p. 56). C'est que « les Ro-

mains étaient à l'origine un peuple de brigands, c'est-à-dire un

peuple où régnait la force brutale, la volonté indomptée de l'inr

dividu » (p. 12). « Tel est aussi encore le point de vue de Gans »

(p. 57). « En droit prussien, au contraire, la possession loyale et

sérieuse (fondée sur un titre) peut seule être considérée comme

un commencement dé propriété — la possession vicieuse n'est

pas une possession véritable, — elle n'est qu'une faculté de dis-

poser matériellement de la chose. » (Gewahrsam, espèce de cus-

todia.) — « Cette manière de voir du droit prussien, c'est-à-dire

du droit juste et équitable, est la seule bonne en elle-même »

(p. 57). « Le droit civil prussien nous apparaît donc comme le

-droit rationnel qui s'émancipe des règles purement transitoires

du droit commun, et se développe logiquement sur le fondement

de ses principes d'une vérité éternelle » (p. 121). — Il est incon-

cevable que malgré tout cela l'auteur puisse encore, p. 49-64,

adhérer aux règles injustes et irrationnelles du droit de ce peuple
de brigands. L'auteur paraît ne pas s'être rappelé qu'en droit

romain la protection de la possession n'est jamais que relative,

que le voleur et le brigand ne sont pas protégés au possessoire
contre le propriétaire qu'ils ont dépouillé et à l'égard duquel ils

"possèdent vi ou clam; il n'a pas remarqué non plus que l'excep-
tion qu'invoquerait un tiers contre un voleur dont il se permet-
trait de troubler la possession ne serait qu'une exceptio de jure
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tertii, exception que n'admettent pas les principes généraux du

droit.

KIERULFF (1) (vol. I, p. 339-400) trouve que la possession n'est

en elle-même ni juste ni injuste : c'est un « non-droit véritable, »

qui forme une notion propre et distincte (p. 348-351). Et ce

«>non-droit » n'en constitue pas moins une notion juridique (?)!

SCHAFFRATH(Praktische Abhandl., p. 225 et s.) se propose de

donner une théorie toute nouvelle sur l'essence des différentes

espèces de droits. Dans ce but il distingue : d. l'occupation pure-
ment matérielle, sans aucun concours de volonté; 2. l'occupa-
tion matérielle et intellectuelle en même temps, sans toutefois

qu'il y ait volonté déterminée : c'est la détention ; 3. cette même

détention accompagnée de la volonté de garder la chose et de la

couvrir de sa personnalité : c'est la possession; 4. la volonté per-,

sonnelle s'identifiant à la chose, même sans occupation maté-

rielle : c'est la propriété ou le droit réel. — Il est clair que ce

qu'il y a d'exact dans cette classification n'est rien moins que

neuf.

BRUNS(§ 68) considère la volonté, à raison de sa spiritualité.
et de sa liberté, comme étant la source et le fondement de tout

droit, et. voici comment iLformule le principe générateur des

actions possessoires : « La volonté humaine se manifestant dans

la possession d'une chose doit, comme telle, être protégée, quoi-

qu'elle ne fonde certes pas de droit véritable, et qu'elle puisse

même se trouver en opposition manifeste avec le droit » (§ 58,

p. 489). » Le point historique de savoir si les Romains se sont

bien rendu compte de ce principe fondamental, s'ils l'ont notam-

ment découvert dans la possession et comment ils l'ont compris,

(1) Théorie des gemeinen Civitrechts. Altona, 1859.

38
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ou bien s'ils n'ont pas plutôt basé toute la théorie de la possession

sur de seuls motifs de convenance pratique,
— ce point ne sau-

rait être élucidé » (§ 3, p. 19)/— Ce doute nous paraît parfaite-

ment justifié si nous considérons la manière très-diverse dont

les Romains se prononcent à ce sujet (1), et la doctrine de Bruns

est incontestablement fondée. Il reconnaît en effet que la posses-

sion se légitime par elle-même, et c'est une véritable contradic-

tion de la part de Zielonacki que de lui reprocher d'attribuer à

la possession une nature double, tout en soutenant qu'il ne recon-

naît eiielle qu'un état de fait purement matériel. — A ce point

de vue, ce n'est pas à tort que, dans la classification, on place la

possession en regard du droit réel correspondant : la possession

à titre de propriétaire en regard de la propriété, la juris possessio

en regard du droit réel corrélatif (p. 486) ; on ne peut se refu-

ser de rattacher à la théorie des droits réels ce droit secondaire

de la- volonté personnelle à être protégée contre tout acte arbi-

traire, peu importe qu'elle soit, ou non, conforme au droit

objectif. Le doute de Bruns sur le fondement rationnel de l'exr

, ception basée sur un vice de possession est moins rigoureuse-

ment logique (p. 499 et s.), puisque la volonté qui se borne à

nier l'existence de la volonté d'autrui ne saurait invoquer de

droit à être protégée contre cette dernière.
'

MOLITOR (La possession, p. 15-18) présente deux objections

contre la théorie de Savigny. D'abord, dit-il, la détention pure-

ment matérielle, comme le serait celle d'une personne endormie,

d'un fou, d'un ami auquel on donne l'hospitalité et qui se trouve

ainsi sur le terrain de son hôte, ne saurait être considérée comme

(1) L. 12, § 2, de captivis et L. 2, § 3, si serv., comparées à L. 44, de

poss. L. 2, § 38, ne quid in loco publ. L. 5, de liberali causa. L. 5, § l,ad
leg. Jul. de vi.
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point de départ d'une possession.—Mais c'est précisément pour
cela qu'au § 1 de notre ouvrage, il est question de la détention du

bateau, et non pas de la détention de l'eau sur laquelle on navi-

gue. — En second lieu, il objecte que la possession des immeu-

bles se conserve solo animo, et ne saurait se perdre corpore,
c'est-à-dire par l'occupation clandestine d'un tiers. — Mais on

verra que ce n'est là que le caractère relatif de toute protection
accordée à la possession.

ZIELONACKIne voit dans la possession qu'un simple fait ; c'est

pour cela, dit-il, qu'il a fallu l'influence d'une idée juridique d'un

ordre supérieur, pour y rattacher les conséquences légales des

interdits et de l'usucapion. Il n'énumère pas moins de douze

preuves à l'appui de son opinion ; mais ces preuves se réduisent

toutes à dire que la possession peut s'acquérir et se perdre sans

titre, même par un vol ou par violence, que la perte de la pos-
session n'altère pas le droit de propriété, et que la possession
n'est garantie qu'à l'égard de certains troubles d'une nature dé-

terminée. — Mais tout cela prouve seulement que la possession
n'est pas un droit de propriété sur la chose ; tandis qu'aucune
idée juridique quelconque ne pourrait avoir pour effet de proté-

ger ,1e seul fait contre « un acte particulièrement immoral »

(p. 41,80?), si la possession non vicieuse n'impliquait pas le

droit à une telle protection. A ce point de vue, c'est une inconsé-

quence, évidente que de rattacher la possession à k théorie des

droits réels (p. 3).
•

STAHL(1) (vol. II, p. 395-406) considère la possession comme

réglant provisoirement les mêmes rapports qui se trouvent défi-

nitivement fixés dans la propriété, c'est-à-dire les rapports réci-

(I) Philosophie des Redits, Heidelberg, 1854.
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proques de l'homme et des choses ; seulement on doit se placer,
non pas au point de vue du droit, comme en matière de propriété,
mais au point de vue des actes et des faits, afin d'empêcher que
l'un ne trouble volontairement l'état de fait de l'autre. Toutefois

cela ne doit s'appliquer qu'à la possession considérée comme

objet de législation, sans que l'on puisse pour cela considérer la

situation individuelle de chaque possesseur comme constituant

une propriété provisoire, ou les interdits comme étant des re-

vendications provisoires (?). La possession est encore moins une

présomption de propriété. La loi protège le fait de la possession
non pas parce qu'il donne lieu à une présomption de propriété,
mais parce que tout'état de.fait doit être sauvegardé comme tel

(p. 396, 397). Voilà pourquoi une théorie possessoire indépen-
dante de la propriété est spéciale au droit romain. Tout en con-

sidérant la propriété comme un droit absolu sur la chose, la loi

romaine s'occupe aussi des autres rapports que les actes des

personnes intéressées peuvent faire naître à l'égard des choses

(p. 397), tandis que la Gewere de l'ancien droit germanique était,

relativement aux choses mobilières, une espèce de terme moyen
dans lequel se confondaient la propriété et la possession. Le

droit romain laisse subsister séparément l'une à côté de l'autre

la théorie de la propriété et celle de la possession. Sauf peut être

la préparation de la revendication telle qu'elle résulte de l'inter-

dit retinendoe possessionis, le possessoire et le pétitoire sont des

procès complètement différents ; le premier se base sur une obli-

gation résultant d'un délit, sans avoir aucun égard au droit à la

chose; le second, au contraire, n'a pour fondement que le droit

absolu sur la chose. C'est la procédure civile allemande qui,

s'appuyant sur le droit canon, et admettant Yexceptio dominii

contre l'action possessoire, c'est-à-dire la combinaison du pos-
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sessoire et du pétitoire, a fait ressortir le rapport plus intime de

cesdeux ordres d'idées (p. 399). Et quelque différents que soient

les systèmes de ces deux législations, puisque à la place de la dis-

tinction du possessoire et du pétitoire nous trouvons le proviso-
rium et le definitivum, ils .n'en ont pas moins pour but commun

de régler les rapports de la possession et de la propriété (p. 400).

D'après cela la possession appartient à la théorie des droits réels.

Seulement lorsqu'on se borne à classer les droits d'après leur

objet, il devient impossible de lui assigner une place, puisqu'elle
ne représente pas un droit, c'est-à-dire une force morale pro-

tégée par la loi indépendamment de la continuation de l'état de

fait, et qu'elle n'a pas un objet qui doive d'une manière absolue

être attribué au possesseur (p. 401).
Stahl fait consister la contradiction entre son système et celui

que Savigny expose dans son §6, en ce que, d'après lui, la raison

d'être de la protection possessoire gît dans l'inviolabilité du rap-

port matériel existant entre la personne et la chose, tandis que

d'après Savigny elle résulterait de la violation simultanée de la

personnalité : non pas seulement de la volonté, mais aussi de la

personne elle-même. C'est évidemment un malentendu contre

lequel la distinction faite dans notre § 6 entre les actions posses-
soires et l'action en injures aurait dû prémunir l'auteur. Ce qui

sépare réellement le système de Stahl de celui de Savigny, c'est

que la protection accordée par le droit romain à la possession,

protection où l'on recourt même à une violence fictive pour régler
la procédure possessoire, ne saurait, même sous le rapport des

formes extérieures, se confondre avec une revendication provi-
soire (§ 36), sans violer le principe : nihil commune liabet pro-

prietas cum possessions.
BEAUVOIS(p. 24 et s.) considère la possession comme un droit
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ayant, un fait pour objet, et cherche à expliquer ainsi, qu'elle

prend son origine et finit avec ce fait. Lui objecte-t-on qu'un

délit ne saurait faire naître ou anéantir un droit, il réplique que

le droit du proedo aux actions possessoires n'est que relatif, et

que le droit de possession de la personne violemment dépos-
sédée n'est éteint que d'une manière relative aussi. Mais alors il

ne devrait pas appeler ce droit un droit réel (n. 17, p. 28), et en

général ce n'est que dans la possession dérivée que le fait peut
être considéré comme l'objet de la possession ; dans la possession

originaire il n'est qu'un élément intégrant de l'ensemble.

OSWALDVONSCHMIDT,se conformant aux théories des juriscon-

sultes romains, reconnaît dans la possession un fait et un droit ;

ce dualisme résulte d'une manière nécessaire de la nature même

de la possession, et dès lors les tentatives que l'on ferait pour
la baser sur un seul de ces éléments, sont vaines et inutiles

(p. 38). Il faut au contraire remonter à ces principes plus géné-

raux qui dominent la théorie du droit, la naturalis et la civilis

ratio : c'est de leur action commune que résulte la possession

(p. 39). Les données naturelles sont l'homme et la chose (animus

et corpus) ; les données juridiques sont la capacité de l'homme,

au point de vue des droits et du patrimoine, et l'aptitude des

choses à être l'objet de ces droits (p. 49-51). Toutefois il ne faut,

pas distinguer le droit et le fait de telle sorte que l'élément juri-

dique ne soit que la conséquence et que le fait reste seul la base

de.la possession (p. 21). Au contraire le fait, c'est le rapport

entre le possesseur et la chose, le droit c'est le rapport à l'égard

des tierces personnes ; tel est le sens du principe romain : Justa

an injusta adversus ceteros possessiosit in lioc interdicto (uti pos-

sidetis) nihil refert : qualiscunque enim possessor lioc ipso, qiiod

possessorest,plusjuris habet quam Me qui pon possidet (p. 60-61).
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— Cette règle ne concerne, il est vrai, que les interdits et place
en regard, non pas la chose et la personne, mais l'adversaire et

•les tiers, tandis qu'en elle-même aussi la possession affectant

directement une chose esf un avantage analogue à un droit. Cet

écrit, petit comme il est, n'en a pas moins le mérite d'avoir

ramené l'attention sur les restrictions qui découlent des prin-

cipes supérieurs du droit, et sans lesquelles la volonté ne pour-
rait obtenir de valeur juridique.

LENZadmet (p. 93) que la possession est considérée comme un

droit au § 5 de notre ouvrage, où il est dit que la loi positive
« la reconnaît et la consacre ». C'est tout ce qu'on pouvait exi-

ger, dit-il. Mais d'après lui la possession serait uniquement un

droit, et même le seul droit immédiat qui puisse affecter une

chose; tous les autres droits impliquent seulement la faculté de

sefaire valoir plus tard au moyen d'actions (p. 86, 87, 281). Son

principal argument est que la possession peut non-seulement

exister, mais aussi être acquise ou perdue (p. 96, 97) et qu'elle
n'est pas transmissible par succession (p. 281). — Mais cette

possibilité .d'acquérir et de perdre la possession n'est nullement

exclue par l'élément matériel qu'elle renferme, et si elle ne se

transmet pas par succession, cela ne peut précisément s'expli-

.quer que par cet élément qui s'évanouit à la mort du possesseur.
Si au surplus on voulait trouver dans cette double nature de la

possession le seul droit qui puisse affecter une chose, tandis que
la propriété ne serait qu'une action, il en résulterait la monstruo-

sité, soit d'une possession garantie par l'action pétitoire en re-

vendication, soit d'une action en revendication qui manquerait
de base légale, ce qui constituerait un système juridique dans

lequel il n'y aurait pas de propriété privée.



596 APPENDICE. — SECTION PREMIÈRE.

Voici maintenant le résultat de cette longue série de dis-

cussions :

La détention d'une chose esten elle-même un fait, et reste aussi

aux yeux de la science un simple fait, tant qu'il n'est question

que de son côté négatif, c'est-à-dire de l'obligation qu'elle en-

traîne de reproduire et de restituer la^chose détenue. Ce point
n'est révoqué en doute par personne.

Mais que dire lorsque ce fait se transforme en ce que nous

appelons une possession juridique, qu'il s'y attache un droit de

protection et d'usucapion, et que le possesseur, au lieu de figu-
rer comme défendeur dans un procès en revendication, exige
comme demandeur qu'on le protège dans l'exercice d'un pouvoir

qui lui est propre? Voilà l'objet de la controverse :

Nous appelons légitime un pouvoir qui nous revient de droit

quand même nous ne l'exercerions pas ; nous l'appelons un pou-
voir de fait lorsque nous l'exerçons sans que peut-être nous y

ayons droit. C'est ainsi que nous n'hésitons pas à attribuer au

propriétaire un pouvoir légitime sur la chose parce qu'elle lui

appartient de droit. Or de quelle nature'est le pouvoir inhérent à-

la possession?
On ne saurait concevoir que la possession, considérée dans ce

qu'elle a de positif, renie complètement son origine. Comme pou-

voir, elle manifestera donc toujours ce caractère de domination

naturelle (matérielle et intellectuelle) que l'individu exerce sur

une chose; elle s'acquiert par la violence et par la ruse, quoi-

qu'un acte contraire au droit ne puisse être la source d'un droit;
elle s'éteint à la mort du possesseur ; elle est inaccessible aux

enfants, aux fous, aux personnes civiles, parce qu'elle est le

propre de l'homme naturel, et non pas de la personne dans le

sensjuridique du mot.
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Mais ce pouvoir renferme lui-même déjà un élément juridi-

que, sans cela les interdits seraient des actions sans fondement

juridique. Il implique un droit à être reconnu, maintenu, et réin-

tégré le cas échéant. Cet élément juridique, germe d'un pouvoir

supérieur et immatériel, qui transforme le fait de la détention en

un véritable droit, est susceptible de développements ultérieurs.

Ces développements lui ont été largement départis en droit ro-

main par la théorie des actions possessoires et de l'usucapion

{utilitatis causa): plurimum ex jure mutuatur possessio.On a ad-

mis la continuation de la possession même en l'absence du pos-

sesseur, on a permis la représentation, même dans un sens plus

large que s'il s'agissait d'un droit ; la possession a été considérée

comme se rattachant à la personnalité, sauf toutefois le cas de

succession; de sorte que des personnes civiles,'c'est-à-dire des

personnes purement fictives, et incapables de toute volonté,
furent admises à posséder. Or ce n'est que par une conséquence
bien naturelle de tous ces développements qu'on a aussi soumis

la possession aux prescriptions de la loi, alors qu'en principe
elle n'avait rien de commun avec cet ordre d'idées. Dès lors les

hommes libres, qui sont appelés à dominer, et non pas à être

assujettis à l'égal des choses, et les objets soustraits au commerce

à raison de la destination supérieure que le droit leur, assigne,
ne purent plus être possédés, quelle que fût d'ailleurs la force

de volonté, ou la puissance matérielle de celui qui aurait voulu

se les assujettir.
Dans la même mesure, la protection de la possession se dé-

pouille successivement de son caractère purement matériel. La

résistance à la violence par la violence est remplacée par 1inter-

vention des interdits, et de même que dans la possession provi-
soire les manus consertoene sont plus qu'une expression symbo-
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lique de la désunion des volontés, de même aussi les interdits

possessoires pour la conservation de la possessios prennent de

plus en plus le caractère d'une véritable contestation judiciaire.
En combinant ainsi le pouvoir matériel et l'élément juridique

qu'il renferme et qui s'est progressivement développé, nous arri-

vons à reconnaître que la nature de la possession est double.

C'est ce que Savigny a toujours cherché à exprimer en disant

que la possession est à la fois un fait et un droit (§5). Et s'il est

dit, à la p. 39, que la possession n'est «certes pas un droit véri-

table, » ces mots ne font qu'indiquer le point de départ du tra-

vail de développement progressif que nous venons d'indiquer.
Une appréciation impartiale reconnaîtra que tout ce qu'on a

publié depuis la 6e édition de cet ouvrage, ne mène guère à un

autre résultat. La plupart des auteurs n'ont fait que répéter cette

vérité, d'ailleurs incontestable, que la base juridique et pre-
mière des interdits possessoires doit avant tout être trouvée dans

la volonté de posséder— de même que dans l'interdit quod vi aut

clam la seule volonté de maintenir un état de fait sevoit protégée
contre tout trouble procédant de la force ou de la ruse et que
ce jus possessions, devenant un avantage appréciable en argent
et analogue ainsi à la propriété elle-même, n'a été que plus tard,

dans le cours des développements du droit, rattaché à la per-
sonnalité et'rendu transmissible à titre de possession dérivée.

Mais dans tous les cas le droit du possesseur juridique à de-

mander protection n'est que relatif; il n'est accordé que contre

celui qui par violence ou par ruse, directement ou indirectement,

porte atteinte à la volonté du possesseur, et même alors seule-

ment en tant que celui-ci n'a pas été le premier à troubler la pos-
session paisible de son adversaire. Or ce caractère relatif est

précisément ce qui distingue l'obligation du droit absolu à
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l'égard des tiers; il doit donc aussi être attribué au jus posses-

sions. Par là même le rapport entre les interdits recuperandoe

possessionis et les obligations qui naissent d'un délit devient évi-

dent, et il ne pourrait plus y avoir de doute que relativement au

droit de la possession à être protégée contre le dol et la violence

avant même qu'ils soient perpétrés. Mais ce droit repose au

moins sur la crainte d'un, trouble imminent, et la teneur même

de Vinterdictum duplex prouve que là aussi le point de départ

du débat possessoire se trouve dans l'imminence de ce danger.

C'est dominé par ces idées que le droit romain a toujours re-

fusé à la possession tout caractère de droit réel : « Possessio, dit

iElius Gallus, est nsus quidam agri aut oediflcii, non ipse fundus

aut ager; non enim possessio est m-rébus quce tangi possunt, NEC

qui dicit se possidere, is suant rem potest dicere. Itaque in légiti-

maisactionibus nemo ex jure Quiritium possessionem suam vocare

audit, sed ad interdictum venit, ut proetor utatur his verbis : un

NÏÏNC POSSIDETIS EUM FUNDUM, 0_(uo) D(E) A(GITUR) , QUOD NEC VI

NEC CLAM, NEC PRECARIOALTER AB ALTERO POSSIDETIS, ITA POSSIDEA-

TIS, ADVERSUSEA VIM FIERI VETO (1). »

La possession ne doit donc figurer dans la théorie des droits

réels qu'en tant que, se plaçant à ce point de vue plus général

qui distingue l'ouvrage systématique de la simple monographie,

on la considère comme un pouvoir naturel sur la chose, pouvoir

qui se voit protégé, parune simple obligatio il est vrai, contre le

dol et la violence.' Mais cela exige toujours qu'on se conforme à

la théorie romaine et qu'on ne donne pas à cette possession

l'étendue d'un droit réel proprement dit (2).

(1) FESTUS,V° Possessio, p. 233.

(2) Voy, SAVIGNY,Syst. du droit romain moderne^], p. XL.
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Nous nous félicitons de trouver les points essentiels de cette

manière de voir exposés aussi à un point de vue plus général.
« La possession, » dit TRENDÊLENBURG(1), « qui succombe de-

vant lé droit du propriétaire, n'en doit pas moins être protégée
contre toute action violente ou clandestine. Le droit logiquement

développé protège même la possession injuste contre la violence

et le dol, et ce qui plus est, sans égard au droit peut-être meil-

leur de celui qui recourt au dol ou à la violence. Ce droit accordé

même au possesseur injuste est une nécessité si l'on songe aux

conséquences qui résulteraient d'un système contraire. Chacun

bientôt se ferait justice lui-même, s'emparerait de ce qu'il croi-

rait lui être dû, et les faits les plus confus compliqueraient les

questions de propriété. La raison intime qui doit se trouver

dans la notion même de la possession est plus difficile à pré-
ciser. Le possesseur réunit dans sa personne des conditions im-

portantes qui sont aussi inhérentes au droit de propriété : il tient

la chose et il manifeste l'intention de là conserver et de l'atta-

cher d'une manière permanente à sa personne. Ces premiers
éléments d'une propriété possible impliquent le droit d'être pro-

tégés contre toute violation extérieure. En protégeant ainsi la

possession, la loi protège donc une propriété possible, jusqu'à
ce qu'il soit prouvé qu'il manque à cette possession les condi-

tions nécessaires pour réaliser la notion de la propriété. Par là

même la loi encourage et réveille la sollicitude du propriétaire à

se maintenir en possession, et correspond ainsi au but même du

droit de propriété. »

« La confiance réciproque, condition morale de tout commerce

social, veut qu'on respecte la possession acquise de bonne foi,

(1) Naturrecht aufdem Grunde'derEthik., 1860,p. 172,§95.
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et que cette bonne foi ne devienne pas pour le possesseur une

source de dommage. Les deux intérêts qu'il s'agit de sauvegar-

der doivent donc être conciliés dans la législation positive, et

c'est ainsi par exemple que le droit romain et le droit allemand

pourvoient à ce besoin selon l'importance plus ou moins grande

qu'ilstattachent soit à la rigueur du droit de propriété, soit à la

sécurité des relations sociales. »

Voici donc, en résumé, l'état complet de la question :

La détention seule est un simple fait, c'est-à-dire un pouvoir

purement physique et matériel de disposer de la chose.

Un droit pur, dégagé de tout élément matériel, de tout pouvoir

physique sur la chose, se trouve seulement dans le;'«s possessio-

nis, c'est-à-dire dans le droit à la protection que la loi accorde

au possesseur qui n'a pas la détention physique de la chose.

La possession corporelle donnant droit à l'usucapion et à la

protection légale, possessio proprement dite, est un composé de

ces deux éléments, elle est à la fois un droit et un fait.

§7. .

POSSESSION CIVILE ET NATURELLE.

NlJM. 20.

(P. 60, à la fin de la note 2.)

PFEIFER (p. 33 et s.) n'a rien à objecter à cette interprétation

du mot denique et n'en soutient pas moins que le créancier

gagiste a la possession civile du gage. Mais alors ce denique

viendrait à l'appui de l'objection non solum eum qui civiliter,

tandis qu'Ulpien veut précisément écarter cette objection par

tous les exemples de la L. 3, § 15, et de' la L. 5pr., §§ 1,2,

ad exhib.
"

,
'
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NUM.,21. .-..•

'''< (P. 61, ù la fin de la noie 2.)

Dans son dernier écrit (Archiv, XXIII, p. 178), THIBAUT ré-

pond : « Le mari peut sans doute prendre à coeur la déposses-

sion qu'aurait subie sa femme ; mais il ne le peut pas comme s'il

avait lui-même été dépossédé en qualité de possesseur; or puis-

qu'il n'est pas possesseur, et que le sort du fermier de sa femme

ne lui va pas au coeur, il ne pourra invoquer l'interdit unde vi

ni d'une manière ni de l'autre. Ces questions délicates ne pou-

vaient toutefois se présenter qu'à propos de donations entre

époux, donations nulles d'après la loi. » —
Ulpien aurait, d'après

Thibaut, voulu corriger l'opinion de ceux qui pensaient à tort

que les donations ayant la possession pour objet étaient nulles

aussi et que par conséquent le mari continuait à posséder. Il est

seulement dommage qu'Ulpien ne dise rien de « ces questions

délicates, » et qu'il se borne à déclarer indifférent que le dejec-

tus possède pro suo ou pro possessore, comme la femme dona-

taire (L. 13, § 1, de hered. pet.}, à laquelle la loi civile ne re-

connaît pas de possession civile ad usucapionem.

Voici comment PFEIFER explique le passage (p. .45, 46). La

femme a la possession juridique, mais comme la loi positive

énervé cette possession, il ne lui reste qu'une possession pure-

ment naturelle. Or cette dernière suffit pour donner droit à l'in-

terdit de vi, puisque cet interdit appartient mè^ne au simple

détenteur. Seulement il faut que la femme possède elle-même,

car lorsqu'elle a donné à bail, et que c'est son fermier qui est

dépossédé, elle ne possède plus du tout, la possession juridique

ne pouvant être invoquée par elle, et la possession naturelle lui
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étant enlevée. — Pfeifer trouve cette explication plus naturelle

que celle qui est exposée à la page 61 de notre ouvrage. Malheu-

reusement elle contient autant
'
d'erreurs que d'affirmations :

1. Quand la loi énerve cette donation, ce n'est pas, au moyen

d'une nullité qu'elle le fait, mais par une condictio (L. 6, de don.

int. vir. etux.); dès lors la femme obtient les interdits, sauf

l'accession de possession dans l'ancien interdit utrubi; voilà tout

ce que dit là L. 46, eod., loi empruntée à ULPIEN, lib. 72, ad edic-

tum, qui commente l'interdit utrubi. D'après laL. 1, § 4, deposs.

et la LV 22, § 1, de precario, une nullité serait complètement im-

possible; car le mari a tout au moins renoncé à la possession au

profit de sa femme, de sorte qu'elle a, même vis-à-vis de lui, une

justa possessio et de plus avec le temps-la préférence dans l'in-

terdit. Ce qui est nul, c'est donc seulement la donation de la

possession du mari, et non pas celle de la possession en général.
2. Le détenteur ne peut invoquer que l'interdit de vi armata, pour

lequel la loi se montre exceptionnellement rigoureuse, tandis

que dans l'interdit de vi ordinaire (quotidianum) il est expressé-
ment ajouté : cum Me possideret (§ 40). 3. Si le fermier est dé-

possédé, le bailleur conserve l'interdit (L. 1, § 22, L. 20, de vi),

cela seul suffit pour montrer qu'il n'est pas question du fermier

de la femme..

VANGEROW,§ 199, qui nie également que la. femme ait la pos-

session juridique, explique l'interdit en invoquant deux motifs

tout spéciaux : 1. parce qu'au moins elle ne possède pas au nom

d'autrui, comme le fermier; 2. parce que sans cela personne
n'aurait le droit d'agir. Mais la détention en son nom personnel
serait déjà une possession juridique, et la circonstance que per-
sonne autre n'aurait de droits n'est pas un motif suffisant pour
attribuer à la femme cette espèce de res nullius. Les mots :
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« quid attinet dicere non possidere mulierem, cum maritus ubi

noluit possidere protinus amiserit possessionemh) de la L. 1, § 4,

de poss., supposent,d'après laL. 34 pr. inï.,eod., une renoncia-

tion conditionnelle au profit de la femme. >

D'après ZIELONACKI,(P. 63), les mots « nom et naturalis pos-

sessio ad hoc interdictum pertinet, » ne signifient pas que l'in-

terdit de vi appartienne au détenteur, ce qui serait une erreur ;

il faut les prendre impersonnellement de sorte que « la dejectio

est un fait qui peut aussi se poser à l'égard du détenteur. » Mais

cette proposition très-évidente aurait dû être exprimée différem-

ment, par exemple par les mots ad dejectionem pertinet.

NUM. 22.

(I1. 65, ligne 12 des noies.)

A la citation de la L. 46, de don. int. vir. et uxor., ajoutez la

L. 13, § 1, de hered. pet.

NUM. 23.

(P. 62, addition à la note {.)

PFEIFER (p. 44) entend par donatio possessionis le precarium

et cite à l'appui la L. 1, §§ 1, 2, de precario qui prémunit préci-

sément contre cette confusion.

NUM. 24.

(P. 64, a la fin de la note!.)

Il faut en dire autant des auteurs suivants :

. 1. PFEIFER (p. 35-46), qui regrette que Savigny n'ait pas com-

pris cette règle.
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2. HUSCHKE (Zeitschr. fur gesch. Rechtswiss., XIV, 1848,

p. 195-201) ; cet auteur ajoute une troisième application, impos-
sible à deviner, qui concernerait l'action en pétition d'héré-

dité.

3. LEVI DE HARTOG ad régulant Nemo, etc. (L. B., 1859,

87 pages m-8°) qui défend longuement l'application qu'on en fait

généralement en pratique.

4. SCHIRMERdans Linde's Zeitschr., nouvelle série, XI (1854),

p. 433-464.. Il entend par causa non pas le commencement, mais

le caractère légal de la possession, et l'ancien adage n'est pour

lui qu'un avertissement vague et général de ne pas considérer la

possession comme dépendant uniquement du caprice subjectif
du possesseur. Voy. les objections que lui fait BARONdans Ihe-

rings Jahrb., VII, p. 156-160.

5. M. LEVY (Linde's Zeitschr., nouvelle série, XIX, 1862,

p. 354, note 11, p. 359, note 19) considère l'ancienne règle

comme tenant lieu de l'exclusion des res furtivce et vi possessoe

ainsi que de la possession de mauvaise foi en matière d'usu-

capion. Il est, ainsi que Stintzing, convaincu que le droit ancien

n'exigeait pas la bonne foi pour pouvoir usucaper, et il semble,

comme ce dernier auteur, ne pas savoir du tout que l'usucapion

de l'hérédité n'a été introduite que plus tard par le développe-

ment de la science {jus civile) pour suppléer à ce que la délation

légale avait d'insuffisant (GAIUS, III, 18-25). Elle est par là même

quelque chose de tout exceptionnel, et c'est précisément cette

scientia et cette improbitas (GAIUS, II, 55, 56) qui rendirent né-

cessaires les restrictions qui dans l'ancienne usucapion régu-

lière s'entendaient de tout temps d'elles-mêmes.

T9
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NUM. 25.

(P. 66, ligne 18.)

PFEIFER (p. 35, 47) méconnaît complètement le sens de ces

mots, lorsqu'il y voit une exclusion de l'application au bonoe fidei

possessor, en se fondant sur ce que, sans cela, Julien se contre-

dirait. Il s'agit de la nouvelle usucapion lucrative et non pas de

l'ancienne.

NUM. 26.

v
(P. 66, à la note.)

Après les mots « moins précis, » ajoutez : L. 10 in f. si pars;

après § 19, 20 ajoutez : L 18 pr. ; après L. 19, § 1, de poss.

ajoutez : L. 30, § 2, de usurp.; après L. 6, § 3, ajoutez : L. 22

pr. ; et à la fin ajoutez : L. 23, C, de loc. et cond., et L. 5, C,

de poss. Dans tous ces passages une disposition ultérieure a évi-

demment donné lieu à des responsa subséquents.

Cassius y rattachait déjà la règle que la possession sans titre

de la femme donataire {pro possessore) ne pouvait par le divorce

se transformer en une possession apte à produire l'usucapion.'

Mais Julien reconnaît seulement que la femme acquiert (L. 1,

§ 2, pro donato) ; malgré cela il maintient que, dans la pensée des

anciens jurisconsultes, le sens de la règle était seulement d'ex-

clure l'usucapion lucrative pro lierede (et Yusureceptio) : L. 33,

§ 1, deusurp. : « nec vivo nec MORTUOdomino. » L'interprétation

vulgaire {vulgo respondetur) péchait tellement contre la maxime,

qu'il ne faut pas induire d'une règle un principe de droit (L. 1,

de reg. juris), qu'elle faisait violence à chaque mot de la règle.
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L. 5, C, de poss. (nemo), L. 18 pr., D., eod. (sibi), L. 3, §§19,

20, eod. (ipsé), L. 23, C, de locato, et ainsi de suite.

L'explication de l'auteur trouve une confirmation toute spé-

ciale, et que l'on n'a pas suffisamment remarquée jusqu'ici, dans

l'espèce citée par Papinien, lib. 6, Quoestionum,L. 10, si pars.
Un fils de famille dont le père absent est institué héritier pour

partie, prend possession de cette partie de l'hérédité, afin de

l'administrer au nom de son père. Il se trouve que le père était

mort avant l'ouverture de la succession et que par conséquent
sa part héréditaire était acquise à ses cohéritiers ; mais le fils

ignore cette circonstance et ne peut dès lors songer à posséder
cette part héréditaire pour lui-même, en qualité d'héritier ou

de possesseur d'hérédité sans titre ; c'est pour cela qu'il est sim-

plement considéré comme gérant d'affaires des cohéritiers du

père. Mais que décider s'il apprend la mort de son père, et s'il

prétend dès ce moment s'attribuer à lui-même cette part d'héré-

dité comme héritier de son "père, en soutenant à cette fin que son

père a survécu au testateur, et a réellement acquis de cette ma-

nière sa portion dans l'hérédité? On pourrait croire que la règle
nemo sibi causant devrait empêcher cette transformation de la

possession, d'autant plus qu'elle s'applique même à la détention

du gérant d'affaires. Mais deux motifs font décider le contraire.

D'abord le gérant d'affaires qui veut s'attribuer comme héritier

le prix de vente de choses dépendant de la succession s'empare
non pas d'un droit de propriété, mais d'une créance, d'une obli-

gation ; il a dès lors non pas une corporis possessio,mais une

simple juris quasi possessioqui ne peut jamais conduire à l'usu^

capion ; en second lieu, en sa qualité de débiteur de la succes-

sion il doit répondre à l'action en pétition d'hérédité, et il lui est

dès lors, dans tous les cas, impossible de s'enrichir de cette ma-
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nière. — Il en résulte donc que Papinien lui-même maintient

encore l'application de la règle à l'ancienne improba usucapio

lucrativa.

NUM. 27. ,

(P. 66, à la fin de la page.)

HARTOG(p. 4, note 5) ne conçoit pas pourquoi le détenteur ne

pourrait usucaper, puisque tout tiers le peut, même sans avoir la

détention. Mais l'usucapion par un tiers, par un cognât par

exemple, ne fait que suppléer à la délation d'hérédité ; celle du

détenteur au contraire violerait une obligation appartenant à la

succession, et cette violation ne se justifie que lorsque le déten-

teur prétend s'attribuer la succession en qualité de juris pos-

sessor. L. 10, si pars, L. 13, § 15, L. 16 pr., de hered. pet.,
L. 7, G.,eod.

D'après ZIELONACKI(p. 65), la L. 2_,§ 1, pro herede ne peut
absolument pas se concilier avec l'opinion de Savigny, puisque
la phrase finale, qui ne parle évidemment que du simple déten-

teur et non pas du possesseur ad interdicta, ne saurait se ratta-

cher logiquement à la phrase précédente. « Qui pourrait songer
à s'exprimer de la manière suivante : Ni le possesseur ad usuca-

pionem ni le possesseur ad interdicta (?)ne peuvent s'attribuer de

leur propre autorité le titre qui doit fonder l'usucapion ; par con-

séquent de simples détenteurs, tels que le locataire, le déposi-

taire, le commodataire, etc., ne peuvent usucaper les choses

qu'ils détiennent au moment de la mort du de cujus ? » Les exi-

gences de la logique se seraient trouvées satisfaites si, en par-

lant de la naturalis possessio par opposition à la civilis possessio,

Zielonacki avait pensé, non pas seulement au possesseur ad inter-

dicta, mais en général à tout possesseur qui ne possède pas ad



NOTION DE LA POSSESSION. 609

usucapionem. Son objection, consistant à dire que l'on passe

complètement sous silence le possesseur ad interdicta, se réfute

suffisamment par ce fait que le voleur possédait déjà pro posses-

sore, et qu'il n'avait dès lors aucun besoin d'une mutatio posses-
sionis pour pouvoir usucaper pro herede lucri faciendi causa.

Mais quant au détenteur, il lui manque même Yanimus sibi

Itabendi requis pour pouvoir usucaper ; cet animus ne peut se

produire qu'en transformant la possession, transformation qu'on

n'admit pas, parce qu'elle impliquerait la violation d'une obliga-

tion, c'est-à-dire une mauvaise foi particulièrement grave que
cette règle a précisément pour but d'exclure : L. 33, § 1, de

usurp. « Cum hcec igitur accipiantur in ejus persona qui posses-
sionem habet : quanto magis in colono recipienda sunt, qui nec

vivo, NEC MORTUOdomino ullam possessionem liabet ? » lien est

donc autrement lorsque le fermier achète la chose, parce qu'alors
il ne change pas de sa seule autorité son titre de possession :

« et certe si colonus mortuo domino emerit fundum ab eo qui exis-

timabat se heredem ejus, vel bonorum possessorem esse : in-cipiet

pro emptore possidere. »

Baron (1) pense qu'il ne faut pas attribuer à Julien la phrase :

« Quod vulgo respondetur causam possessionis neminem sibi mu-

tare posse sic accipiendum est, ut possessio non solum civilis sed

etiam naturalis intelligatur; » elle aurait été intercalée, par les

compilateurs. Les mots : « Et propterea responsum est neque

colonum neque eum apud quem res deposita est aut cui commodata

est lucri faciendi causa pro herede usucapere posse » se seraient

trouvés dans le texte original de Julien à la suite de la L. 33, § 1,

(1) Beitrag zum Verstoendniss der Regel.« Nemo sibi causam posses-
sionis mutare potest » Ihering's Jahrbûcher, VII, n° III, § 13, p. 155-162.
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de usurp., et l'on aurait supprimé entre ces deux passages

l'exemple de l'institution testamentaire par le propriétaire ou du

locataire acheteur de bonne foi.—L'auteur tenait à établir qu'au-

cun jurisconsulte classique n'avait appliqué au détenteur la règle

nemo sibi causam (p. 161, 162). Le moyen le plus simple d'y

arriver lui parut de remplacer le pr opter ea du jurisconsulte par

« au contraire, » mais le § 2, « ftlium QUOQUEdonatam rem a

pâtre pro herede negavit usucapere Servius : SCILICETqui existi-

mabat NATURALEMPOSSESSIONEMpênes eum fuisse, » prouve que

Julien avait réellement commencé par ces mots. Indépendam-

ment de ces objections que l'on peut faire au procédé de l'auteur,

le principe qu'il veut établir est aussi dénué de toute vraisem-

blance intrinsèque. Non-seulement il n'existe aucun motif de fa-

ciliter ainsi au détenteur l'usage de Yimproba usucapio (1) ; mais

de plus, le refus d'accorder au locataire Yusureceptio (GAIUS,

II, 60) prouve précisément que l'on ne songeait nullement à ac-

corder une prime à l'infidélité de ces personnes qui se substi-

tuent au véritable héritier (2).

NUM. 28.

(P. 70, à la fin de la note 2.)

PFEIFER, p. 34, dit « qu'au moyen d'une absurdité, Savigny

veut en légitimer une autre ; —
que l'intelligence la plus bornée

(1) L'infidélité du dépositaire (L. 1, § 2. L. 67, pr. de furtis. L. 5, § 18,
de poss.) n'a rien de commun avec la règle : nemo sibi causam.

(2) L. 30, § 5, deposs. : « quodpro emptore possideo,per colonum etiam

usucapiet hères meus. » CICEROpro Coec. 32, 94 : « dubium non est,
quin, si Coesenniatum possidebat, cum erat colonus in fundo, post ejus
mortem hères ejus eodemjure possideret. »
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n'hésiterait pas à reconnaître la déraison de tout cela, et que
si jamais une loi voulait ne permettre l'action ad exhibendum

que contre le possesseur ad usucapionem, personne sans doute

n'hésiterait à la proclamer absurde. » Mais alors comment Ja-

volenus (qui souffrait, il est vrai, quelquefois d'aliénation men-

tale, à ce qu'on assure, mais que Pfeifer lui-même ne rangera

pas sans doute parmi les intelligences les plus bornées) pres-
crit-il de ne pas intenter l'action ad exhibendum contre le pos-
sesseur ad usucapionem ? (L. 16, deusurp.).

— Voici la vérité :

L'action ad exhibendum fut introduite, comme Puchta l'a fait

observer depuis longtemps, pour préparer l'action en revendica-

tion et pour interrompre l'usucapion, de telle sorte que la pro-
duction d'une chose que l'on usucape n'est considérée comme

satisfaisant à l'action ad exhibendum que lorsque le possesseur

déclare ne pas vouloir se prévaloir de l'usucapion dans le procès

en revendication (ULPIEN, L.1,2;L.7,§3;L.9,§6, ad exhi-

bendum). D'après cela le véritable défendeur serait le possesseur

ad usucapionem et le contre-revendicant {possessor). Mais celui

qui détient la chose matériellement peut seul l'exhiber et la res-

tituer. Voilà pourquoi on admit l'action ad exhibendum et la re-

vendication contre tout détenteur : L. 9, de rei vind., L. 5, § 6,

L. 7, §§1, 2, ad exhibendum. De là naquit le doute sur la ques-

tion de savoir si le possesseur d'un gage peut être actionné de

cette manière, doute qu'Ulpien veut écarter dans les passages

cités.
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§ 8.

POSSESSIO JUSTA BON^E FIDE1, ETC.

NUM. 29.

(P. 87, à la fin de la note).)

Des recherches étymologiques se trouvent dans l'écrit publié

par J. GRIMMà propos du 50e anniversaire du doctorat de M. de

Savigny (Dos Wort des Besitzes. Eine UnguistischeAbhandlung.

Berlin, 1850).

MOLITOR,p. 18, dit à ce sujet : « En effet la particule po, qui

n'est usitée en latin que jointe à un autre mot, tend à renforcer,

comme les particules ™TI, wpoç, d'où elle dérive, l'action ou

l'idée exprimée par le mot principal; de telle sorte que si sedere

veut dire s'asseoir, possidere signifie sedes ponere-, insistere. En

allemand et en flamand la particule be, dans sitzen, joue le même

rôle que po en latin. Il en est de même du grec MTC^, etc. »

Le « critique prussien » de la 6e édition (p. 72) a complète-
ment méconnu le sens de la L. 15, § 1, qui satisd. cog.; il sou-

tient qu'il y est question de propriété divise ; celui qui solampro-

prietatem habet est appelé par lui le propriétaire ( « Eigner »

proprietarius) et l'emphytéote aurait aussi bien que ce proprié-

taire la possession de la chose : voilà pourquoi tous deux au-

raient reçu les interdits.
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5 9.

ÉLÉMENTS SUBSTANTIELS DE LA POSSESSION.

NUM. 30.

(P. 92, ligne 17.)

Voici comment PFEIFER, p. 65, cite ce passage : « Savigny

dit que pour être possesseur il faut exercer le droit de propriété

avec l'intention de l'exercer comme sien propre et non pas comme

appartenant à autrui. » Pfeifer ajoute : « Je suis si abasourdi

de tout cela qu'il me semble qu'une roue de moulin me tourne

dans la tête (1). Peut-on donc exercer sur une chose la propriété

d'autrui ? ! On peut sans doute exercer le droit de propriété sur

la chose d'autrui, — mais je ne saurais concevoir ce que c'est

qu'exercer sur une chose le droit de propriété d'autrui. » —

Lorsqu'on ne cite pas mieux et qu'on ne raisonne pas avec plus

d'exactitude, il ne faut guère s'étonner que l'auteur soit réduit à

un état mental si digne de compassion.

NUM. 31.

(P. 95, a la fin de la noie 2.)

BOECKING (2) et après lui LENZ (p. 102) remarquent avec

beaucoup d'exactitude que Théophile exprime la possession

(™ vs'iJLsoeai)seulement par les mots : « tyoxv ^«""ÇOVTOÇ xaTéy.etv,

c'est-à-dire animo DOMINANTIS tenere, tandis que l'expression

(1) Paroles de l'écolier à Méphistophélès dans la -1." partie de Faust de

Goethe, traduction de Henri Blaze.

(2) Pandekten, § 123, noie 7.
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animo DOMINI tenere ne se trouve que dans la traduction

latine (Fabrot, éd. Paris, 1638), et ce n'est que dans l'édition

allemande (Wustemann, II, 259) qu'elle est rendue par « l'inten-

tion d'être propriétaire (1). » Les jurisconsultes romains disent

purement et simplement animus, ou bien ils y ajoutent possidendi,

possidentis, ou possessionis (L. 1, § 20, L. 3, §§ 1 et 12, L. 8,

L. 18, § 3, de poss., L. 41, de reb. cred.) ; d'autres fois ils disent

affectio ou affectus possidendi, tenendi, affectus animi (L. 1, § 3,

L. 3, § 3, de poss., L. 3, C, eod.); sensus (consensus) accipiendi

possessionem (L. 32, §2, eod.), propositum possidendi (L. 18, § 3,

eod.) ; jamais ils ne disent animus domini. Cette observation n'a

cependant qu'une valeur terminologique secondaire : car la L. 3,

§ 7, uti poss. dit : « in quo (coenaculo) alius QUASIDOMINUSmore-

tur, » pbur exprimer la possession que l'on exerce à titre de pro-

priétaire par opposition à celle du superficiaire, ce qui justifie

suffisamment l'expression animus domini.

NUM. 32.

(P. 9H, à la fin de la note 1.)

La L. 18, § 15, de damno infecto, mentionne un utile interdic-

tum uncle vi du propriétaire bonitaire.

NUM. 33.

(P. 97, à la fin de la noie 1.)

FRONTINUS,pag. 36, v. 8-15, LACHMANN: « vindicant tamen

inter se non minus fines EX MQVO(donc pas ex jure Quiritium;

(1) Mit der Absicht Eigenthûmerzu werden.
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voilà pourquoi ces mots manquent dans la formule) ac si priva-

torumagrorum(essent). »

Le doute de Frontinus relativement aux interdits, p. 36,

v. 13-15 : Videbimus tamen an interdicere quis possit de ejusmodi
1
possessione, concerne tout au plus la formule non modifiée ; car

l'admissibilité en elle-même n'était pas contestée : Fragm. Vat.,

§ 312, L. 18, § 15, de damno inf.

NUM. 34.

(P. 99, à la fin de la note 5.)

Il n'est toutefois pas certain que le second passage se rapporte
au bail à rente ; l'ensemble du passage semble plutôt indiquer les

fonds provinciaux. RUDORFF,Gromat. Institutionen, § 67, p. 419.

NUM. 35.

(P. 105, à la lin de la note 1.)

LENZ (p. 102), KIERULFF (p. 352, 353) et BOECKING(Pand.,

§ 123, note, p. 450) n'admettent dans la possession originaire,

comme dans la possession dérivée, qu'une seule et même volonté

de posséder, celle d'avoir et de garder la chose. — Mais cette

volonté manque-t-elle donc au propriétaire qui donne sa chose

en gage ? Ou bien faut-il aller jusqu'à admettre avec les juris-

consultes plus anciens une possessio in solidum?

NUM. 36.

(P. 109, à la fin de la noie 1.)

Les documents sur la tradition d'un monument funèbre par la

remise de la clef ne sont contraires qu'en apparence seulement ;
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Orelli, n. 4358. « Ollaria, n. LUI, cineraria, n. LUI. —
que

sunt in monumento — donationis causa mancipio accepit M. He-

rennius Agricola de T. Flavio Artemidoro IIS. N. I (sestertio

nummo uno) — INQUEVACUAMPOSSESSIONEMEARUMOLLARUMET CI-

NERARIORUMT. Flavius Artemidorus Herennio Agricolce IRE AUT

MITTEREossaque inferre permisit, sacrumque, quotiens facere vellit

Herennius Agricola heredesque ejus, permisit, CLAVISVEEJUSMO-

NUMENTIPOTESTATEMFACTURUMSE DIXIT. » Car, comme on conserve

à ce monument sa destination antérieure, la vacua possessio ne

saurait désigner une possession profane et privée.

LENZ (p. 91) trouve un cercle vicieux dans l'explication donnée

par l'auteur et soutient que nous ne pouvons vouloir posséder

des objets que nous savons soustraits à l'action de notre volonté.

Mais les voies de droit qui remplacent Yactio negatoria et les in-

terdits possessoires prouvent que ces objets ne sont pas soustraits

à notre volonté d'une manière absolue, mais seulement au do-

maine de la propriété privée et à tout usage profane (L. 2, § 2,

de rel., L. 1 pr., § 5, de mortuo inf.). La raison se trouve donc

dans le but spécial auquel la loi positive les destine, ce que Lenz,

il est vrai, se refuse d'admettre.

NUM. 37.

(I 1. 115. à la lin de la noie.)

ARNDTS(Linde's Zeitschr., 1847, nouvelle série, III, 9) nie

aussi, et avec raison, la possession dérivée de l'emphytéote,

tandis queBruNS (p. 10) considère à tort la possession du super-

ficiaire comme une possession à titre de propriété, par le motif

que le superficiaire aurait l'interdit de vi contrairement à la règle

de mero jure nemo detrudi potest.
— Comme la superficies est un
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corpus, et que les mots cum Me POSSIDERETne se trouvent plus

dans la nouvelle formule de Yinterdiclum quotidianum, on ne

peut plus objecter contre l'application au superficiaire la cir-

constance qu'il ne possède pas à titre de propriétaire.

NUM. 38.

(P. 117, ligne 15, à propos de la noie de il. de Savigny pour sa 7e édition.)

Une note manuscrite de l'auteur porte : « Voy. au contraire,

ROSSHIRT, Archiv, XXI, 1838, p. 242 (ne semble pas dénué

d'importance). « En examinant la chose de plus près, je trouve

néanmoins que Rosshirt considère l'idée de la possession dérivée

comme une fiction dangereuse, tandis qu'elle est au contraire

une vérité incontestable.

NUM. 39.

(P. 122, à la fin du s 9.)

Avant d'exposer les opinions sur la possession dérivée qui se

sont fait jour depuis la publication de la 6e édition, il convient

de présenter une observation générale.

La possession proprement dite étant un avantage évaluable

en argent et analogue à un droit, devient par là même un objet

de transactions sociales, et donne effectivement lieu aux affaires

les plus diverses, selon les divers buts pratiques qu'il s'agit d'at-

teindre.

Lors donc que le propriétaire veut conserver la possession, et

assurer seulement à son créancier le droit de prise de posses-

sion, il scinde la détention et la protection possessoire que la loi

y attache, et accorde au créancier soit la simple appréhension
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(pactum de ingrediendo), soit le droit à la protection légale contre

tout acte de violence (interdictum adipiscendoepossessionis)en

lui constituant une hypothèque.
Mais souvent, et dans des cas importants, c'est la possession

même que l'acquéreur aura en vue, et le possesseurn'aura peut-
être pas d'objection à s'en dépouiller. A cet effet il fallait recou-

rir à l'une des transactions mentionnées au § 5, p. 28, notes 3-5,
transactions par lesquelles on ne transfère pas, il est vrai, la

possession elle-même (car cela ne se concilierait guère avec sa

nature), mais par lesquels on l'abandonne, on la laisse à un

autre (1).
Une telle transaction peut intervenir même entre le proprié-

taire qui ne possède pas et le possesseur. Du moment que la

convention a pour objet, non pas la propriété, mais seulement

la possession qui manque au propriétaire, la règle rei suce

emptio, etc., ne s'opposenullement à la validité de l'acte.

L'intérêt pratique que le propriétaire peut y avoir ne consiste

pas dans l'usucapion, dont il n'a nul besoin, mais dans la protec-
tion de la possession et de la quasi-possession par les interdits

qui supposent une durée plus longue (2). Tel est pour les choses

mobilières l'ancien interdit titrubi (3), et pour les immeubles

l'interdit de itinere et l'interdit de aqua (4). Depuis que Justinien

a décidé que la possession actuelle suffirait pour le premier de

ces interdits, Yaccessiopossessionisde l'interdit utrubi a été, il est

(1) L. 1, § 4, de poss. : v-sivir uxori CEDATPOSSESSIONEdonationis

causa, plerique putant possidere eam... »

(2) L. 54, § 4, de contr. empt. « ut possessionem emas... et injudicio
possessionis potior esses. » Cf. L. 11, § 13, de act. empti.

(3) GAIUS, IV, 1S1. ULPIEN, 72, ad edictum. L. 46, de don. int. vir. et

ux., et toute la L. 13, de poss.
(4) L, 3, § 10, de itin. L. 1, § 37, de aqua quolid.
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vrai, transférée par interpolation à l'usucapion, et l'intelligence
de la matière en est devenue beaucoup plus difficile.

Si maintenant, après cette observation générale, nous revenons

à la possession dérivée, il est nécessaire non-seulement de faire

abstraction de tous les troubles que l'on peut apporter à la pos-

session, mais aussi d'écarter deux genres de transactions, savoir

lesaliénations irrévocables de la possession, comme la vente et la

donation, et l'abandon de la possession purement naturelle,

passive, dénuée de droits, c'est-à-dire de la détention, comme le

commodat, le dépôt, le louage, le précaire. Dans ces deux hypo-
thèsesles rapports de possession restent dans leur état normal :

dans la première l'acquéreur devient seul possesseur, et son pré-
décesseur cesse complètement de l'être ; dans la seconde c'est

précisément l'inverse, l'ancien possesseur conserve la possession
et la fait seulement exercer par un autre en son nom.

La possession dérivée se trouve donc seulement dans les cas

de transmission révocable de la possession juridique pour un

certain temps (ad diem), sous une condition résolutoire (ad con-

ditionem) ou sous l'obligation de restituer.

Lorsque la durée de cet abandon dépend uniquement du bon

plaisir de l'ancien possesseur, il se produit quelque chose d'ana-

logue à la concession d'un pécule : l'acquéreur de la possession
n'a pas de droit à faire valoir contre celui qui la lui abandonne,
et ce dernier, si le cessionnaire voulait lui enlever doleusement

la possession, pourrait agir en restitution, puisqu'il conserve le

droit à la protection possessoire. A l'égard des tiers c'est, il est

vrai, le cessionnaire qui a les interdits ; mais comme l'ancien

possesseurpeut à chaque instant rétracter la concession, tant que
le cessionnaire ne l'a.pas dépossédé, il peut aussi agir lui-même

immédiatement contre les tiers et ne pas attendre que le cession-
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naire agisse. Cet état de choses se présume lorsque la possession
a été concédée à la demande du cessionnaire (precarii rogaiio),

pourvu que la demande n'ait pas eu pour objet la seule détention,
mais aussi le droit de protection contre des tiers (rogatio, utpos-

sideret, non ut in possessioneesset).
La cession produit d'autres effets lorsque l'acquéreur obtient

le droit de conserver la possession jusqu'à un moment déterminé

ou jusqu'à l'arrivée de tel événement, par exemple dans la fi-ducia
et le pignus jusqu'au payement de la dette garantie, dans le sé-

questre jusqu'à la décision du procès ou du pari. Dans ces cas

il y a une aliénation temporaire de la possession, ou une aliéna-

tion affectée d'une condition résolutoire. Seulement la restitution

est de plus garantie par un lien obligatoire ; dans la fiducia et

dans le dépôt, elle l'est par un engagement d'honneur, et même

dans le precarium on admet l'existence d'une obligation fondée

sur la confiance et la bonne foi, mais sans effets infamants.

On a proposé d'employer ici l'expression de a possession con-

fiée, » pour distinguer ces cas de ceux où la possession est irré-

vocablement transmise. Mais comme dans ces derniers la pos-
session est plutôt complètement cédée que simplement dérivée,

il n'y a pas, croyons-nous, de motif suffisant de s'écarter du terme

technique consacré.

Les effets réguliers de ces concessions révocables devraient

être les suivants :

En premier lieu, le cédant devrait perdre complètement, pen-
dant toute la durée de cette concession, la possession qu!il avait

à titre de propriétaire, et, le terme arrivé, il devrait la récupérer
soit immédiatement (1), soit par rétrocession (2).

(1) L. 6, pr.,quib. mod. pign. solv.

(2) L 17, $1, de poss,.
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En second lieu, il faudrait reconnaître au créancier gagiste, à

côté de la possession du gage qui lui est abandonnée, une autre

possession du droit lui-même : juris quasi possessio.

L'inutilité pratique de cette seconde conséquence est évidente,

puisque chacune de ces deux possessions suffit à elle seule pour

assurer la détention et la protection possessoire.

Il s'agit donc seulement de savoir si la cession de la posses-

sion corporelle implique une anomalie?

Quelques jurisconsultes, qui sont d'accord avec l'auteur de la

présente dissertation pour répondre affirmativement à cette ques-

tion, ont voulu
'
faire ressortir spécialement cette anomalie en

remplaçant les termes « possession originaire et dérivée » par

les expressions « possession régulière et rrégulière, » ou « pos-
session proprement dite et improprement dite. » Mais comme

ces dénominations générales n'expriment pas la cause de l'ano-

malie, il convient, pensons-nous, de protéger aussi la termino-

logie consacrée contre cette tentative de troubler sa possession.
La nécessité d'admettre dans le chef du cédant une dérogation

aux principes généraux résulte de ce que, en sa qualité de débi-

teur d'une dette garantie par gage, il n'a pas d'interdits, malgré

son animus, et de ce qu'il peut usucaper quoiqu'il ne possède pas.

La position du cessionnaire est tout aussi exceptionnelle. Il

n'a pas la juris quasi possessio qu'il devrait avoir. Il n'est pas

quasi possessor du jus pignoris, mais du jus possessionis. La pos-

session de la chose, possession qu'il ne devrait pas avoir, il Fa

du moins ad interdicta : et malgré cette position indépendante, il

n'en est pas moins, comme un procurator in rem suam, le repré-

sentant du dominus en ce qui concerne l'usucapion, qui sans cela

serait complètement impossible.
Il faut donc bien, contrairement à la règle générale du (j 11,

40
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admettre pour ces deux personnes une copossession solidaire,
du moins à un point de vue relatif.

Si les auteurs les plus récents, au lieu de n'accorder leur at-

tention qu'à la possession confiée au cessionnaire, avaient pris
à coeur la note 2 de la page 103, et envisagé la question dans

son ensemble, ils se seraient épargné quelques essais infructueux

. de nier l'existence de cette anomalie.

Voici les principaux de ces auteurs : .

PFEIFER(p. 69) croit que la cession d'une action, sans trans-

mission du droit que cette action a pour but de faire valoir, se-

rait quelque chose d'inouï. Or quoique déjà depuis quelque

temps, c'est-à-dire depuis la lex Mbutia, les procuratores ne

soient plus quelque chose d'inouï, nous pensons que Pfeifer

peut se tenir pour satisfait, puisque, d'après notre auteur, ce n'est

pas l'action, mais la possession elle-même qui se trouve trans-

mise dans les cas de possession dérivée. D'après PFEIFEH

(p. 76, 89), la monstruosité d'une possession dérivée ressortirait

de la L. 36, de poss., d'après laquelle le créancier gagiste serait

si bien possesseur juridique dans toute la rigueur des principes,
et non pas en vertu d'une exception, que le propriétaire ne pour-
rait disposer de la chose que grâce à son autorisation. Un examen

un peu moins superficiel lui aurait montré qu'il y avait là, à côté

de la possession dérivée, une possession originaire ad usucapio-

nem, qui ne devait pas se trouver interrompue par la possession

précaire résultant du gage.
BRUNS(§ 2) admet le caractère anomal de la possession dérivée

en ce sens qu'il refuse de reconnaître la possibilité d'une trans-

mission du droit de possession à de simples administrateurs,

par exemple au locataire. Mais il range parmi les cas de posses-

sion dérivée plusieurs cas de quasi-possession. Or comme c'est
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là tout autre chose, il n'est pas étonnant qu'il renonce à exposer
d'une manière satisfaisante et convaincante le principe sur lequel

repose dans ces divers cas l'existence d'une possession, et le

rapport entre cette possession et la propriété. Il finit même par
abandonner en quelque sorte la possession dérivée en admettant

une simple détention là où il n'y a pas d'animus.

ZIELONACKI(p. 14, 15, 72) ne diffère de Savigny qu'en ce qu'il
base la possession dérivée non-seulement sur la volonté du

propriétaire, mais aussi sur l'autorité de la loi ; dès lors, la

transmission de la possession ne dépendrait du propriétaire

que d'une manière médiate et indirecte. L'inexactitude de cette

idée résulte déjà de ce qu'on peut à volonté abandonner au pre-
cario rogans soit la possession, soit la simple détention. Seule-

ment il est vrai que la transmission n'est pas arbitrairement per-
mise : elle doit être légitimée, sinon par la loi, du moins par la

coutume fondée sur les exigences de la pratique. Il faut aussi

reconnaître que cet auteur évite l'erreur commune qui consiste à

confondre la transmission et la succession en matière de posses-

sion, et à déclarer la première impossible parce que la seconde

répugne à la nature intime de la possession.
LENZ(p. 104 et s.) n'admet d'anomalie ni sous le rapport de

la volonté de posséder, ni pour la transmissibilité de la posses-
sion dérivée. La possession ne serait intransmissible que parce

que tous les droits le sont (p. 52). L'anomalie de la possession
dérivée consiste seulement en ce qu'elle n'est transmise que

jusqu'à révocation, c'est-à-dire pour un laps de temps seulement,

et sous condition. Mais comme ces restrictions peuvent se pré-
senter exactement de la même manière dans toute transmission

de droits, elles ne renfermeraient jamais rien d'anomal. De plus
il est clair que Lenz méconnaît ici aussi complètement la nature
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première et originaire de la possession qui ne prend un carac-

tère juridique que lorsqu'elle est dérivée.

BARON (Abhandl., 1860, p. 10, 13, 15) méconnaît le sens du

mot fait ( « Zustand » ) qui se trouve employé aux pages 6-7

et 92 ; il en conclut que, dans l'opinion de Savigny, la détention

en droit romain serait un fait sans aucune participation de là

volonté. Ce malentendu ne peut être imputé à notre auteur, puis-

qu'il emploie le même termxe pour désigner la possession et la

propriété, qui certes impliquent un acte de volonté. Or Baron,

en adoptant cette prétendue manière de voir de Savigny, accuse

le droit romain d'une faute grave contre la logique, puisque ce

droit refuse au détenteur (locataire, commodataire) la protection

possessoire contre les tiers, alors que ce détenteur a cependant

la volonté d'exclure de la possession tout autre que son auteur.

La possession dérivée aurait, il est vrai, pour effet de corriger,

ce prétendu manque de logique ; mais elle renferme une ano-

malie qui'ne peut trouver place dans un système, développement

logique d'un principe de droit supérieur. La solution de la ques-

tion ne se trouve, selon Baron, que dans le summariissimum du

détenteur, ou dans la protection que le droit prussien accorde à

celui qui occupe la chose (« Inhaber »). — Or en réalité le droit

romain est si éloigné de nier l'acte de volonté du détenteur, qu'au

contraire il déclare impossible l'acquisition de possession par un

détenteur dénué de volonté (L. 1, §§ 9-14, L. 3, § 10, de poss.).

Ce qui manque au détenteur, c'est seulement la volonté de s'at-

tribuer la chose en propre : animus rem SIBI habendi. Aussi

longtemps que l'on considérera comme raison d'être de la pro-

tection possessoire, non pas la volonté en général, mais la vo-

lonté d'avoir pour soi, il faudra, pour être conséquent, protéger

le possesseur et refuser toute protection au simple détenteur.
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Dès lors, si le débiteur, propriétaire du gage, n'a pas d'actions

possessoires, le motif ne peut se trouver que dans la renon-

ciation qu'il a faite au profit du créancier gagiste, car sans

cette renonciation, la prétention de ce dernier renfermerait

une violation de la possession que le débiteur repousserait vic-

torieusement au moyen de ses actions possessoires. On ne peut

objecter que de pareilles renonciations ne se rencontrent pas

partout, notamment pas dans le bail temporaire et dans le dépôt;
car du moment qu'on ne voit pas dans ces actes juridiques de

simples obligations, inconciliables avec la possession (1), comme

par exemple l'ancienne fiducia cum amico contracta (GAIUS, II,

60), il devient possible d'y supposer une transmission de posses-
sion. La possession dérivée ne renferme donc une anomalie

qu'au seul point de vue de la possession juridique, anomalie

qui, dans le gage, s'explique par la fiducia cum creditore contracta;

et qui, dans l'emphytéose et la superficie, n'a pas besoin d'expli-

cation, parce qu'elle n'y existe pas. Au point de vue de la déten-

tion, au contraire, la possession dérivée est la seule voie juridique
à suivre pour constituer correctement la possession du créancier

gagiste, du séquestre et du precario rogans. Toute manière de

baser cette possession sur la volonté du détenteur, et sur une

violation du droit, provient de notions particulières à la philo-

sophie du droit, notions que l'on ne devrait pas mêler à ces ma-

tières toutes juridiques : le droit ne connaît d'autre logique que

la logique du droit.

(1) L. 1, § 1, de superfic. « Melius est possiderepotius quam in persç-
nam experiri. »
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§ 10.

HISTOIRE LITTÉRAIRE DE LA NOTION DE LA POSSESSION.

NUM. 40.

(P. 526 du supplément, ligne 7.)

Depuis la 6e édition, la question a été examinée par les auteurs

suivants, qui en général partagent l'opinion de Cuperus-:

VANGEROW(Pandekten, § 99) entend par civilis possessio la

possession qui produit des effets en droit civil, que ces effets se

basent d'ailleurs sur le jus civile dans le sens restreint, ou sur

le droit prétorien. Dès lors civilis possessio devrait désigner la

possession juridique et la possession dérivée, tandis que posses-

sio naturalis désignerait la simple détention. Cependant d'après

Vangerow la civilis possessio ne comprendrait pas la possession

dérivée. Il explique cette inconséquence en disant que le droit

des interdits n'est pas ici un droit propre, mais un droit dérivé :

argument par lequel on arriverait aussi à prouver que la pro-

priété fondée sur un titre dérivatif n'est pas une propriété véri-

table. Quant à la possession, l'auteur ajoute encore le motif histo-

rique que la terminologie aurait été définitivement fixée avant

que les interdits, eussent été étendus à la possession dérivée.

D'après cela la 'possession civile ne serait pas seulement la pos-

sessio ad usucapionem; elle ne comprendrait cependant pas non

plus toute possessio ad interdicta; ce serait la possession légale-

ment reconnue et accompagnée à'animus domini. Le possesseur

naturel, par contre, serait le détenteur qui n'a pas Yanimus domini

ou qui ne peut pas l'avoir, soit parce que la chose est soustraite

au commerce, soit parce que le possesseur est incapable d'avoir
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des droits, soit enfin parce que la possession aurait été acquise

par une transaction juridique nulle en soi. Mais cette remarque

historique, empruntée à BURCHARDI,repose sur l'erreur qui attri-

bue les interdits au droit prétorien et par conséquent au droit

civil, dont le droit prétorien fait partie. Cette manière de voir

confond la forme extérieure avec le principe même des actions

possessoires. Si la protection de la possession contre les actes de

violence est attribuée, non pas aux édiles, mais à Yimperium du

préteur, c'est là sans doute une particularité du droit romain, et

il est parfaitement certain que les formules des interdits, qui fai-

saient partie intégrante de l'Edit, appartiennent à la législation

spéciale des Romains. Mais il est tout aussi certain que le prin-

cipe fondamental de la protection accordée à la possession per-

met dans n'importe quelle législation de se défendre contre la

violence, et qu'il appartient par conséquent au jus naturale et

au jus gentium (1). C'est dans ce sens que l'on dit, en parlant de

la ruse et du dol : hoc interdictum (de precario) NATURALEMin se

habet oequitatem (L. 2, §§ 1, 2, eod.). En opposition avec ce droit

de protection contre la violence ou tout acte évidemment injuste,

droit consacré par les lois spéciales de toutes les nations, et

même par le droit international (sur l'intervention d'une puis-

sance médiatrice), l'usucapion avec ses délais si restreints, et

ses rapports intimes avec la propriété bonitaire et publicienne,

nous apparat comme quelque chose de si spécialement romain

que nous pourrions désigner la possessio ad usucapionem exclu-

sivement par le terme civilis possessio, civiliter possidere, même

si nulle part nous ne trouvions ce terme appliqué à ce genre de

(1) L. 1, § 4. L. 5, dejust. et jure.L. 43, § 4, ad leg. Aqnil. L. 1, § 27,
devi. CICEUOpro Coecina, 11,33, 13.
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possession. Non-seuletnent c'est le jus civile qui crée l'usuca-

pion (1), mais de plus, dans les cas dû civiliter non possidere,

les droits de possession, ou du moins l'usucapion, sont exclus

par une règle positive du droit romain en matière de mariage ou

de servitude.(juris scrupulositas nimiaque subtilitas).

PUCHTAa déjà fait cette objection à Vangerow (2) et si Zielo-

nacki (p. 57), se mettant en opposition avec ce qu'il dit, p. 70,

71, note *, répond que les interdits sont basés non pas dans le

jus gentium, mais dans le sens moral de l'homme, son observa-

tion ne ferait que confirmer ce que nous venons de dire, si elle

ne manquait de justesse en confondant le sens moral, base de

tout droit, avec cette institution spéciale des interdits, institu-

tion de police dont le but est d'empêcher le désordre.

Une preuve décisive, et que l'on n'a pas encore appréciée à sa

juste valeur, se trouve dans les fragments des Institutes d'Ul-

pien publiés par ENDLICHER(3). A la différence de Gaius qui

divise le droit en jus civile et gentium (GAIUS, I, 1, quoe singula

qualia sunt suis locis proponemus), Ulpien, après que Caracalla

eut aboli les différences des divers droits nationaux, le divise en

trois parties : jus naturale, gentium et civile. Il fait dériver du

jus gentium, 1. l'affranchissement, 2. les actes juridiques en

général et les actes concernant la possession, 3. la protection de

la possession par des interdits. La raison pour laquelle ce té-

moignage très-remarquable n'a pas été apprécié jusqu'aujour-

d'hui autant qu'il le mérite, c'est que, par une erreur difficile à

(1) L. 23, pr. de usurp. « Minime .ÏUÎUCIVILI conveniens est ut una res

diversis temporibus capiatur. » '

(2) PUCHTAde civili possessione disputatio. Lipsice, 1839. Kleine Scli rif-
len, n° 25. Voy. son Cours d'Institutes, II, 226, note /.

(3) HUSCHKE,Jurispr. ant., p. 506, 508,fragm, I, IV et V,
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concevoir, au lieu de coordonner les interdits aux actes du jus

gentium et notamment aux stipulations, on les leur a subor-

donnés.

Vangerow cependant n'invoque pas seulement des motifs gé-

néraux; il s'appuie aussi sur des témoignages spéciaux, soit

romains soit byzantins.

Les premiers ont été exposés plus haut (§ 7, num. 21) ; il suffit

ici d'une observation générale. Vangerow assimile complètement
la prétendue possession exercée par un détenteur incapable de

tous droits, ou celle qui a pour objet une res sacra ou religiosa,
à la possession d'une femme donataire de son mari. C'est une

erreur complète. Le fils de famille ne peut avoir de droits, ni

par conséquent d'interdits, L. 93, de reg. jur. « Filiusfamilias

neque retinere (neque recuperare) neque apisci possessionem rei

peculiaris videtur, » et quant aux res sacrce et religiosce, il y a des

interdits spéciaux, parce que la possession privée et ses interdits

ne sauraient s'y appliquer. Au contraire la donation entre, époux,

nulle en droit civil, donne lieu à un droit de révocation que le

donateur exerce par une condictio de la possession, mais il n'y a

pas nullité delà donation de possession. Cette res facti quoejure

civili inftrmari non potest, L. 1, § 4, de poss., ce n'est donc pas

la détention, et le droit aux interdits à l'égard des tiers n'a pas

besoin de cette explication difficile que Vangerow essaye de lui

donner (voy. num. 21). La natitralis possessio de l'épouse dona-

taire (L. 1, § 9, 10, de vi) est au contraire cette possessio ad in-

terdicta garantie à l'égard des tiers, possession que la disposi-

tion prohibitive de la loi civile ne saurait atteindre. Ce quelle

atteint et annule ne peut donc, sous peine de contradiction, être

autre chose que la possessio ad usucapionem, sauf Yaccessio pos-

sessionis dans l'ancien interdit utrubi.
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Les témoignages byzantins invoqués par Vangerow sont les

suivants :

Basil. 50, 2, c. 61 (Heimbach, tom. V, p. M), Synopsis Basil,

éd. Leunclay., p. 431, Harmenopul. 2, 1, § 2, Nou.iî ëc-n ooaixâ;

ri TOÛ Tvpâ'yu.aTo; y.o-oyy\. xa-rà ^s xoù; vou.cu; vcu.vî io-ri <]iuy_$<5VBGTCOTGYTC;

z?.Toy.vi.D'après cela on pourrait, à première vue, croire en

effet que la possession naturelle n'est autre chose que le fait

purement naturel de la détention, tandis que le mot possessio

désignerait aux yeux de la loi toute possession accompagnée de

volonté et non pas seulement la possessio ad usucapionem. Mais

ce passage n'est qu'une mauvaise traduction de la L. 10, C, de

poss. « Nemo ambigit, possessionis duplicem esse rationem, a-liam

qnoe jure consistit, aliam quce corpore : utramque autem ita de-

mum esse légitimant cum omnium adversariorum silentio firma-

tur » et ce texte n'a rien de commun avec la distinction entre

possession civile et possession naturelle.

Théophile III, 29, § 2, Aïowopà TCÛ xea-Etv xa£ TOÛ v£|i6o6ai aû-r,'

ô'-i zpaTEÏv lori_ a>uor/.ôç x.a~{yiw, VEaeaôai ïïï TÔ ty>y$ ^Etnto'ÇcvTc; v.i.-ïi'jj.vi-

Ce passage aussi ne fait que relever la différence entre tenere et

possidere.

Théophile IV-, 15, § 5, Nsu.6|«Ga... »al ^I'ÉTÉOUV.... ÔT.ZIO; ÈGTIV o

|A[a6uoâu.Evoç ... zai ô ËVGIXG;.... EV.EÎVWV fap y-aTE^c-v-rav qpuaixà;, s'-j'ù TÔ

v6)x<j>vlu.ou.ai.Ce passage parle, il est vrai, de possession juridique,

et même de possessio ad interdicta, à en juger par l'ensemble du

texte, toutefois cette possession est qualifiée, non pas de posses-

sion civile, mais de possession dans le sens de la loi; tandis que

civiliter possidere n'est pas désigné en grec par rs vé^.» v=>E<j6ai

mais par Koinv/.àç vé^eoeai.

Ces textes ne prouvent donc rien en faveur de l'opinion de

Vangerow ; les textes suivants prouvent contre lui, et constituent
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deux autorités anciennes et respectables à l'appui de l'opinion

exposée au § 7.

Julien ad L. 3, § 15, ad exhibendum (Zeitschrift fur gesch.

KechtSW.jjLly, p.lo4) : TÔV vo|j.âv ai u.Èv Èio-i Évvoj>.ot y.ki «oXiTixài, râoirEp

îi iisl ouffouxa'irîovt. ai Si [tôvov ÉWOJACI, râ; lirÏTWv tvTEp^tXTKiv* aï Si (puo-ix.aî

w; èiït TOÛxo1u.(j.o<5'âTGuxa! •rtt-j'VEpaTiî'.îa,;.On distingue ici trois espèces
de possession : 1. la possession juridique et civile (possessio ad

usucapionem) ; 2. la possession simplement juridique (jjossessio
ad interdicta); 3. la possession naturelle (du commodataire et

du créancier gagiste, en faisant, comme de raison, pour ce der-

nier, abstraction de la cession des interdits). Ce passage exprime
donc la vérité d'une manière non-seulement complète, mais aussi

très-précise.

Schol. ad Basil. 60, 17, c. 7, § 7, explique les mots noXiTixa;

vEu.eu.Evo;(sive civiliter sive naturaliter possideat, L. 1, § 9, de vi)

de la manière suivante : iroXirixô; (vs'j/.so8ai) ô>; il â-vopâoEuç ?, (S'cpEâ;,

yuaucoç Si, <o; ô xaXri (lisez zay.-îj) TPÎOTEI VOU.EÛ;. ô -j'àp -TTOXITIXO'ÎVO'U.OÇTOV

TOIOÙTOVoùx IX^IVÛICTXE'.vcu.Éx.La possession civile est ici si bien

restreinte à la possessio ad usucapionem que même la possession

fondée sur un titre, mais dépourvue de bonne foi, n'est qu'une

possession naturelle, quoique certes elle donne droit aux inter-

dits.

Nous sommes entré dans tous ces détails à cause de l'atten-

tion que réclame une opinion enseignée avec persistance par un

jurisconsulte aussi remarquable et adoptée, du moins en partie,

par plusieurs autres auteurs, par exemple par BRUNS, Recht des

. Besitzes, § 4 et par BRINZ, Pandekten, î, p. 75 et s.

BRUNSprend, il est vrai, la civilis possessio dans un sens plus

restreint que la simple possession, et selon lui la naturalis pos-

sessio comprend aussi des cas de possession juridique, et a par
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conséquent une double signification. Il reconnaît même que cette

possession civile dans le sens restreint forme une condition

essentielle de l'usucapion. Mais si l'on attribue à cette circon-

stance une influence sur la formation de la notion de cette pos-
session, ce ne saurait être là, dit-il, qu'une hypothèse fondée sur

le mot civilis, hypothèse assez plausible en elle-même, mais qui
devient peu vraisemblable, si l'on considère que nulle part ce

mot n'est mis en rapport immédiat avec l'usucapion. D'après les

décisions spéciales du droit romain, la possession civile est au

contraire la possession première et originaire, exempte de tout

défaut dans son sujet, dans son objet ou dans sa causa. La pos-
session naturelle est, selon l'auteur, la possession à titre de pro-

priété condamnée par la loi civile, et'la possession dérivée.

Comme les Sabiniens laissaient subsister la possession civile à

côté de la possession dérivée, ils ne pouvaient qualifier celle-ci

que de possession naturelle. La notion de la possession civile,

qui prit ainsi son origine, n'a aucune signification au point de

vue des interdits; pour l'usucapion elle n'est pas la seule condK

tion requise, et dès lors son importance pratique n'est pas grande.
De là l'emploi rare et peu accentué de cette distinction, à laquelle
le rapport avec l'usucapion aurait dû cependant donner une si

grande importance. — Mais cette rareté (pour commencer par la

dernière observation de Bruns) s'explique bien plus naturelle-

ment par la circonstance que pour les deux grands effets de la

possession, pour.l'usucapion et les interdits, il y avait dos termes

plus précis que ces catégories générales. Le reproche d'avoir

fondé la notion de la civilis possessiosur quelques décisions rares

et isolées où se trouve employé le mot civilis, s'adresse donc à

Bruns et non pas à la théorie.de Savigny. Resterait ensuite à

charge' des Sabiniens l'inconséquence d'avoir assimilé la posses-
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sion dérivée du créancier gagiste, lorsqu'elle fut sanctionnée par
la loi, à la possession naturelle que la loi ne reconnaît pas, et

d'avoir conservé l'idée de la possession civile pour la possessio

ad usucapionem.du débiteur sur gage.

PFEIFER (p. 6, 11, 13 et s.) entend par possessio dans le sens

naturel la possession matérielle, la détention, et dans le sens

technique possessio et possidere signifient avoir la chose en son

nom (suo nomine), mais non pas comme sienne (pro suo); en

d'autres termes l'avoir en qualité de maître (non pas seulement

de représentant), mais non pas en qualité de propriétaire (domi-
nus dans ce sens spécial). Là où il pourrait y avoir confusion, le

mot possessio dans le sens restreint reçoit l'épithète civilis (pos-
session dans le sens technique, possession juridique) et, par op-

position, la possession non juridique est appelée naturelle

(possessio naturalis, détention sans animus domini, synonyme de

possessio dans le sens large du mot). Les deux principaux points
de différence entre cette théorie et celle de Savigny sont donc

d'abord dans la manière de préciser la notion de la possessio

dans le sens restreint; en second lieu, dans ce que possessio

civilis et possessio dans le sens restreint ne seraient qu'une seule

et même chose. —
Quoique l'auteur donne cette théorie comme

sienne (p. 11, 36, 46), elle n'est cependant en réalité que la troi-

sième opinion soutenue par Cuperus, avec ce penchant vers

l'opinion la plus ancienne, que nous avons signalé à la page 132.

En effet elle ne procède pas des effets de la possession, mais de

l'idée de la représentation, et elle entend par civilis possessio la

possession fictive du dominus, par opposition à la possession

naturelle du représentant. Or cette manière de voir est non-

seulement trop étroite, elle se trouve aussi contredite par la

théorie romaine d'après laquelle c'est précisément l'acquisition
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de la possession par représentant qui n'a pas lieu civiliter, mais

naturaliter (L. 53, de adq. rer. dom.). Nous en avons déjà ex-

posé les preuves exégétiques, § 7, nos 20 et 21.

ZIELONACKI(p. 62 et s.) arrive au même résultat que Pfeifer :

mais il a un autre point de départ, et diffère de lui sous le rap-

port de l'interprétation. D'après lui, les termes possessio civilis et

naturalis se seraient formés uniquement selon que l'état de fait

en question produit ou ne produit pas d'effets juridiques dans le

jus civile sensu latiori. Voilà pourquoi possessio naturalis n'a

qu'une seule acception, celle de détention, tandis que possessio

civilis désigne la possession, même non qualifiée : possessio ad

interdicta. Nous avons examiné aux nos 21 et 28 les preuves à

l'appui de cette théorie, et nous en avons montré l'insuffisance.

Voici maintenant le résultat de tous ces efforts littéraires :

Puisqu'il ne peut y avoir de doute sur les deux droits qui s'at-

tachent à la possession juridique, l'usucapion et les interdits, et

sur l'étendue et l'origine de ces deux droits, toute la question se

réduit à expliquer les termes employés dans certains passages,

notamment à voir si la notion négative de la non-possession a

pour corrélatif dans le droit romain une notion positive de la

possession, et si la première s'exprime par civiliter non possi-

dere, la seconde au contraire par civiliter possidere? Or celte con-

troverse ne présente guère d'intérêt pour la science du droit.
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§ 11.

POSSESSIO PLURIUM IN SOLIDUM.

NUM. 41.

(P. 149, note!, à la fin.)

LENZ (p. 136) essaye de remplacer cette manière de voir qu'il

appelle « grossièrement matérielle » par une manière de voir

plus idéale et prétend donner une explication « véritable. » Deux

volontés de posséder ne doivent pas plus pouvoir se réunir dans

un même objet que deux âmes ne sauraient habiter le même

corps !

NUM. 42.

(P. 1B2, note 2, à la fin.)

Malgré tout cela il faut maintenir ici aussi la leçon du texte

florentin et des basiliques. L'Edit, aussi bien que Yinterdictum

de vi quotidianum, renfermait les mots : CUMILLE POSSIDERET

(SCHMIDTdans Richter's Jahrbùcher, VIII, p. 681, Relier Sem.,

p. 293). Ulpien commente ce passage de l'Edit dans la L. 1,

§ 23 ; la clause en question se trouve expliquée au §§ 45 et 46,

de vi, et l'interdit de vi armata, où elle ne figure pas, vient seu-

lement plus loin dans la L. 3, eod. D'après cette explication, le

passage concerne la possession antérieure à la dejectio et ne con-

cerne en rien la discussion sur la possessio in solidum entre l'auteur

de la dépossession et la personne dépossédée. L'espèce citée par
Vivien ne donne, il est vrai, qu'un argument indirect, mais c'est

précisément là ce qui suggéra l'idée de substituer, par l'insertion
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de cette négation, à une leçon difficile une leçon plus facile, au

moyen de laquelle le passage se rapporte à la possession posté-
rieure à la dejectio.

NUM. 43.

(P. 152, note 3, à la fin.)

On peut cependant objecter à cette dernière interprétation,

adoptée aussi par HERMANNWITTE (int. uti poss., p. 82), que la

dispense de fournir caution est accordée non pas au possesseur

juridique, mais au détenteur. Le passage se rapporte à la caution

que le substitué peut exiger du possesseur d'hérédité institué

sous condition.

NUM. 44.

(P. 15), nolei.)

Malgré cela ZIELONACKIa soutenu encore récemment (p. 75)

la double possession de tout possesseur juste et injuste, à cause

de l'usucapion, et HERM. WITTE (1) prétend au moins que le pos-

sesseur clandestin d'un immeuble et le propriétaire non encore

averti de cette occupation, possèdent ensemble. Mais il n'y au-

rait aucun motif de limiter cela à des immeubles ; les passages

en question ont un autre sens, § 31.

NUM. 45.

(P. 154, ligne 5 d'en bas.)

Cet argument n'est pas sans inconvénients, car l'interdit uti

possidetis n'est certes pas exclu par un degré supérieur de vio-

lence, pourvu que le demandeur demande non pas restitution,

(1) Linde's Zeilschrift, nouvelle série, XVIII, n° 15, §§4,12.
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mais seulement protection contre un trouble ultérieur. D'ailleurs

la provocatio du possessor justus (antérieur) se présente d'abord

à l'espritet, le rôle des parties est en général indifférent dans un

interdictum duplex.

NUM. 46.

(P. 156, note 2.)

« Eum qui precario rogaverit ut sibi possidere liceat, nancisci

possessionem non est dubinm. An is quoque possideat qui rogatus

sit? dubitatum est. Placet autem PÊNESUTRUMQUEESSEEUM HOMI-

NEM,qui precario datus esset, PÊNESEUMqui rôgasset, quia possé-

derai corpore, PÊNESDOMINUMquia non discesserit animo posses-

sione. » Le passage concerne l'interdit utrubi. Voy. L. 1, utrubi,

L. 23, § 2, de usurp., et plus loin les nos48 et 49. -

NUM. 47.

(P. 157, note 2.)

Mais le dernier passage est pris dans le titre du 72e livre de

l'interdit utrubi ; le premier est tiré du livre 76e et ne concernev

pas du tout un precarium.

NUM. 48.

(P. 158, ligne 2.)

ADOLF SCHMIDT(l)-émet sur la raison d'être de l'exception une

hypothèse qui n'est pas dénuée d'intérêt. Il n'y avait d'abord, pour

les immeubles aussi, qu'un seul interdit. Pour lui assurer un

(1) Eeidelberger Jahrb. 56,1865, p. 693.
41
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effet récupératoire, on admit que la personne dépossédée conti-

nuait à posséder à l'égard de l'adversaire. De là résulta la théorie

de la possessio duorum. Plus tard le préteur créa l'interdit unde

vi, et reconnut ainsi que la possession était perdue. La raison

d'être de la fiction disparut ainsi. Sans doute tous deux peuvent

encore prétendre être possesseurs, et invoquer l'interdit en qua-

lité d'interdictum duplex, mais ils ne sont pas tous deux posses-

seurs et le juge a précisément à décider UTERpossideat.

BARON(Gesammtrechtsverhoeltnisse, p. 89), qui semble ne pas

connaître l'écrit deVonder Hagen, n° 49, affirme que Pomponius

(num. 46) allègue des raisons insoutenables lorsqu'il attribue

au precario rogans la possession « quia posséderai corpore, » et

au rogatus « quia non discesserit animo possessione; » car « le

seul corpus ne saurait faire avoir la possession, et d'autre part

il n'y a de possessio solo animo que pour les immeubles et les

esclaves. » — La L. 10, § 1, de poss. (voy. p. 71), nous autorise

à croire que Pomponius n'en était plus aux premiers éléments de

la doctrine en fait de possession ; d'ailleurs sa proposition était

universellement adoptée : « PLAGETautem pênes utrumque esse

eum hominem. » Il veut évidemment dire : Le rogatus n'a pas

abandonné tous les droits de possession, comme le fait le débi-

teur sur gage. Aussi tandis que dans l'interdit utrubi (1) la pos-

session du débiteur accéderait à celle du créancier gagiste (L. 16,

de usurp.), en matière de precarium au contraire la possession
écoulée du rogans est comptée au rogatus. Pour cela il faut, il

(1) Les mots pênes eum ESSEEUM HOMINEMcomparés à l'interdit :
utrubi HICHOMO— FUIT (L. un. pr. utrubi) semblent prouver que Pom-

ponius avait cet interdit en vue. L'interdit de liberis exhibendis, auquel
on pourrait encore songer, ne disait pas pênes, mais apud, parce que
des hommes libres ne peuvent être possédés.
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est vrai, possession propre du rogatus (L. 13, § 13, de poss.) (1),

et par conséquent le precarium doit avoir été révoqué, afin que

le détenteur précaire cesse de posséder en son nom et que le ro-

gatus recommence à posséder par son intermédiaire (L. 13, § 7,

eod.). Mais le rogatus n'a jamais renoncé à la possession : non

discessit animo possessione, il peut donc révoquer à tout instant,

et amener par là Yaccessio. Dès lors s'il ne possède pas l'esclave

actuellement, il le possède au moins potestativement, c'est-à-dire

il a des moyens possessoires efficaces, alors même que la pos-

session réelle juridique appartiendrait pour le moment au rogans.

Cette situation est assez bien indiquée par l'expression indécise

PÊNESutrumque esse eum hominem (2). A propos de l'interdit de

liberis exhibendis, dans lequel se trouvaient les mots si is eave

apud te est, Ulpien dit : PÊNES te amplius est quam APUD te : nam

APUDte est quod qualiter qualiter a te teneatur, PÊNES te est quod

quodam modo (3) possidetur(i). La différence entre notre cas et

celui de la dépossession violente, consiste donc en ce que l'auteur

de la violence résiste et que son injusta possessio succombe seu-

(1)RARONinduit, il est vrai, de l'accession que le rogatus ne possède pas,

parce que sans cela il n'aurait pas besoin de l'accession. Mais il en résulte

plutôt, au contraire, que maintenant au moins il doit de nouveau possé-
der, car sans cela rien ne pourrait lui accéder. — Antérieurement le

même auteur avait dit {Abhandl., 1860, p. 15, note 11), que tous deux,
. le rogatus et le rogans, possèdent parce qu'aucun des deux ne veut ex-

clure l'autre. Mais que devient alors le precarium possessionis par lequel
le rogatus a concédé la possessio au rogans?

(2) Ce qu'il ne faut pas confondre avec possessionem L. 2, § 2, pro
herede.

(3) Cela ne veut pas dire en quelque sorte, mais de quelque manière,

peu importe comment.

(4) ULPIEN, lib. 71, adedictum. L. 65, de verb. sign., comp. à L. 1, pr.
de lib. exhib. et d'autre part à L. 1, pr. L. 3, § 4. L. 4, de tab. exhib.
L. 23, § 2, de usurp.
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lement devant l'interdit devi, tandis que le precario rogans de bonne

foi ne peut intenter l'interdit uti possidetis (1) que contre les tiers

et non pas contre le rogatus. Quoiqu'il faille une révocation,

pour que sa possession puisse accéder à celle du rogatus, il dé-

pend cependant uniquement de ce dernier de produire à volonté

ce résultat par la dénonciation du precarium (rupto precario) (2),

et ainsi tout en étant possesseur le precario rogans n'est à son

égard pas fort différent d'un dépositaire.

,NUM. 49.

(P. 162,à la fin du § H.)

Relativement à la possession simultanée du precario rogans et

du rogatus, VON DERHAGENdonne une rectification importante de

tout cet exposé des opinions des jurisconsultes romains (p. 4

et s., 30 et s., 35; 1840). L'opinion de Sabinus et celle du pre-

mier Trebatius n'avaient entre elles rien de commun ; elles étaient

au contraire opposées l'une à l'autre. Trebatius admettait une

possession simultanée dès l'origine dans tous les cas où xmejusta

possessio se trouve en opposition avec une possessio injusta, c'est-

à-dire violenta, clandestina ou INJUSTAprecaria (après la révoca-

tion du précaire). Il insistait sur les mots de l'Edit uti POSSIDETIS

nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero; et quant à la règle

qui actionem habet ad rem recuperandam, ipsam rem habere vide-

tur (L. 15, de reg. jur.), il l'appliquait à la continuation de la

possession, c'est-à-dire du motif de l'action, et non pas au droit

(1) L. 17, pr. de poss.
(2) L. 13, §J7,de poss.
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d'agir au possessoire (ULPIEN, L. 17 pr., de poss. : « Si quis de

possessione dejectus sit, PERINDEHABERI DÉBET AC SI POSSIDERET

(il ne possède donc plus), quum interdicto de vi recuperandoe pos-
sessionis facultatem habeat). » Aussi cette opinion fut-elle expres-

sément condamnée. — Sabinus, au contraire, n'admettait une

double possessio justa que dans le seul precarium et seulement

pendant sa durée, c'est-à-dire avant sa dénonciation. Le com-

mentateur (Pomponius) fait observer que cela n'avait jamais été

contesté pour la possession du rogans ; mais on avait discuté sur

le point de savoir si la possession du rogatus continuait ; cepen-
dant on l'admit aussi généralement (placet) et cela à juste titre ;

car le rogatus pouvant à chaque instant révoquer la concession,

parce que le precarium ne renferme aucunement une aliénation

de la possession, comme la dation du gage par exemple (quia non

discesserit animo possessione), il s'ensuit qu'il doit lui être per-
mis aussi d'invoquer l'interdit utrubi contre tout tiers détenteur

avant que celui-ci ne l'exclue par une possession plus longue que

la sienne dans le courant de la dernière année (comp. L. 1, § 11,

de itin.). De là résulte qu'il faut rejeter l'opinion de ceux qui veu-

lent assurer au rogatus la victoire contre le tiers en lui faisant

accéder la possession du rogans (fragm. Vatic, 311). Le roga-

tus possède en effet lui-même pendant tout ce temps (avant la

révocation), et dès lors il n'a pas besoin d'accession; celle-ci ne

se concevrait d'ailleurs pas dans le cas de deux possessions

simultanées (ULP., 72, ad edictum, sur l'interdit utrubi; L. 13,

§ 7, de poss. « Si is qui precario concessit, accessione velit uti ex

persona ejus, cui concessit, an possit? quoeritur. Ego puto eum,

qui precario concessit, QUAMDIUMANETPRECARIUM,accessione uti

non posse). » Même après la restitution du précaire, soluto pre-

cario, L. 5, L. 11, de precario, l'accession de possession serait
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inutile, parce que la possession du rogatus n'a pas subi d'inter-

ruption. Gen'est que lorsque le rogans abuse de la confiance qu'on

avait eue en lui (rupto precario), qu'il dépossède ainsi le roga-

tus, et lui restitue ensuite la possession par suite de l'interdit

arbitraire de, precario (GAIUS, IV, 163, 164; ULP., Inst. fr. 1,

§§ 1, 2, L. 13, § 9, de poss.), ce n'est qu'alors que I'INJUSTApos-

sessio precaria, depuis la révocation jusqu'à la restitution, est

comptée au rogatus : accedere possessionem EJUSTEMPORISquo pre-

cario (se. rupto) possidebatur; de sorte qu'il l'emporte contre le

tiers dans l'interdit utrubi, quand même sa seule justa possessio,

sans y comprendre la possession injuste du rogans, serait plus

courte que la possession injuste du tiers. — Il résulte de tout

ceci, que les deux opinions, celle de Sabinus et celle de Pompo-

nius, relatives à la coexistence des deux possessiones justoe du

rogatus et du rogans, sont parfaitement reçues en pratique. On

peut encore dire, à l'appui de cette déduction, que le rogatus peut

transférer sa possession à autrui : L. 8, § 2, de precario, et qu'il

continue à être considéré comme possesseur alors même qu'il la

rend au débiteur sur gage : L. 15, § 2, qui satisdare. — ZIELO-

NACKIn'a pas du tout compris cet ensemble (p. ,76). Il considère

Yaccessio comme une espèce de dédommagement pour l'in-

terruption de l'usucapion ; dédommagement qui aurait disparu

depuis la fiction de Trebatius. BARON est dans le même cas

(num. 48).

Toute cette idée d'une possessio duorum in solidum est prove-

nue de ce que l'on a confondu les moyens possessoires avec la

possession corporelle juridique (possessio ad usucapionem). Celui

qui peut user des actions possessoires a sans doute le moyen

d'obtenir la possession corporelle, mais il ne tient pas encore

celle-ci; l'expression correcte n'était donc pas possidet, mais
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perinde haberi débet ac si possideret(ï) ; expression analogue à ce

qui se dit en matière de propriété : qui actionem habet ad rem

recuperandam, ipsam rem habere VIDETUR (2). Dans ces derniers

temps, on semble plus convaincu de la nécessité de cette distinc-

tion, mais de nouvelles erreurs prennent la place des anciennes.

C'est ainsi que Baron (Gesammtrechtsverhceltnisse, p. 85) énu-

mère les cinq cas suivants dans lesquels il y aurait possession

simultanée de plusieurs sans division intellectuelle de la chose

possédée : 1. le gage ; 2. le precarium ayant la possession pour

objet ; 3. l'occupation clandestine de l'immeuble pendant l'ab-

sence temporaire du possesseur; 4. la dépossession violente ;

5. la superficie. Cependant dans aucun de ces cas il n'admet une

véritable solidarité de copossession matérielle; aux numéros 3

et 4 il ne reconnaît même de possession véritable qu'à une seule

des deux personnes (ce qui, au fond, est vrai), tandis que l'autre

n'aura que des actions possessoires ; il ne se trompe que sur cer-

tains points de détail (n° 110). Mais ce qui est inouï et inconce-

vable, c'est l'hypothèse d'une propriété et d'une possession com-

mune au père et à la fille relativement à la dos commuais restituée

et au legs de l'usufruit, de telle sorte que le père administrateur

aura le corpus au nom de la communauté, c'est-à-dire au nom de

tous deux, tandis que cette communauté elle-même, en d'autres

termes le père et la fille, auront Yanimus et reconnaîtront réci-

proquement la plénitude des droits l'un de l'autre. Si une pareille

(1) C'est ainsi que s'exprime Ulpien dans la L. 17, pr. de poss., citée :
« Si quis depossessione dejectus sit PERINDEHABERIDÉBETACSIPOSSIDE-

B.ETquum interdictode vi recuperandce possessionis facultatem habedt.»

(2) PAUL, L. 15, de reg. juris. Et cependant Ulpien diticiformellement:

habetur enim, (au lieu de haberi videtur) quod peti potest. L. 143, de

verb, sign.
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combinaison juridique avait semblé possible aux jurisconsultes

classiques, ils ne l'auraient pas complètement passée sous si-

lence, et surtout ne l'auraient pas restreinte à deux cas bien ac-

cessoires. Mais en réalité ils ne connaissent ni une volonté de

posséder résidant dans une universitas (L. 1, § 22, de poss.), ni

une restriction des droits du père dans une action de ce genre

(L. 8, pr., de proc).

§ 12 a.

HISTOIRE DE LA POSSESSION.

NUM. 80.

(P. 174, ligne 3.)

GAIUS dit en parlant du sol provincial (II, 7) : « In eo solo

dominium populi vel Ccesaris est, nos autem possessionem tantum

et usumfructum habere videmur. » FRONTINUS,p. 36, Lachm. :

« Possidere.... quasi fructus tollendi et prestandi tributi condicione

concessum est. » Il en était tout à fait de même de l'ancien ager

publicus en Italie : FESTUS: « Possessiones sunt agri late patentes

publiai privatique, quos non mancipatione sed usu tenebant et ut

quisque occupaverat possidebat. » Seulement il ne faut pas voir

deux espèces de fonds de terre dans les mots publici privatique:

ils s'appliquent aux conditions toutes spéciales de la possession

privée dans les premiers temps. Voy. RUDORFF, Gromat. Insti-

tutionen (Schriften der Feldmesser, II, p. 314 et s.).

NUM. 54.

(P. 176, ligne 7.)

Voyez, au contr., p. 102, à la fin de la note,l'add. de la 7e édi-

tion, n° 6; et p. 264, note 1.
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NUM. 52.

(P. 177, à la fin de la section \".)

Dans son jugement sur la 6e édition de cet ouvrage (1), BETH-

MANNHOLLWEGfait l'observation suivante sur cet essai d'une his-

toire de la possession : « Au point de vue de la question histori-

que, il n'est pas sans importance de remarquer que c'est dans la

troisième édition seulement que l'auteur déduit ainsi la posses-

sion des institutions primitives du peuple romain. On pourrait

en conclure que cette déduction ne forme pas une partie essen-

tielle de l'ouvrage. En effet l'idée fondamentale des interdits

possessoires, c'est-à-dire le besoin de protéger la personne dans

ses rapports avec les choses contre tout acte injuste, est parfaite-

ment suffisante pour fonder la théorie de la possession, surtout

chez un peuple d'un esprit aussi juridique que les Romains, de

sorte qu'il n'est nécessaire de recourir ni à l'usucapion, comme

dans les premières éditions de cet ouvrage, ni à Yager publions.

Mais les vérités d'une portée universelle commencent ordinaire-

ment par être reconnues dans leurs manifestations historiques.

Il en fut de même ici, comme nous l'attestent des témoignages

importants et maint détail de la théorie de la possession qui sans

cela resterait sans explication. L'auteur n'attache du reste pas plus

d'importance, à sa démonstration historique ; il reconnaît même

dans cette 6° édition, p. 45 et 57 (2), que la base de la théorie

s'est complètement modifiée. — Lorsqu'il s'agit de remonter à

l'origine d'une institution juridique,' il ne faut pas entendre par

là l'occasion externe de sa première apparition ; cette occasion

(1) Jahrb. fur wiss. Kritik, 1838,col. 269, 270.

(2) Pages59 et 68 de la présente édition.
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peut exercer une certaine influence sur les formes qu'elle adopte,
et la conserver même après que la cause première en a complè-
tement disparu ; mais elle ne saurait nous révéler la nature in-

time de l'institution elle-même. Pour la découvrir il faut remon-

ter à l'idée qui lui sert de fondement. Produit spontané du génie

national, cette idée renferme un élément universel, et un élément

spécial ou positif; elle revêt des formes diverses en'parcourant
les diverses périodes du développement national, elle survit

même à l'existence politique de la nation et se retrouve dans des

législations postérieures, en s'assimilant plus ou moins à leur

caractère particulier. » — La vérité de ces observations est d'au-

tant plus évidente que l'organisation de la propriété domaniale

du peuple romain, soit de l'ancien ager publicus, soit des fonds

provinciaux, ne peut même pas avoir servi d'occasion externe à

la possession, puisque l'usucapion en était positivement exclue,

et qu'il y avait au moins doute sur l'admissibilité des interdits (1).

D'autre part, l'idée d'une protection possessoire (pour ne rien

dire de l'idée bien plus positive de l'usucapion) est non-seule-

ment beaucoup plus universelle, mais chez les Romains elle est

aussi plus ancienne que les interdits. L'idée d'une protection dé-

fensive contre l'auteur d'une violence injuste, alors que la per-

sonne menacée n'a pas elle-même commencé par violer l'ordre

légal, n'est autre chose que ce droit antique et international de

la légitime défense ; et même dans les limites du droit national

cette idée se manifeste par l'application de la loi civile à la pro-

tection de la propriété foncière, application qui évidemment a

(1) FRONTINUSde controv.agror.,p. 36, Lachmann :« neque possidendo

ab alio quceri possunt... videbimus tamen an interdicere quis possit de

ejusmodi possessione. » Une modification {utile interdiclum) par renon-

ciation de la qualitas agri parut au moins nécessaire.
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servi de type aux interdits prétoriens contre la violence, le dol

et la ruse : L. 1, § 27, de vi, L. 22, § 2, quod vi.

SECTION DEUXIÈME.

ACQUISITION DE LA POSSESSION.

§14.

APPRÉHENSION DE LA CHOSE.

NUM. 53.

(P. 186, note 1, à la fin.)

Voici le texte des basiliques (HEIMBACH, tom. V, p. 47) :

où "yàp [JLO'VOVtriç <r<i>[j.aTiXYÏç âçvi; xpEia êaxiv iv TTI vojAvi, âXXà xài ô(p9aX[j.Sv

xài (S'iaesaeuç(non enim corporali tantum tactu opus est in posses-

sione sed etiam oculis et voluntate). C'est donc une erreur lorsque

LENZ(p. 204, note 2) invoque à l'appui de la leçon actu l'autorité

des basiliques; le terme décisif est non pas Siâfcau, mais bien

4ÇÀdona-ruai. — Du reste ce n'est pas une tautologie de dire cor-

pore et tactu, comme le prétend BOECKING(Pand., I, § 124, p. 462,

note 33), car le second mot précise la portée du premier.

§ 15.

APPRÉHENSION D'IMMEUBLES.

NUM. 54.,

(P. 187, note 3.)

LENZ(p. 183) préfère la leçon de la Vulgate ei mitteretur, parce

que le moment de la réception est décisif; comme si ce moment
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était ainsi mieux précisé que dans la leçon florentine. Son as-

sertion, d'après laquelle la présence personnelle n'est considérée

que comme une raison secondaire, est tout à fait inexplicable.

NUM. 55.

(P. 188, note 2.)

La leçon florentine mercato mérite la préférence par les motifs

de droit et de grammaire exposés par LENZ (p. 182, note 3).

Voy. aussi GAIUS, II, 61 : « qui mercatur a populo. »

NUM. 56.
\

(P. 189, ligne 10.)

LENZ (p. 183,184) trouve la présence « dans la tour élevée de

l'acheteur » décisive, non pas à cause de la faculté de disposer

physiquement de la chose, faculté impossible dans l'espèce, mais

parce que de cette hauteur le vendeur peut facilement désigner

les limites du domaine. — S'il s'agissait d'un fonds voisin et

connu, ce procédé serait tout aussi fastidieux que superflu.

L. 63, § 1, de contr. empt.

NUM. 57.

(P. 189, à l'avanl-dernière ligne.)

LENZ (p. 177 et s.) démontre que la tradition par le vendeur

équivaut à la remise par un fondé de pouvoir, et même par toute

autre personne, pourvu que la personne qui remet et celle qui

reçoit puissent présumer que le vendeur ratifierait. L. 33, de

poss. L. 1, § 5, de exe. rei vend, et trad. L. 7, § 17, depubl. in

rem. act.



ACQUISITION DE LA POSSESSION. 649

NUM. 58.

(P. 190, ligne 16.)

Dans l'acte de donation de Syntrophus on dit, il est vrai, en

parlant du donateur : « IN VACUAMPOSSESSIONEMHORTORUM....ire

aut mittere JUSSIT.... SEQUEinde excessisse desisseque possidereque

(sic !) dixit; » et dans la L. 78, § 1, de contrah. empt., on dit du

tuteur : « Dixi tradere te tibi possessionem hoc modo posse, ut

pupillus et familia ejus decedat de fundo, tune demum tu ingre-
diaris possessionem. » Mais les mots : prohibere ingredienti vim

fieri supposent une défense faite à des tiers, défense qui ne peut

émaner que du préteur. Il est donc probable que Venuleius aura

pensé à un interdit prohibitoire, peut-être pour renforcer l'interdit

restitutoire quod legatorum dont il parle dans le même livre,

(Fragm. Vat., § 90), ou, ce qui est encore plus probable, pour

faire obtenir les cetera ex interdicto (GAIUS,IV, 170). Le rapport

que Lenz (p. 174) a voulu trouver entre ce passage et le second

décret à raison d'un damnum infectum ne saurait être admis, à

cause de la L. 18, § 25, de damno infecto, et de la L. 4, §§2—4,

ne vis fiât ei.

§ 16.

APPRÉHENSION DE CHOSES MOBILIERES.

NUM. 59.

(P. 192, ligne 5, au moljubeam.)

LENZ (p. 186) insiste beaucoup sur l'ordre du .créancier. « Le

créancier, dit-il, sait ce qu'il veut, puisque le dépôt se fait en sa

présence ; il s'empare de l'objet, parce que cet objet se trouve à
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portée de sa vue, et qu'il le surveille lui-même. » — Il n'est pas

aussi certain que Lenz sache lui-même ce qu'il veut, puisqu'il

vient, à la p. 183, de déclarer insuffisant le fait d'embrasser du

regard l'immeuble du haut d'une tour.

NUM. 60.

(P. 193, ligne 9.)

Un extrait de ceresponsum de Papinien se trouve dans Fragm.

Vat. 254. PAUL V, 11, § 1 : « Species extra dotem a matre in

honorem nuptiarum pressente filia genero traditee donationem

perfecisse videntur. »

NUM. 61.

(P. 194, noie 1.)

LENZ, p. 189, objecte « qu'il serait fort étonnant que l'auteur du

passage (Javolenus ) parlât ainsi de lui-même en troisième per-

sonne : inquit. » Il est évident qu'il parle, non de lui-même,

mais de Labéon; ce qu'il y a d'étonnant, c'est quel Lenz ne l'ait

pas remarqué.

NUM. 62.

(P. 196; note 2, ligne 4.)

De même LENZ, p. 203, note 1.

.NUM. 63.

(P. 196; noie 2, à la fin.)

L'explication de la revendication par le moyen d'un constitutum

possessorium ou par la présence des esclaves paraîtra peut-être

superflue en présence de l'observation suivante : A mesure que
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le droit se développa et que l'usage d'actes écrits devint plus

fréquent, on s'habitua à considérer laremise du titre écrit comme

impliquant la libre disposition du droit lui-même constaté par

ce titre. La vente, le legs, ou la mise en gage du titre d'une

dette (chirographum) sont considérés comme renfermant une

cession de la dette même. La restitution du titre implique remise

de la dette (nomen). L. 44, § 5, de leg. I. L. 59, de leg. III.

L. 2, C. quceres pign. L. 7, G. de remiss. pign. Or nous voyons

par l'exemplaire de Transylvanie, qui date des annnées 139 et

142 ap. J.-C. (MOMMSENdans les Revues mensuelles de l'Acadé-

mie,1857,26 novembre), que ces actes d'achat d'esclaves (emptiones

mancipiorum) renferment, outre la stipulation d'éviction, l'attesta-

tion de la mancipation faite à l'acheteur ; de même les documents

relatifs à la possession (diplomata vacualia,c'est-à-dire vacuoepos-

sessionis) constatent, comme nous le savions déjà, le fait delà

tradition. Or lorsque l'acheteur avait remis ces deux titres à une

personne non excepta, avec l'intention de donner les esclaves, il

ne pouvait sans doute y avoir de revendication directe et d'in-

terdit utrubi du donateur tant qu'il n'y avait pas eu de mancipa-

tion faite en vue de la donation, ni de tradition des esclaves.

(Fragm. Vat. §§ 310, 311,293.) Mais comme les titres de vente

assuraient à l'acheteur une action réelle (arg. § 8,1. de pldejuss.)

le donataire, grâce à cette manière de voir établie par l'usage,

obtenait par la remise de ces titres une in rem actio modifiée

(utilis). En même temps cette remise lui assurait la preuve,

puisqu'on adopta le principe que la possession réelle de la chose

donnée serait décisive sous ce rapport (PAUL V, 11, § 2). La

circonstance que cette actio in rem pouvait s'intenter contre le

donateur lui-même prouve qu'il ne fallait pas de mandat de sa

part pour pouvoir l'intenter. (L. 33, C. de donat.)— D'après cette
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explication, le passage n'appartient à la théorie de la possession

que pour autant qu'il s'y agit d'une transaction concernant la

possession (donatio possessionis, § 2) : aussi a-t-il été inséré par

les compilateurs danslamatièredesdonations.—Le droit moderne

n'a du reste pas admis jusqu'à présent la transmission de la pos-

session par la remise du connaissement ou de la facture (IHERING

Jahrb. fur Dogmatikl, 1857, 176. SEUFFERTArchiv, I, 8, 396;

II, 86; IV, 232; VI, 241, VII, 8.) Pour ce qui est des chartes-

parties il y a encore hésitation. SEUFFERTArchiv, VIII, 111 ; X,

232;XI, 213.

NUM. 64.

(P. 199, ligne 15.)

La propriété se transmet donc sans tradition proprement dite,

mais non pas sans qu'il y ait acquisition de possession, comme le

croit LENZ, p. 203. (Voy. L. 74, de contrah. empt., p. 200.)

NUM. 65.

(P. 201, à la note.)

D'après LENZ (p. 200), les clefs ne servent qu'à fermer; l'ouver-

ture du magasin sert à inspecter ce qui s'y trouve, et la tradition

ne s'applique qu'à des marchandises déposées dans un magasin.

Les claves monumenli (num. 36) prouvent le contraire.

§ 17.

CONTINUATION.

NUM. 66.

(P. 202,à la note.)

LENZ (p. 195) soutient que la sécurité n'admet pas de plus ou

de moins., GAIUS,à la L. 18, deinjus wc.etlaL. 1. C. deprte-

toribus, sont d'un autre avis.
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NUM. 67.

(P. 203, note 2.)

D'après LENZ (p. 143) « les mots : quai in oedificio sunt sont

mis en opposition avec universas cèdes. » Mais cette opposition

se trouve plutôt dans singuloe res, et lorsque par ces termes on

entend des parties intégrantes, on nomme ces parties ou l'on y

ajoute les mots : ex quibus oedes constant, par exemple L.36, de

evict. L. 7, § 11, de adquir. rer. dom.

NUM. 68!

(P. 208, ù la «n de la note.)

OSWALD v. SCHMIDT (p. 47) entend par natumlis possessio

(d'après BRINZ, Pand., § 27, p. 70.) non pas le fait de tenir la

chose physiquement, « mais un pouvoir naturel résultant de la

combinaison deYanimus et du corpus. » D'après cela, le sens de

la règle serait le suivant : Sans possession juridique antérieure,

il n'y a pas de possession juridique. Et cette assertion tout à fait

tautologique ne pourrait même pas recevoir l'application que

suppose le mot ideoque, car la controverse entre les deux écoles

ne concernait, comme en matière de bêles sauvages (§ 13, I. de

rer. div.), que la question de savoir quand il y a détention par-

faite en matière de trésors.

NUM. 69.

(P. 209, à la fin de la note.)

L'importance pratique de la question est démontrée par le

grand nombre de trésors enfouis pendant les guerres civiles des-

ii
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année» 673, 676,680,685, 704 et 705 (MOMMSEN,Corpus inscrip-

tionum latinarum, p. 136—140). Brutus et Manilius ne peuvent,
il estvrai, avoir eu en vue que les trésors enfouis antérieurement,

pendant les guerres contre Hannibal.

NUM. 70.

(P. 210, à la fin delà note.)

LENZ (p. 154) trouve le principe de Sabinus dans cette pensée

que le trésor n'est pas une partie du sol, pensée qui ne serait

cependant que médiocrement exprimée par les mots : quia non

sit sub custodia nostra..

§ 18.

DÉFINITION PLUS SPÉCIALE DE L'APPRÉHENSION.

Nuw. 71.

(P. 215, noie 2.)

LENZ (p. 116) remplace les mots « il faut la volonté, etc. » par
« il faut que cette volonté vienne s'ajouter. » Et se basant sur

cette prétendue rectification, il croit que la volonté vient à la

suite de la conviction acquise. En fait il est certain qu'elle s'y

joindra ordinairement; mais l'ordre logique de ces trois facteurs

indiqués par Lenz : 1. affectio. 2. scientia. 3. corpus est indiffé-

rent ; car la brevi manu traditio commence par la volonté qui

affecte l'objet.
Il faut en dire autant de la trilogie suivante du critique prus-

sien (p. 87) « 1. la volonté même de posséder la chose; 2. la

possibilité de réaliser cette volonté ; 3. la manifestation de cette

volonté, » —-Cettç trilogie conviendrait même à l'acception la plus
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large de la possession naturelle, à la détention, si la prise de pos-
session symbolique ne l'excluait pas.—La démonstration scienti-

fique ne part pas d'une priorité accidentelle ; elle procède du

général au particulier, c'est-à-dire de la détention et de l'appré-
hension à la possession juridique et à la volonté de s'approprier
la chose. C'est ce dont ces deux auteurs ne semblent pas s'être

doutés le moins du monde.

BARON(1) élève deux objections contre la théorie de Savigny :

1. Elle n'indique pas de principes certains sur la possession
des meubles.

2. Elle donne, pour l'acquisition de la possession, d'autres

règles que pour sa continuation. (En cela Baron est donc du

même avis que Zachariae, p. 239, note 3.) Ce ne serait qu'à titre

d'exception et selon les exigences spéciales des divers cas, que
l'on dérogerait à la règle quand il s'agit d'esclaves, d'animaux

ayant conservé l'esprit de retour, et d'immeubles que le posses-

seur quitte temporairement.

D'après BARON,la custodia serait la véritable base de la posses-

sion des meubles de toute nature ; c'est elle qui fait acquérir et

conserver la possession, et sa perte entraîne la perte de celle-ci.

L'acquisition et la conservation dépendent donc des mêmes con-

ditions. La faculté de disposer de la chose et d'empêcher tout autre

d'en disposer n'est pas requise pour l'acquisition de la posses-

sion ; la possibilité de reproduire les conditions de cette faculté

n'est pas nécessaire à sa conservation.

La custodia constitue un pouvoir qui exclut tout autre que le

possesseur. Ce pouvoir est tantôt subjectif (personnel), tantôt ob-

(1) Zur Lehre vopi Erwerb und Verlust des Besitzes. (Iherings
Jahrb. VII, 3,1864, p. S2, 54, 55, 87,102,112, 113),
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jectif (réel). Le second existe lorsque la chose se trouve sur la

surface du sol qui m'appartient (p. 102),ou, comme il est dit

plus clairement à la p. 113, dans un lieu qui se trouve à la

disposition du possesseur, c'est-à-dire sur un fonds qu'il détient,

ou sur lequel il la dépose avec l'autorisation du maître de ce

fonds. » — Telles sont les idées de Baron.

Examinons d'abord ce qu'il appelle les exceptions absolues à

cette règle.
« LA custodia, dit-il, ne s'appliquait pas aux immeubles; ils

se forment à eux-mêmes leur enceinte (p. 141). Voilà pourquoi

leur possession se conserve solo animo, c'est-à-dire même lorsque

le corpus fait défaut parce que personne ne reste sur l'immeuble

(p. 142). Il est vrai que ce ne sera là qu'une exception en faveur

de l'absence temporaire d'un possesseur mox revertens. Mais cette

restriction se base sur une erreur (voy., plus loin, num. 110) ; par

conséquent, en matière d'immeubles aussi, la règle pour la conser-

vation de la possession sera autre que pour l'acquisition, car

Labéon lui-même(L. 51, de poss.) n'enseignepas qu'il.peut y avoir

une acquisition solo animo.

« L'esclave, est-il dit à la p. 136, est la seule chose relative-

ment à laquelle la théorie de Savigny soit exacte : pour lui, les

conditions de l'acquisition sont autres que celles de la continua-

tion de la possession. Mais ce cas n'est aussi cité que comme une

exception, qui ne fait que confirmer la règle d'après laquelle

partout ailleurs (?) l'acquisition et la conservation de la posses-
sion dépendent des mêmes conditions. » — Néanmoins Baron

assimile aux esclaves les animaux qui ont conservé l'esprit de

retour, et cependant des dispositions exceptionnelles ne doivent

pas recevoir d'extension. Mais en réalité Nerva, à la L. 3, § 13,

de poss., ne parle que de res mobiles excepta homine, c'est-à-dire
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qu'il excepte les moventia de la règle applicable aux meubles

inanimés en général. Lors donc qu'un esclave fugitif continue

de se posséder lui-même au nom de son maître, ainsi que les

objets qu'il emporte avec lui, ilne faut pas considérer cela comme

une anomalie limitée à l'usucapion (1) ; c'est au contraire une

application directe du principe que la volonté défavorable de

l'esclave ne peut nuire aux droits du maître, tandis que sa

volonté favorable lui est utile (2). Or l'objet le plus immédiat de

la possession est ici, pour le'maître, l'esclave fugitif lui-même :

la circonstance que cet objet peut lui-même avoir une volonté ne

ferait obstacle que s'il s'agissait d'un homme libre. Même pendant

le procès sur la question de liberté, la possession juridique con-

tinuerait animo, et lorsqu'elle semble perdue à cause des vindicioe

libertatis, cette possession, toute du domaine de la procédure,

n'a pas pour conséquence de conférer une possession juridique

réelle (3).

De cette manière la règle prétendument générale de la custodia

se restreint, à peu de chose près, aux objets inanimés (4). Les-

choses qui se meuvent et les immeubles suivent une autre règle :

(l)LaL. 17, §5, de furtis, n'exclut pas l'interdit utrubi, mais seulement

l'obligation de répondre à l'action noxale (PAUL, II, 51, 57). L'interdit

utrubi ne se perd que par l'appréhension non vicieuse d'un tiers. L. 1,

§ 14, de poss. L. 54, § 4, de adq. rer. dom. De même, toute acquisition

par mancipation, stipulation et tradition continue à subsister. L. 25,^2, de

liber, causa.

(2) GAIUS, L. 155, de reg. jur. « Melior conditio noslra per servos

fieri potest, delerior non potest. »

(3) L. 13, pr., ad leg. Aquil. — L. 15, 47, de poss. — Il n'y a donc pas

d'opposition entre la L. 5, § 10, eod.,el la L. 15, § 1, de usurp., dé Paul

d'une part, et la L.25, § 2, de lib. causa, d'autre part.
(4) L. 47, de poss. «... quoe ratione vel anima curent. » Les prisonniers

de guerre ou autres et les animaux sauvages font exception.
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ils n'ont pas besoin de custodia, ou ils se surveillent eux-mêmes.

Mais, même dans la sphère limitée des objets inanimés, la

custodia forme exception. La surveillance exercée par un agent

et la conservation en lieu sûr constituent des moyens artificiels

qui se distinguent de la possession proprement dite et lui sont

même opposés (1) ; lorsque le possesseur y a recours, ce ne sont

que des voies indirectes et intermédiaires (2).

Au point de vue de la logique comme à celui du droit, c'est

donc une erreur que de vouloir transformer cette exception en

règle. Au point de vue de la logique : car la représentation est

une idée secondaire, qui présuppose logiquement l'appréhension

propre et personnelle. Au point de vue du droit : car la posses-
sion juridique est un droit, un pouvoir légal, abstrait par con-

séquent, une faculté d'avoir, comprise, il est vrai, dans un fait

physique, mais de telle manière qu'elle se dépouille autant que

possible de cet élément matériel. Voilà pourquoi la faculté de

disposer suffit pour produire l'acquisition de la possession, et

pour sa conservation il suffit même de la simple possibilité de

reproduire cette faculté de disposer. Les conditions de la conser-

vation peuvent être autres que celles de l'acquisition première (3).
Ce que deviendrait la possession si l'on abandonnait ce principe,

(1) L. 3, §'25, de poss.: « Quod Quintus Mucius inter gênera posses-
sionum posuit — ineptissimum est : nam qui — mittit in possessionem
— non POSSESSIONEMSEDCUSTODIAMET OBSERVATIONEMCONCEDIT.» Dans
la L. 39, ib., omittendoe possessioniscausa est mis en opposition avecoi

'si custodicecausa deponatur : MUTHER,Séquestration, 256.
(2) L. 51, eod. : « Simul atque custodiam posuissem TRADITUSMIRI

VIDETUR.»

(3) L. 85, § 1, dereg.jur. « Non est novum ut quce semel uiiliter
constituta sunt, durent, licet Me casus exstiterit a quo incipere non po-
tuerunt. » L. 30, §5, de poss.« retinere enim animo possessionemposstir
mus, apisci non possumus. » La proposition de Baron (p. 67) : « Cequi
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c'est ce que montre bien clairement l'avertissement donné par

Papinien dans la L. 44, pr., de poss. : « Dixi JUS POSSESSIONISei,

qui condidisset, non videri (immemoria) peremptum : —
alioquin

responsuros, per momenta servorum, quos non viderimus interire

possessionem !

Ce caractère exceptionnel de la custodia a pour conséquence

que toutes les fois qu'elle se trouve exclue par une circonstance

quelconque, la règle de la possession immédiate reprend tout

son empire. Si les filets du chasseur sont défectueux, ou s'il

n'est pas maître du lieu où il les a placés, ils ne pourront lui

conférer la possession de l'animal, il faudra qu'il vienne lui-même

s'en emparer (1). Si le vivarium, le parc, est trop étendu, ou

l'étang trop vaste, il faudra encore une appréhension proprement

dite pour produire une possession réelle, la custodia n'étant alors

qu'imparfaite (2). De même le fonds est plutôt un obstacle à la

possession du trésor, qu'une custodia, et c'est pour cette raison

que Sabinus exige que le trésor soit retiré de terre (3). Cette

limite entre la custodia- et la possession orginaire, limite qui a

été exposée plus haut, p. 198, note l,p. 206 et s., p. 218, note 2,

se dit de la conservation de la possession se dit aussi de son acquisition, »

n'est donc pas exacte d'une manière aussi générale. Elle ne convient

qu'à la possession obtenue par custodia, par des lacets, etc., etc. (p. 213,
num. 2).

(1) L. 55, de adq. rer. dom.; PLIN. Ep. 1, 6. « Ridebis etlicèt rideas.

Ego Me, quem nosti, apros très et quidém pulcherrimos, cepi. IPSE, in-

quis? IPSE — AD RETIA SEDEBAM; erant in proximo non venabulum aut

lancea, sed stilus et pugillares. Meditabar aliquid enotabam'que lit, si

MANUSVACUAS,plenas tamen ceras reportarem.
— Jam UNDIQUESILYJE,

et SOLITUDOipsumque illud silentium quod venationi datur. — Experie-

ris,nonDianam magis montibus,quam Minervaminerrare.»

(2) L. 3, ^U,iS, de poss.
(3) L. 3, § 3, de poss.
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a été méconnue par Baron, p. 58, 59, 63, 67, 78, 82. D'après sa

manière de voir, une appréhension ne serait jamais requise en

Chine, puisque la grande muraille fait de tout le Céleste Empire

un vaste vivarium.

§ 19.

ACQUISITION PAR SUITE D'UNE APPRÉHENSION ANTÉRIEURE.

NUM. 72.

(P. 217, à la note.)

Nous recommandons ce texte à ceux qui prétendent que la

volonté doit préexister à toutes les autres conditions et qui blâment

l'auteur de prendre, à la p. 191, pour point de départ la détention

et l'appréhension, en y adjoignant la volonté (animus) comme

condition ultérieure (§ 20, p. 221).

NUM. 73.

(P. 220, note 2.)

L'acquéreur n'a donc pas d'interdits tant que la condition est

en suspens. Au contraire, si la propriété est transmise sous con-

dition, il usucape, sauf seulement pro emptore. L. 2, § 2, pro

empt. Fragm. Vat., § 111, in fine. WILHELM SELL (Bedingte Tra-

ditionen, 1839, p. 36, 37.) a confondu les deux cas, ainsi que

l'a remarqué IHERING (Richter's Jahrb., 1847, p. 882—886,

897 et s.
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S 21.

PERSONNES INCAPABLES D'AVOIR L'ANIMUS POSSIDENDI.

NUM. 74.

(P. 2-25, ligne 9.;

L. 45, § 1, de usurp. : « Post mortem domini servus heredita-

rius (non) peculii nomine rein ccepit tenere; usucapionis primor-

dium erit tempus hereditalis aditce : quemadmodum enim usuca-

pietur, quod ante defunctus non posséderai ? »

NUM. 75.

(P. 224, noie l,a la lin.)

KUHNE (1), GOLDSCHMIDT(2) et beaucoup d'autres parmi les auteurs

les plus récents enseignent que toute personne infantia major a la

capacité nécessaire, et c'est de cette manière qu'ils expliquent

aussi la L. 1, § 3, 'de poss. En faveur de cette opinion on peut

invoquer la L. 1, § 11, eodem : « MAXIME (principalement) tutore

auclore » (par conséquent dans d'autres cas aussi). L. 4, § 2, de

usurp. : « Pupillus si tutore auctore cceperit possidere, usucapit ;

sinon tutore auctore possideat, ET ANIMUM POSSIDENDIHABEAT, dice-

mus posse eum usucapere. » (On admet donc la capacité; le fait

seul peut ê^re douteux.) L. 22, § 1, de precario : « Labeo ait

habere eum precariam possessionem et hoc interdicto teneri : nam

(1) Jurist. Wochenschr. fur die Preuss. Staaten; Jahrg. 10 (1844),

n°23, 24, col. 190-194.

(2) Archiv fur civil. Praxis, 39 (1856), p. 454 et s.
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quo magis naturaliter possideretur nullum locum essetutoris auclo-

ritate quoniam sive habeat rem officio judicis tenetur, sive non

habeat non tenetur. » — Une raison intrinsèque se trouve dans

l'acquisition de possession attribuée à l'enfant (num. 77).

NUM. 76.

(P. 234, a la fin de l'addition de la 6e édilion.)

Des objections contre l'opinion de Puchta se trouvent dans

ZIELONACKI,p. 98, et dans LENZ, p. 161.

NUM. 77.

(P. 234 et p. 827, à la fin du n» 12 du supplément.)

On adoptera cette nouvelle opinion de l'auteur en ce qui con-

cerne, en premier lieu, l'acquisition de la possession au profit de

l'enfant par le tuteur (qui le représente) et,, en second lieu,

l'acquisition faite concurremment avec le tuteur (qui assiste l'en-

fant) , pourvu que cette manière de voir se base sur la leçon

florentine corrigée : nam alioquin nulbus sensus infantis est

accipiendi possessionem, et que l'on explique Yutilitas dans ce sens

que d'après la règle générale Yauctoritas ne saurait suppléer la

volonté qui manque à l'enfant pour pouvoir acquérir la posses-

sion (1). Mais pour ce qui concerne, en troisième lieu, l'acquisi-

tion de la possession par l'enfant agissant seul, c'est-à-dire sans

être représenté ni assisté par son tuteur, tout ce qu'on peut induire

de la L. 1, §3, depossessione, etdelaL. 26, C. de don., c'est que la

possibilité juridique d'une telle acquisition ne saurait êtreadmise,

du moment qu'on se place au point de vue, non pas des effets

(1) L. \,%%deadm.tut.
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produits, mais des conditions requises. Mais il faut aussi se

rappeler que toute cette incapacité des impubères n'a été intro-

duite que dans leur intérêt (pr., L, de auct. tut.). Dès lors, s'ils

ne peuvent faire de stipulation ni acquérir par mancipation tant

qu'ils ne peuvent parler (GAIUSIII, 107—109 ; § 10,1., de inut.

stip.), ce motif d'incapacité n'existe plus lorsqu'il s'agit d'acquérir
la possession, ce qui se fait corpore et animo. Il faudra donc.

admettre, même chez les enfants, une acquisition de possession

dès que la possession aura commencé physiquement ( corpore ),

pourvu qu'elle se fasse uniquement à leur avantage. Mais comme

l'enfant ne peut pas lui-même décider cette question, l'acquisition
ne sera que provisoire (intérim), c'est-à-dire jusqu'à ce que le

tuteur l'ait examinée ; elle se fera donc sous condition résolu-

toire, et sera rétractée si le tuteur refuse son approbation (1).

Rien ne s'oppose à l'admission d'une semblable possession pro-
visoire : 1. lorsqu'il s'agit de la succession paternelle que l'en-

fant acquiert en qualité de suus hères (2), car l'exclusion de

l'usucapion lucrative des tiers (3) prouve à elle seule que cette

possession d'hérédité est, comme l'hérédité elle-même, considérée

comme un avantage pur et simple; 2. lorsqu'il s'agit de dona-

tions dont l'acceptation renferme évidemment, dès qu'elles ne

sont pas grevées de conditions onéreuses, un avantage pur et

simple qui ne doit pas être enlevé à l'enfant. Cela suffit pour

prouver que Yauctoritas immédiate n'est pas une condition de

l'acquisition de la possession, quand même les Pandectes flo-

(1) Il faut en effet se rappeler que, pour un état de choses continu

comme la possession, Vauctoritas peut aussi se réaliser subséquemment
(arg. L. 22, § 1, de precario); c'estce que Puchta a complètement oublié.

(2) SAVIGNY,SysL, III, p. 52, note ad.

(3) GAIUS, III, ^201. L. 2, C. pro herede.
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rentines ne prouveraient pas que la L. 3, G. ne vise pas la

L. 32, § 1. Il ne peut être question non plus do la lex Cincia,

puisque les mots a quacunque persona (c'est-à-dire sive non

excepta, sive excepta) prouvent qu'il ne s'agissait pas du toul

d'écarter la prohibition des donations en dehors des rapports

d'amitié (1).

Les auteurs les plus récents sont, du reste, loin de s'entendre

sur ce point.

Quelques-uns cherchent le complément de la volonté qui man-

que à l'enfant non pas dans celle du tuteur, mais (comme Puchta)

dans celle de l'auteur de la tradition (par exemple KUIINE, jurist.

Wochenschr. fur die Preuss. Staaten, 1844, num. 23, 24,

col. 189). Mais, d'abord, le mot intérim n'aurait alors aucun sens

(car ce mot ne veut pas dire « déjà maintenant, » comme le pense

Puchta); ensuite il faudrait décider de même pour toute tradition,

même à titre onéreux ; en troisième lieu, Fauteur de la tradition

serait non-seulement en quelque sorte tuteur ad hoc de l'enfant,

mais aussi auctor in rem suant.

LENZ (p. 150 et s.) entend par cadeaux que l'on fait aux enfants

les objets qu'ils aiment à saisir : « leurs cris, lorsqu'on veut les

leur enlever, prouventqu'ilsveulentles garder, »—ce qui nous ra-

mène aux châtaignes d'Azon (p.-232, note 5) ; mais les préteurs

et les jurisconsultes romains n'auront sans doute pas accordé à

ces petits cadeaux autant d'importance qu'aux fonds de terre

dont s'occupent la L. 26, C, de clonat., et, probablement aussi,

(1) Labéon aurait peut-être encore ajouté le precarium comme troi-

sième cas, puisque ici également il n'admet pas d'obligatio proprement
dite, mais seulement une restitution officio judicis (sans clause pénale)
L. 22, §1, de precario. Mais il est vrai qu'il ne parle que de pupilles et

non pas d'enfants.
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notre L. 3 (car dans la L. 2, C, de donat. sub modo—Fr. Vat.,

283, rerum est interpolé à cause de stipendiariorum).

DENZINGER(1) nie complètement l'acquisition par le tuteur-,

parce que la loi ne parle pas précisément d'un infans, pour lequel

le besoin se faisait sentir tout particulièrement. Quant à l'acqui-

sition avec le concours du tuteur, il y voit une représentation,

.par le motif que Yauctoritas ne suppose pas d'action posée par

l'enfant (?). Il restreint avec raison l'acquisition faite sans aucun

concours du tuteur aux actes purement lucratifs ; seulement il

ramène à une assistance tout exceptionnelle ce qui résulte déjà

des principes généraux sur la capacité des impubères.

§ 22.

POSSESSION DES DIVERSES PARTIES D'UNE CHOSE.

NUM. 78.

(P. 257, ligne 4.)

Voici comment ces passages, qui concernent l'usucapion, se

rattachent l'un à l'autre. Si une portion indéterminée d'une chose

pouvait être usucapée, elle devrait aussi pouvoir être revendi-

quée. On peut raisonner de la sorte, quoiqu'on ne puisse conclure

vice-versa de la revendication à la possession, à cause du côté

matériel de celle-ci; voy. L. 1, § 3, et L. 3 pr., de rei vind.,

comp. à L. 30, § 2, de usurp. Or une vindicatio incertce partis

n'est possible que par exception et pour des motifs tout spéciaux,
L- 76, § 1, de rei vind. GAIUS, IV, 54; dès lors l'usucapion, qui

y conduirait, doit également être écartée. L'interdit uti possidetis

suit naturellement le sort de la revendication, L. 1, § 7, uti possid.

1) Archiv fur civil. Praxis, XXXI, 1848, n™7 et 10.
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NUM. 79.

(P. 237, a la fin de la note.)

Il sera plus exact d'admettre, conformément au texte précé-

dent, que Pomponius, loin de trouver l'explication de Labéon

trop substile, la déclare au contraire seule conforme aux prin-

cipes. Le sens serait donc celui-ci : « Quoique, d'après l'opinion

généralement reçue, les divers socii semblent posséder, aucun

d'eux ne possède dans le sens juridique du mot, comme le re-

marque fort bien Labéon. » Neminem mera subtilitate possidere

revient alors à civiliter non possidere. Cette explication est dé-

veloppée davantage par RUDORFFsur PUCHTA, Vorlesungen, 4eéd.

vol. I, p. 483, 484 ; 5e éd. vol. I, p. 486? 487.

NUM. 80.

(P. 241, note 4, à la fin.)

Les déviations du texte floren$n ne reposent ici encore que

sur d'anciennes émendations, qui ne sont même pas à l'abri du

doute. Si dominium mutare n'était pas d'un usage si fréquent,
on pourrait donner la préférence à dominum.

NUM. 81.

(P. 245, el p. 552, a la (in du n» 13.)

'
Depuis la 6? édition, la L. 30, de usurp., a donné lieu à toute

une série d'écrits qui ont du moins fait mûrir la question.
WINDSCHEID(1) admet que celui qui prend possession d'un tout

(1) SELL'SJahrb. I, 12 (1841). Lehrb. des Pandektenrechls (1862),
p. 377, 378.
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ne possède que le tout. Mais lorsqu'il combine et réunit des

choses séparées, ces choses conservent à ses yeux leur nature

première et sont l'objet de possessions distinctes. Cette différence

résulterait du mot possedisse dans la L. 30 pr., de poss., mot qui

viendrait du verbe transitif possido, et désignerait le fait de pren-

dre possession.
— Ce sens nous paraît un peu trop caché.

MAOAI (1) pose en principe que celui qui est en voie d'usuca-

per un objet mobilier n'en perd pas la possession, lorsque cet

objet est réuni à un autre objet, soit meuble, soit immeuble;

sans qu'il faille se demander s'il continue à pouvoir être reconnu

comme chose distincte et individuelle. — Mais entendre les mots

cum utrumque-maneat integrum dans ce sens : « parce que l'un

et l'autre de ces objets reste mobilier, » cela ne se concilie pas

avec la doctrine que la réunion avec une chose soit mobilière,

soit immobilière, est un fait indifférent.

L'opinion de BINDING (2) ne diffère de la précédente qu'en ce

que cet auteur soutient que le possesseur de la chose composée

n'aura besoin que d'y fixer ses regards pour en acquérir et en

conserver la possession. — Mais si la chose aune fois été consi-

dérée comme partie, le prix que le possesseur y attache ne sau-

rait tirer à conséquence.
PAPE(3) reconnaît que. la possession et l'usucapion des diverses

parties disparaissent, même lorsque la réunion de ces parties

n'a eu lieu: que postérieurement; mais il admet que l'usucapion

continue s'il ne manquait plus que dix jours à sa perfection, et

cette exception, il ne la limite pas aux matériaux de construction

(1) Archiv fur civil. Praxis, XXV, 10 (1842).
(2) Archiv fur civil. Praxis, XXVII, 9,15 (1844).
(3) Linde's Zeitschrift. Nouv. série, IV, 6 (1847).
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et à divers propriétaires faisant valoir chacun ses droits, ce qui
réduit sa décision à un simple expédient fondé sur des motifs

d'équité.

D'après STEPHAN(1), Labéon aurait dit : L'usucapion des bri-

ques et des colonnes employées dans la construction d'un édifice

subit une interruption, alors même qu'il n'aurait plus manqué

que dix jours à sa perfection. Malgré cela, le possesseur de bonne

foi de l'édifice acquiert aussi par usucapion la propriété des ma-

tériaux, mais d'une manière révocable seulement, c'est-à-dire

jusqu'à ce que ces matériaux soient de nouveau séparés. Au con-

traire, si l'on réunit une pierre précieuse et de l'or, la possession

distincte de ces deux objets n'est pas interrompue; ils sont pos-

sédés et usucapés chacun d'une manière distincte, quum utrumque

maneat integrum. Le principe de Stephan est donc, contraire-

ment à celui de Madai, que l'usucapion d'un objet mobilier

est interrompue par sa réunion avec une autre chose mobilière

ou immobilière, du moment qu'il cesse d'être distinct et devient

partie intégrante de la chose à laquelle on l'incorpore. Dès lors

on .n'a besoin d'aucune disposition exceptionnelle lorsque les

matériaux de construction et la maison ont des propriétaires

différents, on ne distingue pas entre l'incorporation originaire

ou subséquente, et enfin on ne restreint pas le principe au cas

où la réunion se fait avec une chose immobilière.

Cette opinion est sans contredit la plus simple et la plus lo-

gique ; car si la raison pour laquelle on exclut l'usucapion d'une

partie se trouve dans l'impossibilité de la posséder et de l'usu-

caper autrement que comme incorporée au tout, cette raison sera

toujours vraie, soit que la réunion ait eu lieu dès le principe, soit

(I) Archiv fur civil. Praxis, XXXI, p. 373 (1848).
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qu'elle n'ait eu lieu que plus tard. Dans ce dernier cas aussi,

l'usucapion distincte devra subir une interruption.
De même on ne pourra admettre que, pour les matériaux de

construction, la suspension de Yactio ad exhibendum et de la re-

vendication exerce de l'influence sur l'usucapion, puisque c'est

le même principe qu'il faut appliquer ici (1), tandis que la sus-

pension de ces actions n'empêcherait pas l'usucapion, cette sus-

pension ayant même tyeu si l'auteur de la construction n'a plus
besoin de l'usucapion, parce qu'il est déjà propriétaire de l'édi-

fice (2). En effet, comme la possession distincte des matériaux

employés n'est guère possible, il faut admettre l'interruption de

l'usucapion alors même qu'il ne lui manquerait plus qu'un petit
nombre de jours, de sorte que sous peu le constructeur aurait pu

employer, non pas un tignum alienum, mais une chose devenue

irrévocablement sa propriété (3). Il est vrai que, nonobstant cette

interruption, une nouvelle usucapion va commencer : nihilomi-

nus eum usucapturum si cedificium possedisset. Mais c'est l'usu-

capion en matière d'immeubles, les pierres et les colonnes étant

devenuesparties intégrantes d'un immeuble (4). — De même la

(1) L. 7, § 11, de adq. rer. dom. — L. 25, § 7, de rei vind. — L. 23,

pr., § 2, de usurp.—h. 30, pr., de poss. L. 56, de evict. L. 8, quod vi aut

clam.

(2) § 29,1. de rer. div.

(3) Les decem dies impliquent donc un doute sur l'interruption, et non

une raison de décider en faveur de la continuation par le motif que la

revendication aurait été négligée pendant les dix jours accordés au pos-
sesseur : Nov. 53, c. 3, pr.

(4) L. 23, pr., de usurp., L. 8, quod vi; d'après cette loi, le plus ou

moins de force delà cohésion produite entre les deux objets importerait

peu. —
LENZ, p. 147-149, dit erronément que la possession n'est requise

que pour le commencement de l'usucapion, et que « toute espèce

d'usage » suffit pour la continuation.

43
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revendication des matériaux après la démolition de l'édifice ne

peut se rattacher à la suspension, ni au principe que l'usucapion
ne court pas contre celui auquel il est interdit d'agir. Elle résulte

tout simplement de ce que la propriété des matériaux ne se perd

que par une réunion irrévocable avec l'immeuble ou moyennant

une indemnité (1).

Enfin, en présence du principe qui exclut la possession dis-

tincte des parties d'un tout, la différence entre les choses mobi-

lières et immobilières ne saurait être prise en considération.

Sans doute il ne pourra être question de délais inégaux, lorsque

les deux objets sont l'un et l'autre mobiliers (2), mais l'impossi-

bilité d'une possession indépendante de la partie est la même ici

qu'ailleurs (3).

NUM. 82.

(P. 248, note 1, à la On.)

Voy., plus haut, le num. 10.

NUM. 83.

(P. 251, ligne 16.)

L'explication pourrait se trouver dans ce fait que tous deux

sont presque loco domini; sans cela l'emphytéote, qui ne possède

pas, ne devrait pas pouvoir acquérir les fruits.

(1) L. 23,5 4, de rei vind., § 29,1. de rer. div. L. 2, de tignojuncto.
(2) L. 23, pr., § 2. L. 30, § 1 in fine, de usurp.
(3) L. 30, pr., de poss. Cf. L. 7, § 1, ad exhibendum.
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§23.

POSSESSION DÉRIVÉE.

NUM. 84.

(P. 2S3, note 4, à la en.)

HOEPFNER(Besitzrechtsmittel, p. 3) méconnaît le sens de ce

passage, lorsqu'il lui fait dire que le fermier, « qui n'est cepen-
dant que nudus detentor, » a l'interdit de vi. Cela n'est vrai que
dans l'opinion de Hoepfner, p. 46, note 84.

NDM. 8b.

(P. 263, note 2, à la fin.)

Voy., plus haut, p. 108, note 1, et p. 115, note 1, passages

d'après lesquels il faut admettre unejwrà possessio. La corporis

possessioapparente ne peut s'expliquer que plus loin, §47, d'après
l'interdit.

EMMERICH(1) qui, en 1860, ne connaît pas encore la 6e édition

de cet ouvrage, puisqu'il cite une proposition qui figure pour la

dernière fois dans la deuxième édition (1806), p. 273, note 3, et

qui est supprimée dans la troisième (1818), a eu l'idée singulière

d'entendre par quasi dominus un voisin envoyé en possession
d'un étage supérieur ex secundo décrète. Il en donne la raison

suivante. « Dans les éditions (sic) florentines des Pandectes,
ce paragraphe et le suivant n'en forment qu'un seul <?). Or

au § 8 il est question de la possession de tous les missi rei

(1) Linde's Zeitschrift, XVII, n»1.
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servandoe et custodice causa, ce qui nous indique que dans le §

cité il est question de la possession du missus ex secundo (?)

décrète » Le quasi dominus doit avoir fait à Emmerich des

révélations dont le jurisconsulte romain n'a pas connu le pre-

mier mot. . .

AD. SCHMIDT(1) fait observer que la L. 3, § 7, uti possidetis

(p. 260), devient plus précise lorsqu'on met un point devant

verumest : « Verum est—; ceterumrel. »

Par contre la proposition de BARON(2) de lire « verum est hoc

ET in eo qui aditum ex publico NONhabuit, » ne fait que rendre

le texte moins clair et moins correct. Baron suppose que celui

qui occupe les caves conteste au possesseur du rez-de-chaussée

la possession des étages supérieurs. Dans ce cas, il lui sera sans

doute indifférent que l'escalier menant à ces étages supérieurs

parte de la rue ou de l'intérieur de la maison : car celui qui oc-

cupe le rez-de-chaussée est toujours possesseur proprement dit

de la maison (3). Mais, d'après Labéon, l'adversaire de ce der-

nier, loin d'habiter les caves, occupe l'étage supérieur et prétend

posséder quasi dominus l'ensemble de l'édifice. Il s'agit donc,

entre celui qui occupe le rez-de-chaussée et l'habitant de l'étage

supérieur, d'invoquer l'interdit uti possidetis EAS/EDES.Le procès
ne concerne pas du tout les habitants du souterrain ; ils sont

des tiers sans intérêt aucun, et ne pourraient jamais songer à

l'interdit uti possidetis eum FUNDUM que Baron leur accorde

(p. 119) aux dépens des habitants du premier. Dans une cave

(1) Interdictenverfahren, p. 65, note 49.
(2) Gesammtrechtsverhoeltnisse, p. 116-120.
(3) Liv. 39, 14. « Consul rogat sperum, ut aliquam partem cedium

vacuam faceret, quo Eispala inmigraret. Cenaculum super oedesdatum

est, scalis ferentibus in publicum obseratis, aditu in oedesverso... »

/
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il n'y a pas de fundi. — La solution dépend de la question de

savoir à laquelle de ces habitations mène la porte de la maison;

celui qui dispose de cette porte est évidemment le maître de la

maison. Or la porte de la maison, c'est l'entrée en venant de la

rue, aditus ex publico, et non pas la porte de. l'escalier à l'inté-

rieur de la maison. Dès lors si cette porte d'entrée mène à l'étage

supérieur, il faudra considérer cet étage comme formant la mai-

son, et le rez-de-chaussée, crypta (1), sera regardé comme un

souterrain. Si, au contraire, la porte mène directement au rez-

de-chaussée, celui-ci sera l'habitation principale ; la personne

qui l'occupe triomphera dans l'interdit uti possidetis eas oedes, le

cenaculum en sera une simple dépendance (superficies solo_cedit)

et celui qui l'habite ne pourra invoquer avec fruit l'interdit uti

possidetis'eas oedes. Seulement des droits superficiaires pourront

naturellement lui être réservés.

Dans un article antérieur (Zeitschr. fur gesch. Rechtswiss.,

XI, 1842, p. 351, 352) et dans mes annotations sur PUCHTA

(Vorlesungen, 1862,1, p. 302, note 5), j'avais fait remarquer le

rapport entre le § 7 et les §§ 5 et 6. Je n'ai jamais cru un seul in-

stant, comme Baron le prétend, p. 119, note 4, qu'il pouvait être

question dans le § 7 d'un procès entre les propriétaires de deux

fonds de terre voisins.

BOECKING (2) et à son exemple BARON (p. 108-116) cherchent à

écarter la conclusion admise encore par KIERULFF (3), et qui mène

(1) SUETON.Cal. 58. « Cum in crypta, per quam transmndum erat

{ad nrandium) pueri nobiles ex Asia ad edendas in scêna opéras evocati

prcepararentur, ut eos inspiceret hortareturque restitit. » Il est évident

que pour aller à la salle à manger de son palais, Caligula n'avait pas
coutume d'en traverser les caves.

(2) Pandekten, § 126, note 7.

(3) Théorie, p. 368.
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à reconnaître une possessio duorum in solidum. Ils disent à cet

effet que le propriétaire possède le sol, ou plus exactement, selon

l'expression de Baron, le sol et l'édifice, comme ne formant

qu'un seul tout, tandis que le superficiaire possède l'édifice seul ;

et ainsi ces deux possessions ont chacune un objet différent.

Toutefois elles seraient impossibles en droit (p. 238, note 4).

Baron veut, il est vrai, trouver dans la L. 15, § 12, de damno

infecto, que l'envoi en possession de la superficie serait non pas

impossible, mais seulement inutile. Mais il ne remarque pas que

cette inutilité au point de vue de l'usucapion amène précisément

l'impossibilité juridique (necprofuturum in possessionem ejus rei

mitti QUAMQMS POSSIDERENONPOSSITAUTEl NONEXPEDIAT,c'est-

à-dire, dont l'appréhension sera en général impossible en fait, et

tout au moins en droit). On peut encore remarquer à ce sujet

qu'en matière de superficie la protection légale s'accorde par le

moyen d'un VELUTuti possidetis interdictum, c'est-à-dire d'un

interdit quasi-possessoire (L. 1, § 2, de superficiebus, L. 20, de

servitut.). Un interdit uti possidetis eam superficiem ne se conçoit

pas plus pour le superficiaire que pour le possesseur du sol lui-

même : pour le superficiaire, parce qu'il ne prétend jamais être

propriétaire, et qu'il n'agit pas quasi- dominus, mais seulement en

vertu d'un droit semblable à une servitude, c'est-à-dire uti...

superficie FRUIMINI(L. 6, § 1, de serv. proed. rust., L. 86, § i,'de

leg. I); pour le possesseur du sol l'interdit ne se conçoit pas

non plus, parce qu'il ne peut pas posséder la superficie sans le

sol, et qu'il ne peut donc se servir que de l'interdit uti possidetii
EAS.OEDES(L. 3, § 7, uti poss.). Il est vrai que, d'après la L. 1,

§ 5, de vi, il en est un peu différemment de l'interdit de vi, et

c'est ce que, d'après Baron, on ne pourra jamais expliquer dans

le système de Savigny et de Rudorff, au point de vue de la quasi-
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possession d'un droit, parce que le juris possessor ne saurait être

victime d'une dejectio. La preuve en serait dans la L. 4, § 27,

de usurp. : « nec de via quis id est mero jure detruditur, » Bien,

au contraire, n'est plus facile à expliquer. L'interdit de vi s'ap-

plique textuellement à la superficie (L. 1, § 4, de vi), parce que

celle-ci n'est pas un MERUMjus, comme le droit de passage, mais

une chose corporelle qui se rattache au sol et qu'on réclame par

la voie d'une corporis (et non juris) vindicatio plus ou moins mo-

difiée (L. 73, § 1, L. 75, de rei vind.). Par contre, Baron se trouve

hors d'état de fournir une explication tant soit peu satisfaisante

de l'inconséquence qu'il y a à refuser l'interdit uti possidetis,

malgré la prétendue possession, et à n'accorder qu'un interdit uti

fruimini dans lequel on fait entrer la causa ex lege locationis sive

conductionis (ou plutôt venditionis comme doit avoir porté l'Edit

d'après la L. 1, § 2, de superficiebus). J'avais (1) déclaré néces-

saire cette causa, afin de distinguer l'interdit de superficiebus de

l'interdit accordé à l'usufruitier. D'après la L. 14, § 2, de except.

rei jud., ce dernier interdit ne pourrait admettre la causa,

alors même que ce serait un louage où une vente. Baron objecte

(p. 113, note 6) que le rapport avec la superficie est déjà indiqué

par le mot superficie. Mais lorsque le superficiaire donne la su-

perficie en usufruit, on accorde l'interdit uti superficie fruimini

(L. 1, § 6, desuperf.), et cependant ce n'est pas là un interdit de

superficiebus, mais un interdit de usufructu. L'objection de BOEC-

KINGn'est guère mieux fondée : il dit que le fruimini désigne

non pas la quasi-possession du superficiaire, mais plutôt un droit

réel du superficiaire vis-à-vis du propriétaire ; car frui ex lege

locationis se dit en matière de bail, où cependant il n'est certes

pas question d'un droit réel.

(1) Zeitschrift fur G-esch.Rechtsw., XI, 251.
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Toute cette controverse sur la possession ou quasi-possession

du superficiaire serait du reste bien inutile, s'il ne s'agissait que

des termes de la formule de l'interdit. Mais il s'y rattache une

question pratique fort importante. Si le superficiaire n'était

possesseur que de l'édifice, il se verrait privé de tout droit le

jour où celui-ci viendrait à être détruit, quand même le contrat

(ex lege locationis) lui aurait assuré la jouissance du sol pour un

long terme, à l'effet d'y élever un bâtiment. Il se trouverait à peu

près dans la position fatale de l'usufruitier auquel on ne recon-

naîtrait de possession qu'aux fruits et non pas à son jus inre

aliéna. Si l'on ne voulait pas laisser sans protection possessoire
le droit du superficiaire, il fallait lui reconnaître une quasi pos-

sessio; mais celle-ci n'a, malgré la L. 18, § 3, de leg. I, pas plus
de rapports avec la possession des servitudes que le droit de

superficie n'en a avec le droit de servitude lui-même.

NUM. 86.

(r. 269, ligne 7.)

L'auteur anonyme de la critique de la 6eédition de cet ouvrage

blâme, à la p. 72, l'adoption d'une "fiction, parce que le débiteur

qui donne une chose en gage n'abandonne pas la possession ad

usucapionem. Voy., au contraire, la L. 17, § l, de poss. (p. 157,

note 2).

LENZ (p. 106 ets.) rejette la fiction parce que la condition réso-

lutoire potestative a pour effet de tout faire revenir au point de

départ de la dation du gage, et que la possession du créancier

devient ainsi la possession même du débiteur : de là la consé-

quence pratique que cette possession est comptée au débiteur

pour parfaire l'usucapion.
— Lenz méconnaît la portée de cette
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accessio possessionis dont parle la L. 16, de usurp. ; elle ne con-

cerne pas l'usucapion, mais une de ces reliquoe causoe omnes,

c'est-à-dire l'interdit utrubi et de plus, d'après GAIUS, elle suppose

nécessairement une fiction : nom ei, quod nullum est, nihil acce-

dere potest.

DERNBURG (1) explique d'une manière tout à fait neuve la pos-

session en matière de gage. Le débiteur usucape, d'après lui,

non pas eh vertu d'une espèce de partage de possession et par

suite d'une représentation par le créancier, mais en vertu d'une

disposition tout à fait exceptionnelle, sans possession aucune, à

peu près comme l'hérédité. Le créancier n'a donc pas une pos-

session dérivée, car il ne peut y avoir de succession en matière

de possession, il ne peut y avoir qu'accession ; il a au contraire

la possession en vertu de sa volonté' propre et indépendante : il

veut avoir et garder la chose, bien que ce ne soit pas pour tou-

jours. Voilà pourquoi la possession ne cesse pas nécessairement

par l'extinction du contrat de gage, mais seulement par la resti-

tution de la chose engagée (p. 60, etc.) (2).

Mais comme le droit du créancier gagiste ne va tout au plus

que jusqu'à l'intention de réaliser la valeur d'une chose appar-

tenant à autrui, la possession qui correspond à ce jus in re aliéna

ne peut aussi être autre chose qu'une juris quasi possessio (comp.

L. 45, de damno inf.). Or s'il est vrai, et il serait difficile de le

contester, que cette juris possessio se présente sous les apparences

de la possession d'une chose corporelle, s'il est vrai que le créan-

(1) Pfandrecht, II, 1864, § 86; § 87, p. 62-67.

(2) C'est ainsi encore que BARON(Gesa-mmtrechtsuerh., p. 12à, 125)
voit dans, la division de la possession une impossibilité juridique, attri-
bue la possession tout entière au créancier gagiste seul, et. voit dans

l'usucapion du débiteur soit une accessio temporis, soil une. anomalie.
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cier gagiste a, comme le débiteur, l'interdit uti possidetis eum

fundum ou bien utrubi hic homo fuit (et non pas hoc pignus),

puisque sans cela cette possession ne pourrait pas être comptée

au débiteur, cela ne peut s'expliquer qu'en admettant une cession

de possession se rattachant encore à l'ancienne fiducia. De même,

on ne pourrait, sans admettre une transmission du droit, com-

prendre comment il se fait que le créancier, au lieu d'une juris

vindicatio basée sur son propre droit, a, dans l'action Servienne,

une véritable corporis vindicatio dérivant de la personne du débi-

teur. Gomment expliquer sans cela que l'une et l'autre man-

quaient au pignus proetorium jusqu'à Justinien, et que la posses-

sion du moins manque à l'hypothèque jusqu'au moment de

l'appréhension ?

Que la possession ne connaisse qu'une accession et non pas
une succession proprement dite, cela ne s'oppose nullement à

l'admission d'une possession dérivée. La possession ne peut être

qu'abandonnée et non pas transmise à un autre ; or l'abandon et

l'accession de la possession remplacent ici la transmission (1). Il

y a plus, c'est précisément l'accession qui suppose une dériva-

tion de la possession : la possession du débiteur ne pourrait

jamais accéder à une juris quasi possessiodu créancier (2). Aussi

Yanimus retinendi et Yanimus adipiscendi de la L, 37, de pign.

(1) Quelque chose d'analogue se présente dans la légitima hereditas.

La règle in legitimis hereditatibus suçcessio non est empêchait même

la délation successive : on eut recours à une injure cessio. GAIUS, II, 35.

L. 4, § 28, de doli exe.

(2) Comp. L. 13, § 13, de poss., et L. 16, de usurp. : « qui {pignon)

accepit possidet adeo ut ADDICI possit ei possessio ejus qui pignori dédit. »

Addici est la leçon ordinaire (VANGEROW,§ 200, note 1) ; mais CUJASdéjà

a rétabli la leçon véritable adjici (d'après les Basiliques, 50, 3,13, qui

portent wpoaTÎOeTat,et d'après la leçon florentine, adici).
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act. ne constituent-ils pas du tout, comme le pense DERNRURG(p. 66)
la volonté propre du créancier gagiste (1). C'est plutôt la volonté

résultant du contrat, volonté dont l'objet est de prendre et de

garder la possession de la chose du débiteur en tant que cette

possession est garantie par des interdits.

D'autre part l'usucapion du débiteur, usucapion en vue de

laquelle la volonté de posséder n'a nullement été abandonnée, ne

doit pas être considérée comme quelque chose d'exceptionnel
nonobstant l'absence de possession, mais au contraire comme la

conséquence naturelle de la continuation de la possession ad

usucapionem animo suo, corpore alieno; ainsi que cela résulte

suffisamment d'une comparaison de la L. 33, § 4, de usurp..,

et de la L. 44, § 3, eod.

De même le refus de toute action possessoire au débiteur ne

s'explique logiquement que par la dérivation de la possession,
et non pas par la quasi-possession découlant du contrat de gage,

comme le pense DERNBURG,p. 57, note 1 : car cette quasi-posses-
sion aurait plutôt pour effet de faire continuer les interdits

possessoires du débiteur à côté des interdits quasi-possessoires
du créancier, exactement comme à côté des interdits de l'usu-

fruitier.

Il n'y a du reste pas de différence pratique entre la possession

propre du droit et la possession corporelle dérivée. DERNBURG

croit, p. 67, que cette dernière ferait surgir la question de droit,

(1) On devrait sans cela subtiliser tellement Vanimus que la diffé-

rence entre la possession et la quasi-possession d'un droit disparaîtrait.
C'est ce que font encore, il est vrai, les auteurs les plus récents (KIERULFF,

p. 353; BOECKING,Pand., § 123 d, note 7; comp. cependant aussi x);

mais les Romains ont même un terme spécial pour exprimer cette diffé-

rence {quasi-dominus). L. 3, § 7, uti poss.
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mais c'est précisément tout le contraire. Sans doute la forme

romaine de la possession du gage est un anachronisme depuis

l'abolition de la fiducia (1 ) ; mais il est encore bien plus difficile

d'admettre cette extension moderne de la volonté de posséder,

qui supprime toute différence entre la possession et la quasi-

possession. Dans le droit moderne, et au point de vue d'une

législation nouvelle, l'idée d'une juris possessio que BRUNS

(p. 479, 480) attache à la possession du gage serait seule con-

forme à la logique.

Mais DERNBURG (II, p. 53) et d'autres auteurs modernes qui

ont écrit sur la possession et sur le droit de gage (BRUNS, Besitz,

p. 6 ; SINTENIS, Pfandrecht, p. 231 ; BACHOFEN, p. 147) sont davan-

tage dans le vrai lorsque, se séparant de l'opinion de l'auteur

(p. 264, note 6), ils admettent que dans l'hypothèque légale et

conventionnelle la possession commence au moment de l'appré-

hension. En effet, cela ne résulte pas seulement des textes

romains (2) mais encore des interdits accordés au locataire con-

tre le bailleur qui s'opposerait sans droit à l'enlèvement d'objets

mobiliers (int. de migrando) et de Yint. (Salvianum) adipiscendce

possessionis du bailleur. La place que ces deux interdits occu-

(1) GAIUS, L. 13, § 1, de Publiciana : « Illa sciticet ratione, quia neque
creditor neque is qui precario rogavit eo animo nanciscitur possessio-
nem ut credat se domïnum esse. » Voilà pourquoi l'esclave donné en

gage n'acquiert pas de possession pour le créancier, quoique celui-ci le

possède (JULIEN, L. 57, de adq. rer. dom., et L. 1, § 15, de poss., comp. à

PAUL, II, 13, § 2); mais il n'acquiert pas non plus de possession au profit
du débiteur,parce que celui-ci ne le possède pas. GAIUS, II, 90, 94. L. 1,

§§ 6,15, de poss.; comp. L. 50 eod.

(2) L. 10, de pign. « Utilem actionem competere per quam dimidiam

partem possessionis appréhendantsinguli. » L. 3, C. eod. « Attamenauc-

toritateproesidis possessionemadipisci debent » L. 2, C, de prcet. pign-
« In conventionalibus pignoribus vel hypothecis non solurn. tenentem

çreditorem adjuyari sed etiam si ap ça possessione cadat. »
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pent dans l'Edit de Julien, et dans les Pandectes (43, 31, 32),

prouve déjà que le premier était une restriction, et le second

une extension de l'interdit utrubi dont il est question immédiate-

ment auparavant (43, 30). Si l'appréhension ne donnait pas au

bailleur l'interdit utrubi, il serait dénué de toute action posses-

soire; l'interdit Salvianum, en effet, n'est ni retinendce ni recupe-

randoe possessionis; il protège seulement lors de l'appréhension

et n'est donné qu'une seule fois, de même que la tradition du

pignus, tradition que remplace l'appréhension,^ne se donne

non plus qu'une seule fois. Or une prise de possession sans in-

terdits retinendoe possessionis équivaudrait à l'absence totale de

toute appréhension : JAVOLENUS,L. 22, de poss. « non videtur pos-

sessionem adeptus is qui ita nactus est ut eam retinere non

possit. »

NUM. 87.

(P. 272, ligne 5.)

PFEIFER (§ 29, 37) se base sur ce motif pour rejeter toute

l'explication suivante; BRUNSaussi (p. 16) ne sait que faire du

dépôt de la possession. La faute en est aux compilateurs de

Justinien qui, par le moyen d'une interpolation, ont rapporté

Yaccessiopossessionis à l'usucapion et à l'action en revendication,

et ont par là rendu tout à fait obscur le sens des passages sui-

vants. De même que les interpolations de ce genre à propos du

precarium (p. 155 et s.) et Yadjectio possessionis à propos du

pignus (L.14, § 3, de div. temp. L. 16, inf., de usurp.), l'une et

l'autre concernent la question de dépossession qui se débat dans

l'interdit utrubi (1). La différence consiste en ce que dans le

(1) Pour les matériaux de construction aussi, les mots pênes te - fue-
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pignus et le precarium on admet une dérivation de possession

parce qu'il y a accessio possessionis (p. 678, note 2); dans le

séquestre, au contraire, c'est afin qu'il ne puisse pas y en avoir

(ut neutrius possessioni id tempus procédât), car, sans abandon de

la possession à un tiers, la possession litigieuse elle-même devait

être comptée à celui qui obtient gain de cause au possessoire

(victori) pour compléter le temps le plus long de la dernière

année écoulée. (GAIUS IV, 151,152,166.)

MUTHER(1), qui consacre tout un chapitre à la possession du

séquestre {p. 226-244), ne donne pas non plus à celui-ci d'autre

but que l'interruption de l'usucapion. Il songe si peu à un procès
au possessoire et à la possibilité d'une interpolation, qu'il rejette

même le depositum possessionis (voy., plus haut, p. 272, note 3;

BRUNS,p. 7,16). Mais il n'explique pas le but du séquestre dans

le procès en revendication, dans lequel il n'y a pas de contesta-

tion sur la possession, et où l'usucapion s'accomplirait inutile-

ment {frustra complebitur anticipata lite, selon l'expression de

Papinien). S'il rattache la possession dérivée à une dation de

gage réciproque, et s'il admet une accession de la possession du

créancier gagiste à la possessio ad usucapionem du débiteur

(p. 241), c'est une erreur manifeste. Il a seulement raison lors-

qu'il dit que l'intention d'abandonner la possession doit s'induire

des circonstances , et que la L. 17, § 1, depositi n'est absolue

dans ses termes que parce qu'elle a en vue dès circonstances de

ce genre.

runt de la L. 23, § 2, eod., pourraient s'expliquer ainsi ; mais il peut en

même temps y avoir eu transposition de lignes, car cohoerentibus his in

oediftcio semble avoir été après possedisti.
(1) Séquestration, 1856.



ACQUISITION DE LA POSSESSION. 683

NUM. 88.

(P. 273, note 3.)

Cet argument est repoussé tant par PFEIFER, loco cit., qui

affirme que « c'est brider le cheval par la queue », que par BRUNS

(pi 15, note 1); ils n'ont pas tort, quoique aucun des deux ne

remarque le point capital, à savoir, que Yaccessio possessionis

doit être mise en rapport non pas avec l'usucapion, mais avec

l'ancien interdit utrubi (voy. la note précédente).

1 NUM. 89.

(P. 275, ligne 2.)

Une difficulté résultait de l'ancienne forme de l'interdit utrubi,

d'après laquelle celui-là seul était protégé qui avait possédé le

plus longtemps pendant la dernière année écoulée. Dès lors le

rogatus et le débiteur devaient succomber au possessoire après

l'extinction du precarium ou du contrat de gage. C'est pour l'em-

pêcher que tantôt on admit Yaccessio possessionis, tantôt on eut

recours à une double possession (v. num. 49 de l'appendice).
Cet expédient n'est plus nécessaire depuis que, pour les choses

mobilières aussi, Justinien a déclaré suffisante la possession

actuelle exempte de vice.

WOLLANK[de poss. derivata, p. 11) me reproche d'avoir, dans

mes annotations sur Puchta (1), fait reposer la possession dérivée

sur le principe de la cession des actions possessoires, et d'avoir

(1) Pandekten, § 125 d, p. 190 de la 9e édition, et Vorlesungen, § 125,
note 1;5« édition, p. 271.
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admis une transmissibilité illimitée, alors que cependant la pos-
session dérivée est exceptionnelle et que l'acquéreur est véritable

possesseur, tandis que la cession des interdits ne donne pas plus
la possession que la cession de la revendication ne donne la pro-

priété. Il oublie que je n'ai pas seulement parlé de la cession des

actions possessoires, mais de celle de tous les droits qui décou-

lent de la possession ; il oublie encore que j'ai cherché ailleurs

que dans la cession la raison pratique de la restriction que

j'admets. Je la trouve dans l'incompatibilité d'un bail, etc., avec

la possession. Mais, il ne s'agit pas ici seulement d'écarter un

malentendu ; il s'agit d'une observation générale. Il est évident

que les nombreux adversaires de la possession dérivée sont do-

minés d'une manière plus ou moins prononcée par cette idée

qu'une telle cession renferme un élément spécialement romain

qui heurte nos idées juridiques. On admet une transmission de

possession là où il ne s'agit pas d'usucapion, mais seulement

d'actions possessoires, et où une simple cession des interdits

aurait parfaitement suffi. Si, malgré cela, la possession elle-même

se transfère, et si l'on dépasse ainsi le but, cela repose d'abord

sur le motif historique qu'en principe la représentation, et par

conséquent aussi l'admission de représentants in rem suam,

n'étaient guère connues en procédure romaine. Cela découle en-

suite d'une raison pratique, car si l'on n'admettait pas une posj

session distincte, l'accession de la possession du cédant dans

l'interdit utrubi aurait aussi été exclue. Ces deux motifs dispa-

raissent dans la législation de Justinien. Alors déjà la possession

dérivée n'était plus nécessaire, et la cession des actions posses-

soires aurait suffi ; à plus forte raison en est-il ainsi dans le droit

moderne. Mais ie désir de Justinien de rester fidèle aux anciens

principes se manifeste précisément à propos de la règ}e : Nemo
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alieno nomine agere potest ; se bornant à écarter Yadstipulatio, il

conserve sans modifications la délégation et l'obligation soli-

daire des correi, dans lesquelles Yadstipulatio est tout au moins

un facteur coopérant.

Une autre observation de WOLLANK (p. 8, 9) est dirigée contre

KELLERqui soutient que dans le droit ancien l'usufruitier avait

une possession dérivée, plus tard une quasi-possession de la

chose, et enfin la possession du droit d'usufruit. Wollank ne re-

marque pas que la L. 3, § 17, de vi, ne porte pas, comme le dit

Keller (Semestria, p. 349, note 13) : fuit in possessione : mais

fuit QUASIin possessione.

NUM. 90.

(P. 275, note 1.)

Gela repose uniquement sur le lien obligatoire résultant d'un

contrat de bail, lien qui ne peut se concilier qu'avec un preca-

rium, dont l'objet est la simple détention de la chose : L. 10 pr.,

§ 1, de poss., L. 37, de pign. act. Sans cela, le débiteur aurait

ici aussi les interdits contre les tiers. Voy., p. 157, note 2.

NUM. 91.

(P. 277, noie 1, à la fin.)

L'objection contre la leçon florentine disparaît également lors-

que, au lieu d'insister sur le mot possunt, on le prend simplement

dans le sens de nobis non adquirunt.

NUM. 92.

(P. 277, note 2, ligne 7.)

L'explication quedonnentBREMER(l), lHERiNG(2)etv. SCHEURL(3)

(1) Linde's Zeitschr., nouv. série, XI, p. 249 et s.
(2) Jahrb. fur Dogm., I, p. 354.
(3) Ibid., II, p. 26.

44
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est moins acceptable, lorsqu'ils suppléent, d'après Doneau, une

déclaration de volonté contraire de la part de celui qui reçoit la

chose ; car Ulpien avait sans aucun doute sous les yeux le Digeste

de Julien.

NUM. 93.

(P. 287, ligne 16.)

Cette opinion se trouve déjà dans la glose sur L. 42, § 1, cit.:

« Sed Jo. non distinguit inter generalem et specialem et ideo

primo expone : procurator i. procurans : nam de habente et non'

habente mandatum dicit. Vel die procurator i. gestor et statim

specifteat de procuratore etpostea de gestore. » Et de même dans

le summarium de Bartolus : « Per procuratorem habentem man-

datum spéciale vel générale acquiritur possessio domino etiam

ignoranti, si hoc cadebat in generali mandata : sed si non cadebat

vel nullum mandatum habebat ratihabitione adquiritur. »

UNTERHOLZNERa contesté l'opinion de l'auteur dans sa critique

de la 4e édition (1) et PUCHTA(Kleinecivïlist. Schriften, n° XXXII)

a admis la possessio ignorantis du moins quand il s'agit de man-

dats généraux ; mais alors il est difficile de comprendre pourquoi
il en serait autrement du procurator omnium rerum qui est,

d'après Cicéron (pro Coecina, 20, 57), « quasi quidam peene do-

minus hoc est alieni juris vicarius. » BREMER (2) a parfaitement

établi que les deux passages cités dans le texte se rapportent au

negotiorum gestor, et d'autre part il a soutenu l'acquisition de pos-

session par le procurator universorum bonorum, en faisant, entre

autres, remarquer l'analogie de ce cas avec celui de la tutelle

(1) Krit. Zeitschrift fur Rechtsw., IV, p. 387.
(2) Linde's Zeitschr., XI, n° 7, et dans sa réplique contre Schirmer,

même recueil, n° 12, vol. XVII, n° 1.
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(L. 1, § 20, de poss.), et surtout en signalant la nécessité pratique

évidente confirmée par l'exemple remarquable dont il est ques-

tion vol. XI, p. 243, dudit recueil, et par les décisions indiquées

par SEUFFERT(Archiv, II, 135; V, 106; X, 134 et s.).

NUM. 94.

(P. 288, note 1.)

Il est dit au commencement : « Municipes per se nihil possi-

dere possunt, quia universi consentire non possunt (parce que,

n'ayant qu'une existence fictive, ils ne peuvent poser un acte de

volonté). Forum autem et basilicam hisque similia nonpossident

sed PROMISCUEhis utuntur. (Ce qui manque, c'est la détention à

l'exclusion de tout autre, p. 6, note 1.)

WARNKOENIG(Archiv f. civil. Pr., XX, 1837, n° 13, p. 412-

420), qui maintient la règle même à l'égard des personnes juridi-

ques, oublie que son application directe devient impossible par

l'absence de toute volonté personnelle, et que précisément pour

cela il fallait nécessairement admettre une exception à la règle

ignoranti possessio non adquiritur à l'égard des résolutions de

ceux qui agissent en leur nom et qui doivent soigneusement être

distingués de la personne civile elle-même (L. 15, § 1, de dolo,

GAIUS,II, 195).

NUM. 95.

(P. 295, note 2.)

L'opinion correcte se trouve déjà dans la glose, dans Bartolus

et dans Baldus sur la L.30,pr., ex quib. causis maj. Un nouvel

argument résulte de GAIUS, II, 52 et 201 ; l'exclusion de la lucra-

tiva pro herede usucapio à l'égard d'un situs hoeres suppose que
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ce dernier ne succède pas à la possession. Comp. DUNCKEK,

Zeitschr. f. Civilr. und Process, XII, 1839, num. 3, p. 110,

111.

NUM. .96.

(P. 296, note 2.)

Aussi exige-t-on, outre la mancipation, encore la tradition ;

GAIUS, II, § 204 : « hères (rem), si mancipi sit, mancipio dare

aut in jure cedere possessionemque tradere débet, » et dans les

donations de Flavius Syntrophus (1) : « Si tibi hortos.... man-

cipio dedero vacuamquepossessionem tradidero..., » dans celle de

Statia Irène (2) : « mancipio dédit... eique vacuam possessionem

monumenti cessit..., » dans celle de Titus Flavius Artemido-

rus (3) : « donationis causa mancipio accepit M. Herennius

Agricola de T. Flavio Artemidoro... inque vacuam possessionem

earum ollarum et cinerariorum T. Flavius Artemidorus Heren-

nio Agricola ire aut mittere ossaque inferre permisit... »

NUM. 97.

(P. 296, note 4.)

Cette mise en rapport avec les res furtivoe, que l'auteur essaye

d'établir, a contre elle les termes consacrés parla lex Atinia

(L. 4, § 8, de usurp.). BETHMANN-HOLLWEG, dans son jugement

sur la 6e édition de cet ouvrage (4), rappelle l'interdit utrubi à

propos de la lex Cincia (Fragm. Vat., § 311).

(1) Orelli-Eenzen, n° 7321.

(2) Zell. Delectus inscr., 1780.

(3) Orelli, n° 4358.

(4) JahrM. fur wissensch. Kritik, 1838, p. 284.
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PERTE DE LA POSSESSION.

§ 30.

COMMENT SE PERD LA POSSESSION.

NUM. 98.

(P. 302, ligne 13, au mol iisclem.)

LENZ (p. 219, note 2) déclare ne pas trouver de motifs suffi-

sants pour un tel changement du texte florentin, changement
sans doute plus favorable à la manière de voir de Savigny. Il eût

suffi d'un coup d'oeil sur les Pandectes de Torelli et sur l'édition

de Goettingue pour s'assurer que cette déviation n'existe que

dans l'imagination de Lenz. Le texte florentin porte les deux fois

hisdem, mais Brencmann observe : aspiratio Florentioe est deleta

ut et paulo post; iisdem est donc une ancienne émendation.

BARON(1) prétend que, même dans ce cas, Paul nie la sépara-

tion du corpus et de Yanimus, parce que cette séparation est con-

traire à la théorie de Baron. Quant à la violation des principes

les plus élémentaires que commettrait Paul en soutenant que

même dans ce cas la possession ne pourra toujours se perdre que

simultanément corpore et animo, Baron ne s'en inquiète pas,

parce que selon lui « la précision rigoureuse des principes n'est

pas toujours la vertu dominante des jurisconsultes romains. »

Mais en réalité Baron accorde trop peu de confiance à la science

(1) Qesammtrechtsverh., p. 95, et Zur Lehre vom Erwerb und Ver-
fast des Besitzes dans Ihering's Jalirb., VII, 57.

44,
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des jurisconsultes romains (1), et en a trop dans ses lumières à

lui. Il s'est ainsi mis dans l'impossibilité de saisir, sinon la

« finesse, » (Jahrb., VII, p. 52), du moins la vérité de l'explica-

tion de Savigny, qualité infiniment plus précieuse aux yeux de

la science que la réputation problématique d'une grande finesse.

.NUM. 99.

(P. S05, ligne 16.)

GELLIUS, Noct. att., II, 12, § 4 : « Nam si boni omnes, — ad

alterutram partent dividi sese adjunxerint, tum eveniet, ut cum

socii partis SEORSUMUTRIUSQUEfuerint — concordia per eos —

restitui — possit. »

C'est Hugo qui le premier a signalé ce passage, dans son an-

nonce de la 6e édition de l'ouvrage de Savigny.

NUM. 100.

(P. 508, note 1.)

KIERULFF (p. 390, 391) et après lui LENZ (p. 212-220) font va-

loir pour le sens conjonctif qu'une volonté non accompagnée

d'acte n'est pas-une volonté véritable ; qu'avoir une chose sans

la vouloir, ce n'est pas l'avoir réellement ; qu'ainsi la disparition

de l'un des éléments constitutifs de la possession fait toujours aussi

disparaître l'autre élément. Mais le texte des Basiliques n'exige

pas dans tous les cas l'interprétation conjonctive : II, 3, 153 :

E\ pr, 4-ux-rixài <sùu.an x'Moà^y. v6>eo6ai : « Nisi animo ET corpore

desierimuspossidere. » De même dans la L. 3, § 1, h. t. : « adi-

piscimur possessionem animo et corpore neque per se animo AUT

per se corpore, » l'un n'est certes pas compris dans l'autre ; et ce-

pendant Paul est sans aucun doute le meilleur commentateur de

laL. 153, de reg. jur., puisque les deux passages sont de lui.

(1) Qesammtrechtsverh., p. 89, loi, note 2. Jahrb., VII, 137,138.
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NUM. 101.

(P. 508, noie 2.)

LENZ (p. 218) veut appliquer ce principe à toute acquisition

d'un droit; cependant Papinien aussi ne l'applique qu'aux obli-

gations : L. 46, de poss. : « Ut enim eodem modo vinculum OBLI-

GATIONUMsolvitur, quo QVJERIadsolet, ita non débet IGNORANTItolli

possessioquoeSOLOANIMOtenetur. »

NUM. 102.

(P. 509, ligne 18.)

HOEPFNER(1) évite toute difficulté dans l'interprétation du mot

utrumque en niant la règle elle-même. Il prétend que la perte du

corpus seul ne fait pas perdre la possession, et dès lors il trouve

complètement oiseuse la distinction entre les actions possessoires
conservatoires et récupératoires. — Il va de soi qu'il confond la

continuation (relative) des interdits contre l'auteur de la dejectio
avec la continuation de la possession elle-même.

LENZ (p. 213, 220) exige qu'on formule la règle d'une autre

manière pour la pratique que pour la science ; que là elle soit

alternative, ici conjonctive (et corpore et animo) en l'honneur de

l'unité de la possession. — Un peu plus de clarté ne serait pas

mal placée, même, en l'honneur de la science.

§ 31.

PERTE DE LA POSSESSION PAR SUITE D'UN FAIT MATÉRIEL.

NUM. 103.

(P. 311, noie 1.)

Dans les matérieux réunis par M. de Savigny pour sa 7e édi-

tion, il se pose, sans la résoudre, la question suivante : « Lorsque

(I) Besitzrechtsmiltel, p. 27, note 48; p. 51 et s.
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la chose mobilière qui m'appartient m'est volée sans que je le

sache, j'en perds la possession solo corpore. Que dire si le voleur

repentant la restitue en secret ? — Ai-je alors acquis une nou-

velle possession sine animo, ou bien l'ancienne possession doit-

elle être considérée comme rétablie sans qu'il y ait eu d'interrup-

tion? » — La question ne présente aucun intérêt à l'égard du

voleur, car celui-ci succomberait au moins provisoirement dans

l'interdit utrubi; mais elle en présente à l'égard des tiers à cause

de l'usucapion. Il est certain que celle-ci a subi une interruption ;

mais pour constituer la nouvelle possession, il suffit de l'ancien

animus (p. 214) et du dépôt de la chose dans la maison de l'an-

cien possesseur (p. 201).

NUM. 104.

(P. 515, ligne 12.)

Il faudra aujourd'hui donner aussi dans ce passage la préférence

à la leçon florentine. On peut dire, en effet, que nous avons la

chose en notre pouvoir tant qu'il dépend de notre seule volonté

d'en reproduire la détention, parce que nous connaissons l'en-

droit où elle est et que nous pouvons y arriver, ou bien parce

que nous disposons à volonté de l'enceinte où elle se trouve

(custodia, dans le sens strict et matériel du mot), alors même que

pour la retrouver nous serions obligés de faire quelques efforts de

mémoire ou de chercher pendant quelque temps. Comp. LENZ,

p. 255-262.

NUM. 105.

(P. 313, noie 1.)

LENZ (p. 278) repousse l'idée d'une fiction, parce que la conti-

nuation de la possession relativement à des esclaves fugitifs ré-

sulte, par une sorte de nécessité logique, de la nature même du

cas. Mais Ulpien s'exprime d'une manière tout à fait semblable :



PERTE DE LA POSSESSION. 693

L. 13, pr., deposs. « FugitivusidcircoaNOBISpossideri VIDETUR,ne

nosipse pfivet possessione. » Si ce n'est pas une fiction légale pro-

prement dite, ce n'en est pas moins une manière de voir conven-

tionnelle : car comme tous les hommes sont libres de leur nature,

il serait logique de considérer la fuite de l'esclave comme un

commencement de possession de sa liberté. Cela n'est cependant

admis que sous la condition bien expresse que l'esclave n'ait pas

en vue un procès sur la question de liberté, mais qu'il se mette

purement et simplement en opposition avec la loi. L. 3, § 10, de

poss. L. 25, §'2, de lib. causa.

NUM. 106.

(P. 319, ligne 15.)

LENZ (p. 240), qui en général est très-exclusif et exagéré dans

ses appréciations, nie l'exception tout entière. Mais Papinien

déjà la reconnaissait comme une possessionis amittendoe SEPA-

RATIO: L. 44, § 2. L. 47, de poss. La continuation de la posses-

sion solo animo jusqu'au moment où le possesseur apprend

l'occupation du fonds par un tiers pourrait, il est vrai, s'induire

de cette circonstance que jusque-là le contrarius animus ne sau-

rait se concevoir : L. 46, § 2. L. 27, deposs. Mais puisque, 1. la

possession des choses mobilières est perdue dans ce cas ; que,

2. la clandestina possessio a en général tous les droits de la pos-

session : L. 3, § 5. L. 53, deposs., c'est évidemment une disposi-
tion tout exceptionnelle que celle qui fait continuer la posses-
sion de l'immeuble solo animo. La raison de cette exception

n'est pas que le possesseur n'encourt pas ici le même reproche

de négligence (L. 47, de poss. comp. HYGIN, de gen. controv.,

p. 124, 17), mais plutôt que l'interdit utrubi ne se perd que par

une possession prolongée de l'adversaire. Il est plus important
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et plus difficile de préciser les limites de l'exception, limites que
ne précisent même pas encore les auteurs les plus récents (1).

Sous ce rapport il faut distinguer : 1. à l'égard des tiers, la con-

tinuation ne pourrait être admise sans admettre aussi la double

possession de Trebatius. Le possesseur du fonds n'a donc pas

d'interdits ; son usucapion est interrompue ; mais au point de

vue de l'usucapion, le clandestinus possessor lui doit indemnité

pour la possession perdue : L. 3, § 11, uti poss. 2. Toute l'ano-

malie est donc purement relative; elle concerne seulement le

rapport des parties entre elles. Au lieu d'un interdit récupéra-

toire de clandestina possessione, le possesseur a un interdit reli-

nen-doepossessionis. Puisqu'il n'a jamais encore été en conflit avec

l'auteur de l'occupation clandestine, on ne peut dire qu'il ait été

dépossédé par celui-ci : il a donc l'interdit uti possidetis et par

cet interdit il ne constate pas seulement sa possession actuelle

(retinet possessionem se. ab altero), mais de plus il l'assure aussi

pour l'avenir par la nature pénale de cet interdit. — D'après cette

manière de voir, le principe en question n'appartient pas à la

matière de la perte de la possession, perte qui se produit incon-

testablement lors de l'occupation, mais à la section suivante où

il est question de l'interdit de clandestina possessione et de son

équivalent, Yexceptio clandestinoe possessionis dans l'interdit

duplex uti possidetis.

D'après WITTE (loc. cit. num. VI), la possession ne sera perdue

qu'après l'expiration du délai accordé pour l'expulsion de l'in-

trus, et elle se perdra animo; malgré cela, la possessio de cet in-

trus sera toujours clandestina. Il y a là plus d'une contradiction.

(1) Voyez BRUNS,Jahrb. von Bekker, IV, p. 46 et s. ; WITTE, Linde's

Zeitschr., nouv. série, XVIII, p. 255-269; WINDSCHLID,PandektenrecM,

p. 391.
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NUM. 107.

{P. 524, noie 2.)

Mais les Basiliques, 50, 2, 5 (tom. V, p. 49. Heimb.) expri-
ment très-clairement cette opposition par ô Si.

NUM. 108.

(P. 3-24, noie 4.)

Le passage d'Ulpien s'explique mieux en se plaçant au point
de vue de l'interdit uti possidetis, auquel il se rapportait d'après
la rubrique. Dans cet interdit, l'avantage reste à celui qui n'a pas
enlevé à l'adversaire la possession vi ou clam. Les mots retinet

ergopossessionem ne désignent pas la continuation de la posses-

sion, mais (comme lepotior sit de la L. 25, § 2, de poss.) le gain
du procès dans l'interdit retinendoe possessionis, fait qui, pour les

deux parties litigantes, est indépendant de la continuation de la

possession. Or cette proposition n'était pas contestée (GAIUS, IV,

ISO, 166), par conséquent Labéon lui-même l'admettait, tout en

refusant peut-être d'y voir précisément une possessio plurium in

solidum (p. 149, 150, 162). Dès lors, il n'est pas nécessaire

d'admettre une rectification de l'opinion de Labéon par Ulpien,
ni une modification du texte florentin, d'après lequel l'opinion de

Labéon est rapportée et approuvée en partie directement, en

partie d'une manière indirecte.

NUM. 109.

(P. 524. noie G.)

Malgré tout cela, LENZ (p. 242) nie toute divergence d'opinion
desjurisconsultes romains. Les Institutes auraient cependant pu
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le convaincre du contraire. Il y est dit, il est vrai, au § 5, de

interdictis : « Quin etiam animo quoque solo retineri possessionem

PLACET: id est ut quantvis neque ipse sit in possessione neque

ejus nomine alius : tamen si non relinquendoe possessionis animo,

sed postea reversurus inde discesserit, retinere possessionem

videatur. » Mais dans GAIUS, IV, 153, ce passage'est différent :

« Quin etiam PLERIO_UEPUTANTanimo quoque retineri possessionem,

quoenostro nomine a nemine tenetur, ut scilicet tum possidendi

animo solo, cum voluntate revertendi discesserimus, retinere pos-

sessionem videamur. » Il est vrai qu'une bonne partie de ce

fragment a été reconstruite par Huschke, mais le mot plerique,

qui indique la controverse, l'absence d'unanimité, est à l'abri de

toute contestation.

NUM. 110.

(P. 52S, ligne 8 )

LENZ (p. 242 et suiv.) essaye d'établir une théorie tout à fait

différente sur la perte de la possession. Selon lui, la possession
immobilière que l'on peut acquérir animo peut aussi être con-

servée animo, ou bien se perdre également animo. — Il avoue la

nouveauté de cette idée, dont on ne trouve une indication vague

que dans Kierulff, p. 393-395, et nous ne pouvons ni ne vou-

lons contester cette nouveauté ; mais elle n'a aussi d'existence

que dans la théorie possessoire toute spiritualiste de l'auteur.

D'après les Romains, l'essai d'appliquer à l'acquisition et à la

perte de la possession le principe qui en régit la conservation,

constitue une erreur manifeste (1).

(1) GAIUS,IV, 153'(§ 5,1., de interd.), « nec ulla dttbitatio est, quin
animo possessionemapisci non possimus. » PAPINIEN,L. 44, §§1,2, de

poss. : « Nec tamen eo pertinere speciem islam ut animo videatur
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BARON (1) construit, d'après des sources que nous ignorons,

l'histoire suivante de la possessio solo animo.

D'après le droit romain primitif, toute possession se perdait

corpore lorsque le possesseur s'éloignait sans laisser de représen-

tant pour garder la chose. Voilà pourquoi (2) tout interdit de

clandestina possessione était impossible, et en effet jamais le pré-

teur n'en a établi un dans son Edit.

Plus tard la jurisprudence reconnut, selon Baron, une con-

tinuation de la possession solo animo.

L'obstacle étant ainsi écarté, on devrait s'attendre à voir

admettre l'interdit declandestinapossessione. Mais, d'après Baron,

la jurisprudence aurait au contraire renvoyé l'ancien possesseur,

s'il voulait rentrer en possession, à l'usage de la force et même

de la vis armata : elle ne l'aurait protégé que dans le cas où

il succombait devant l'intrus ; c'est alors seulement qu'elle lui

aurait accordé l'interdit de vi. Tel est le système de Baron.

Dans tout cela l'auteur oublie avant tout que l'interdit de vi

suppose essentiellement une dejectio du possesseur antérieur par

Yinvasor; il ne peut donc être invoqué contre une possession

clandestine.

De plus, il ne remarque pas que la L. 6, § 1, de poss., est

ADQUIRIpossessio —possessionem AMITTI VEL animo VEL etiam corpore.»

PAUL,L. 5, §§ 3, 6, eod. « Neratius et Proculus solo animo non posse
nosadquirere possessionem, si non antecedat naturalis possessio—AMITTI
et animo solo potest, quamvis adquiri non potest. » DIOCLET. et MAXIM.,
L- 4, C, de poss. : « Licet possessio nudo animo ADQUIRI non possit, ta-
men solo animo retineri potest. »

(1) Qesammtrechtsverh., p. 90-107, et Zur Lehre vom Erwerb und

Verlust des Besitzes dans Ihering's Jahrb., VII, n° III, p. 144-146,162,
165.

(2) D'après le nouvel article dans Ihering's Jahrb., VII, p. 145,
note 166, l'absence seulement passagère en aurait été la raison.
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extraite non pas du livre 69 d'Ulpien ad Edictum, mais du

livre 70. Elle ne traite donc pas de l'interdit de vi, mais de l'in-

terdit uti possidetis. Dès lors les mots : « RETINETergo POSSES-

SIONEMqui ad nundinas abiit » ne peuvent désigner que le résul-

tat favorable de l'interdit retinendoe possessionis uti possidetis

avec effet récupératoire, c'est-à-dire la possession en tant qu'elle

est également protégée, et non pas la possession corporelle ad

usucapionem, encore moins la possession au point de vue passif,

c'est-à-dire la qualité de défendeur dans le procès en revendica-

tion ou dans la pétition d'hérédité, laquelle possession passive ne

fait pas partie du droit de la possession.
L'auteur restreint, il est vrai, cette expulsion violente et bru-

tale aux cas d'absence passagère, de saltus hiberni, par exemple,

aux voyages à des foires, ou aux maisons de campagne sans

portier. Mais où sera la limite entre cette absence passagère et

l'absence définitive, et comment l'auteur explique-t-il le défaut

de toute protection légale dans le cas d'absence prolongée, alors

que le besoin d'une telle protection se fera le plus vivement

sentir (1) ? — Ce qu'il y a de vrai dans tout cela, c'est que le

succès de l'interdit uti possidetis (dont il peut seul être question

ici) sera d'autant plus problématique que l'absence aura duré

plus longtemps ; mais cette absence prolongée n'aura pas pour

effet de le rendre légalement impossible. La preuve s'en trouve

dans le passage bien formel que voici : FRONTINUS, de controv.

agror., 44, 4 : « De loco, si possessio petenti firma est, etiam

interdicere licet, dum cetera ex interdicto diligenter peragantw.

magna enim aléa est litem ad interdictum deducere cujus est

(1) L'auteur semble ou bien avoir confondu la déjection immédiate

(ilico) L. 17, de vi, avec l'absence passagère, ou bien avoir rattachéle

mot mox de la L. 1, § 24, de vi, au mot revertens.
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executio perplexissima. Si vero possessio minus firma est mutata

formula ex jure Quiritium petidebet proprietas loci.... si— locus

est fere silvester, quo in génère est possessio minus firma, ne cer-

tetur interdicto, quodsi silva coedua sit post quintum annum par-
cissumerepetatur. Si vero pascua sit et dumi ac loca pêne solitu-

clinederélicta (1), multo minorem possessionishabentfidem,propter

quod minime de his lotis ad interdictum iri débet. De quibus

autem lotis ad interdictum iri potest, sunt fere culta, quoepos-

sessionem brevioris temporis testimonio adipiscuntur, ut arva

aut vineoe aut prata aut aliud aliquod genus culturoe. » L'ensem-

ble du passage prouve qu'il s'agit là de l'interdit uti possidetis
eum locum et non pas de l'interdit de vi ; cela ressort surtout de

la remarque faite sur Yexecutio perplexissima et le cetera ex

interdicto. Voy. là-dessus GAIUS, IV, 170.

Ailleurs le même auteur prétend que les jurisconsultes romains

auraient déduit la continuation de la possession solo animo de la

règleprout quidque contractum est ita et solvidebet.Maiselle est au

contraire plutôt une déduction de cette proposition : retinere animo

possessionempossumus, apisci non possumus (L. 30, § 5, de poss.)

puisqu'il ne s'agit pas de la perte, mais de la conservation de la

possession. Nulle part cela n'est dit plus clairement que dans

cette fameuse proposition de Quintus Mucius : « cestivorum

hibernorumque saltuum nos possessiones animo retinere. » Sans

doute il ne s'agissait ici que de la conservation, de la possession,

sansaucune détention physique de la part du possesseur ou de

son représentant; mais en tant que cet animus, sans connais-

sancedu fait de l'occupation, ne subit aucun changement, il en

(1) Sur la solitudo des saltus oestivi et hiberni dans les montagnes de

l'Apulie et de Rieti (en Ombrie), voy. VARRO,de re rust. 2, 2, 9.
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résulte cette conséquence : non débet IGNORANTI,OU, si furere

coeperit tolli possessio quoesolo ANIMOtenetur. L. 27, de poss.

Enfin, d'après Baron, celui qui a occupé l'immeuble pourra

même invoquer les interdits contre le possesseur absent et n'aura

à craindre que son EXCEPTIOvitiosoe possessionis. Ici se manifes-

tent clairement les suites de l'idée fausse qu'il se fait de cette ex-

ception. La prétention d'être possesseur n'est pas repoussée ici

par Yexceptio vitiosoe possessionis; elle est ipso jure sans fonde-

ment, parce que la possession non vicieuse à l'égard de l'adver-

saire est seule reconnue en droit, et la prise de possession

clandestine serait contraire au principe qui condamne toute vio-

lence agressive (1).

Ces nombreuses erreurs auraient peut-être été évitées si l'au-

teur avait bien compris que tout acte qui enlève la possession

constitue à plus forte raison un trouble de possession ; voilà

pourquoi l'interdit uti possidetis ne concourt pas seulement avec

les interdits reslitutoires, mais même avec les condictiones pos-

sessionis, L. 2, de cond. trit., au choix du demandeur (2), et c'est

encore pour cela que dans l'interdit utrubi le même interdit sert

à conserver et à récupérer la possession.
Sans doute il serait singulier que l'interdit uti possidetis exclût

complètement l'interdit de clandestina possessione, tandis que les

deux autres interdits restitutoires (de vi et precario) subsistent

l'un à côté de l'autre. Mais d'abord cette anomalie est fort pro-

(1) « QUoesitumest,—dit PAFINIENdans la L. 18,pr. de vi-an emptori
succurri debeat, sivoluntate venditoris colonum postea vi expidisset?
Dixi non essejuvandum qui mandatum ILLICITUMsusceperit. »

(2) De même que dans le domaine du droit proprement dit, on donne

contre l'auteur de la dejectio une revendication et une condictio tritica-
ria. GAIUS,IV, 4, L. 2, de cond. trit.
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blématique, puisque Yexceptio clandestinoe possessionis subsiste

toujours et que nous ne savons pas si Julien n'avait pas aussi

dans sa rédaction de l'Edit une clause pour l'interdit de clandes-

tina possessione dont il semble faire mention à la L. 7, § 5, comm.

dividundo. En second lieu, si cette anomalie s'est réellement pro-

duite à une époque quelconque, elle peut être expliquée par

l'usage peu fréquent de l'interdit de clandestina possessione, car

la clandestinité est un état de choses transitoire qui s'évanouit aus-

sitôt que l'ancien possesseur en a reçu connaissance, soit que

l'une des parties expulse l'autre, soit que le possesseur renonce

à sa possession.

§ 32.
"

PERTEDE LA POSSESSIONPARL'ANIMUS.

NUM. 111.

(P. 326, noie. 2.)

Dans ce dernier passage, Ulpien rejette l'opinion de Celsus

(L. 18, § 1, eodem), d'après laquelle dans le cas de tradition la

perte de la possession aurait lieu d'une manière absolue, et non

pas seulement sous la condition que l'autre partie acquière cette

possession : et c'est avec raison, car on a en vue un abandon,

et non pas une transmission (1).

NUM. 112.

(P. 327, noie 2.)

. ZIELONACKI(p. 36) explique quoe est naturalis par quoe est res

ou causa facti; LENZ, p. 225 et s., par quamvis naturaliteradqui-

ratur (L. 53, de adquir. rer. dom.). Ce qu'il y a en cela devrai,

(1) Comp. V. SCHEURL,Beitrcege, I, p. 202-205; LENZ, p. 230 et s.;

WINDSCHEID,Voraussetzung, p. Ui-U9;Pandektenrecht,p. 302.

45
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c'est que le jurisconsulte n'oppose pas la possessio ad interdicta à la

possessio ad usucapionem, mais la possession en général au droit.

Il veut dire : Quoique lapossession ne soit pas comme la propriété

un droit proprement dit, mais en principe un état de fait seule-

ment (1), et quoique la possession s'acquière donc, non pas par

un acte de droit civil, mais d'une manière toute naturelle, par

l'occupation (2), elle emprunte cependant au droit des caractères

qui permettent de l'appeler un rapport de droit fondé sur la na-

ture des choses. Or comme le pupille ne peut aliéner de droits

sans le concours de son tuteur (nullam rem) : ULPIEN, XI, 27,

tandis qu'une femme ne peut seulement pas aliéner de res man-

cipi sans le concours de son tuteur, et qu'elle peut aliéner la

possession qui est une nec mancipi res (Fragm. Vat., § 1, midier

sine tutoris auctoritate possessionem alienare potest), il en résulte

que, toutes les fois que le pupille voudra aliéner la possession

soit en la transmettant à un autre (alienatio dans le sens strict du

mot), soit en se bornant à l'abandonner (omissio), il aura besoin

de son tuteur du moment où la possession sera envisagée à son

point de vue juridique et non pas simplement naturel, en d'autres

termes toutes les fois qu'elle sera perdue animo et non pas cor-

pore. Car lorsque le pupille est dépossédé par un acte de vio-

lence, il conserve les interdits', tandis que s'il renonce à la pos-

session, il perdraJous les droits de possession, ce qu'il ne peut

précisément pas faire sans l'assistance de son tuteur.

(1) FESTUS,V° Possessio, editio Muller, p. 233 : «Non enim possessio
est in rébus quoe tangi possunt nec qui dicit se possidere, is suam rem-

potest dicere. »

(2) FESTUS,y° Possessiones : « non mancipatione sed usu tenebantur.»

L. 53, de adquir. rer. dom.



PERTE DE LA POSSESSION. 703

NUM. 113.

(P. 331, note 1.)

A cause de la L. 6, § 1, deposs. (p. 323), LENZ (p. 229, note 2)

soutient que Gaius nie seulement l'application de la défense

d'usucaper les res vi possessoe(GAIUS, II, 51) et non pas la conti-

nuation de la possession, parce que l'auteur de l'occupation ne

possède que clandestinement et que l'ancien possesseur continue

donc à posséder. Il ne remarque pas, 1° que la courte absence de

celui qui se rend à une foire ne permet certes pas d'induire une

renonciation à la possession ; 2° que le maintien de l'ancienne

possession n'est vrai qu'à l'égard de celui qui occupe clandesti-

nement l'immeuble (num. 106, 110).
SCHIRMER(1) applique ce passage à une suppression de l'élé-

ment matériel de la possession, sans emploi de violence ; mais

alors la négligence et l'inaction prolongée pendant de longues

années n'auraient plus aucun sens.

§33.

CONSERVATIONDE LA POSSESSIONPAR L'INTERMÉDIAIRE D'UN TIERS.

NUM. 114.

(P. 539, aux notes, ligne 2.)

SCHIRMER dans LINDE'S Zeitschrift, nouv. série, XI, p. 398,

467, 476. WITTE, dans le même recueil, XVIII, n° XV, § 11

p. 293-300.

NUM. 115.

(P. 359, aux notes, ligne 6.)

Il sera plus juste d'admettre, avec SCHIRMER,p. 465, 475,

(1)Zeitschrift fur Civilrecht undProcess, nouvelle série, XI, p.401,402;
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d'après CELSUS,L. 67, de furt., et GELLIUS, Noct. Att., XI, 18,

§ 23, qu'il n'y avait controverse que sur la nécessité d'une con-

trectatio dans le furtum, et que cette controverse ne divisait pas

précisément les deux écoles.

NUM. 116. .

(P. 542, ligne 12.;

La leçon florentine aliud est cependant confirmée par le com-

mencement qui annonce seulement la nouvelle question si forte

colonus... decessisset, dans laquelle il n'est question de perte
volontaire que pour faire ressortir l'opposition. Le pluriel hoec

esse verà n'est pas du tout inconciliable avec cette supposition.

Ajoutez à cela la différence entre Proculus, L. 31, de dolo, et les

libri Sabiniani, L. 12, deposs. Ce qui est décisif, c'est le passage
des Basiliques, 50, tit. 2, 40, § 1, i'ïEpov si irpoaipéim àveyupYiaev,

le manuscrit de Colladon cité par Keller (Pandekten, p. 235,

note 30), et appartenant aujourd'hui à Mommsen, ne saurait

contre-balancer celte autorité.

NUM. 117.

(P.54-2, noie2.)

GELLIUS, Noctes Atticoe,-^!, 17, § 13. « In quo (Sabini libro,

cui titulus est DE FURTIS)id quoque scribtum est — non hominum

tantum neque rerum moventium — sed fundi quoque et oedium

fieri furtum : [condempnatum quoque furti colonum, qui fundo,

quem conduxerat, vendito, POSSESSIONEEJUS DOMINUMINTERVER-

TISSES »

NUM. 118.

(P. 545, noie 2.)

Les Basiliques, L. 2, 2, § 8 (tome V, p. 48, Hcimb.) portent :

i\ Si SoûXtit—àveiMopiriotv, 17Ù ^"/.f 1 **""•/,(» aù-rn'v.
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NUM. 119.

(P. 343, note 5.)

Les basiliques, L. 2, 2, § 9 portent : Ei Si âxka- itc^a™,
àitwXsaa' vojJiiîi fàp i. 7rpcatpî<set vi fit'a àva^upcûfisy.

NUM. 120.

(P. 344, noie I.)

WITTE (1) essaye de défendre la leçon de la Vulgate (tradide-

rint.... discesserint.... fuerint), mais il reconnaît que l'agence-

ment des phrases présente quelque chose de singulier. D'après
la leçon florentine, Paul déjà aurait appliqué aux tiers représen-

tants la proposition « deteriorem conditionem per servum domino

nullo modo fieri, » sur laquelle Justinien se base à la L. 12, C,

deposs. Voy. KELLER, Pana,., p. 235.

NUM. 121.

(P. 346, noie 2.)

LOERENSTERN(Linde 's Zeitschr., IX, 1836, p. 388 et s.) KIE-

RULFF,Tltéorie, 1839, p. 398. BRUNS(Bekker 's Jahrb., IV, 1860,

p. 43). KELLER, Pand., 1861, § 122, p. 235.

NUM. 122.

(P. 346, noie 3.)

VANGEROW,Pand., § 209, note. SINTENIS, Civilrecht, § 45,

note 25, HERM. WITTE, Zeitschr. fur Civilr. und Proc, nouv.

série, XVIII, p. 269-277, 283-285.

(1) linde's Zeitschr., nouv. série, XVIJI, n°XV,p. 274 et s., § VII.
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SECTION QUATRIÈME.

DES INTERDITS.

NUM. 123.

(P. 349, ligne 3.)

De plus le fragment d'Ulpien publié par ENDLICHER: ULP.,

Instit. lib. 1, fr. 1, 4.

§ 34.

NOTION DES_INTERDITS.

NUM. 124.

(P. 380, ligne 11.)

Il faut ajouter ici la dissertation approfondie d'ÂDOLF SCHMIDT,

1853, sur les interdits romains.

NUM. 125.

(P. 553, note 1.)

Il en était autrement de l'exécution. Gomme les peines com-

minées contre la contravention formaient une dette immédiater

ment liquide (GAIUS, IV, 165), elles pouvaient probablement se

recouvrer par des moyens extraordinaires. Argument : L. 46,

adleg.falc, comp. PAUL, II, 1, § 5; L. 34, § 6, de jurejur.;

L. 15, L. 32, § 12, de recept. arb.

C'est une question intéressante que de savoir comment étaient

formulés les interdits par lesquels le préteur, après avoir donné

les interdits possessoires uti possidetis et utrubi, ordonnait, au
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témoignage de GAIUS, IV, 170, les autres formalités de la procé-

dure : cetera ex interdicto, c'est-à-dire les sponsiones, les restipu-

lationes et la licitation des fruits. Il est plausible d'admettre que

la possession intérimaire {fructus) était transférée à l'adversaire

jusqu'à ce que la partie en défaut eût rempli ses obligations, et

dans ce cas l'adversaire s'obligeait à la lui restituer. Cette opi-

nion s'appuie de l'analogie des interdits quem fundum, etc., à

l'effet d'opérer dans la contestation sur le droit lui-même la

translation de la possession intérimaire (vindicioe) (1). Il est

assez probable aussi qu'il faut rattacher à ceci la L. 52, § 2, de

poss.,citée aun° $8:Species inducendiinpossessionemalicujus rei

est PROHIBEREINGREDIENTIVIM FIERI : statim enim cedere adversa-

rium et vacuam relinquere possessionem jubet, quod multo plus

est quam RESTITUERE; il en résulterait que ces interdits étaient

prohibitoires, et non pas restitutoires comme l'interdit quem fun-

dum quand les vindicioe n'étaient pas contestées. Mais ce ne sont

là que des conjectures et les suppositions émises par Huschke

relativement au détail de la procédure (GAIUS, IV, 70) sont en-

core bien plus incertaines.

§ 35.

INTERDITS POSSESSOIRES.

NUM. 126.

(P. 357, noie 1.)

AUSON., Idyll. 11, 63. « Interdictorum trinum genus : UNDEre-

pulsus vi fuero, aut UTRUBIfuerit, QUORUMVEBONORUM; » le pre-

mier est recuperandoe, le second RETINEND^E,le troisième adipis-

cendoepossessionis.

(1) RUDORFF,Zeitschr. f. Rechtsgeschichte, IV, p. 101 et s.
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NUM. 127.

(P. 359, noie I.)

Ces derniers interdits ont cependant des points d'affinité avec

les interdits possessoires : 1. Le fondement de l'action est la

bonorum possessio, c'est-à-dire au fond une juris quasi possessio,

quoique grâce à la bonne foi et au titre ce soit un jus (quasi) pos-

sidendi prétorien analogue à l'hérédité. 2. La qualité de défen-

deur suppose une véritable corporis possessio (pro herede, pro

legato, propossessore). L. 2, quorum bon., L. 1, §§ 4, 8, 9, quoi

leg. Fr. Vat., § 90. 3. Us suppléent les interdits possessoires,

parce que ceux-ci s'éteignent à la mort du possesseur (p. 26 et s.;

p. 223 et s.; n° 15).v

NUM. 128.

(P. 362, noie 1.)

D'après GAIUS, IV, 145, quelques-uns (quidam) employaient

même le terme possessorium dans un sens tout spécial pour dési-

gner l'interdit adipiscendoe possessionis du bonorum emptor.

Dans l'addition de la 6e édition, au § 35 de cet ouvrage, la

question de la preuve a été résolue d'après les principes généraux.

Récemment BARON(1) a de nouveau entrepris de résoudre

cette question en se fondant sur les textes du droit romain.

D'après lui, outre la preuve de la détention, les Romains au-

raient encore exigé celle de Yanimus; seulement ils se seraient

contentés tantôt d'actes plus ou moins douteux, tantôt de la seule

indication de la causa possessionis, et en auraient conclu à l'exis-

(1) Abhcmdlungen^ 1860,p. 4-^0,
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tence de Yanimus. Ces deux procédés, dit-il, impliquent une

faute au point de vue pratique.

Quant aux actes d'un caractère douteux, Baron invoque PAUL

(dedonationibus), V, 11, § 2 : « Probatio traditoe vel non traditoe

possessionis non taminjure quam in facto consistit : ideoque suf-

fkit ad probationem, si rem corporaliter teneam. » Ce passage

concerne seulement le droit de la lex Cincia (Fragm. Vat., 310,

311) ; et ne se trouve donc plus reproduit dans la législation de

Justinien (1).

Quant à l'indication de la causa, elle se trouverait ordonnée

par l'Edit : L. 1 pr., de superfic. « AitProetor : Uti EX LEGELO-

CATIONISSIVE CONDUCTIONIS(mais d'après la L. 1, § 2, eod., il faut

lire VENDITIONIS)superficie nec vi nec clam nec precario aller ab

allero fruimini, quominus fruamini vim fteri veto. » Cependant

la lex locationis ne fait ici que préciser les limites convention-

nelles de la superficie, et non pas le point de départ de la pos-

session ; c'est-à-dire, elle précise la causa proxima, mais non la

causaremota. Pourquoi sans cela la causa manquerait-elle dans

tous les interdits possessoires de celui qui possède à titre de pro-

priétaire ?

Voici plutôt la véritable théorie romaine sur la preuve en cette

matière :

D'après les principes romains, le demandeur doit non-seule-

ment prouver sa possession juridique (ad se pertinere possessio-

nem. GAIUS, IV, 167,168), mais encore l'absence de tout vice de

possession à l'égard de l'adversaire : judex, dit GAIUS, IV, 166,

illud scilicet explorât — uter eorum eum fundum easve oedesper

(1) Dans la L. 77, de rei vindic, on suppose une brevi manu traditio,

C'est-à-direune espècetout à fait différente,
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id tempus quo interdictum redditur nec vi nec clam nec precario

possédera. C'est pour le même motif qu'Ulpien, L. 3 pr., uti pos-

sidetis, dit, que lorsque le demandeur et le défendeur expulsent

tous deux violemment une tierce personne, le litige ne pourra

recevoir de solution, parce que la possession de chacune des

deux parties est exempte de vice à l'égard de l'autre. Que l'on

n'objecte pas que c'est là imposer au demandeur la preuve d'un

fait négatif ou d'une exception : cette objection ne serait que spé-

cieuse.

Cependant en matière d'interdits la possession se prouve au-

trement que lorsqu'il s'agit d'usucapion. Dans ce dernier cas les

deux éléments doivent être prouvés; dans le premier il suffit de

prouver l'un des deux, la volonté de posséder, volonté légitime

au moins relativement à l'adversaire. C'est précisément la viola-

tion de l'autre élément, du corpus, qui constitue le trouble que

l'interdit a pour but d'écarter. Or cette preuve se fait ici, comme

pour tout droit, par la preuve de la causa, c'est-à-dire, par la

preuve du fait sur lequel le demandeur base la légitimité relative

de son animus possidendi. Il doit donc établir qu'il a acquis la

possession, 1. soit par la volonté du défendeur, 2. soit par celle

d'un tiers, et dans ce dernier cas il importe peu que ce soit du

consentement de l'adversaire ou contre son gré (1). La preuve de

l'adversaire, pour établir un vice de possession, sera directe, et

non pas indirecte comme lorsqu'il s'agit d'établir une exceptio à

la condemnatio. Voilà pourquoi on peut seulement la réserver,

mais non pas l'imposer. La preuve d'une justa causa dans le sens

juridique, c'est-à-dire d'un commencement de possession qui

pourrait être aussi un commencement de propriété, ne se pré-

(1) L. 1, §9. L. 2, uti possidetis, L. 53, de poss.
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sente qu'en matière d'usucapion. On remarque encore dans Ser-

vius (1) qu'elle était mêlée à la matière des interdits ; mais elle

en fut écartée avec raison. La continuation de la possession pen-

dant un temps déterminé ne doit aussi être prouvée qu'en ma-

tière d'usucapion et dans l'ancien interdit utrubi ; dans l'interdit

uti possidetis elle se présume jusqu'à preuve contraire (2).

Telle est la théorie romaine ; les théories modernes établissent

pour prouver l'absence de vice certaines présomptions qui sont

complètement inconnues au droit romain (3). Ce dernier consi-

dère la possession en matière d'interdits tout à fait comme un

droit : plurimum ex jure mutuatur possessio.

§36.

INTERDITS POSSESSOIRES. CONTINUATION.

NUM. 129.

(P. 567, à la note 2.)

WITTE (4) remarque avec raison que même cette combinaison

ne prouve que l'utilité spéciale de l'interdit pour préparer le pro-

cès au pétitoire. C'est ce que confirme aussi GAIUS, IV, 148

(« solet »), et § 165 a, d'où a été formé le § 4, L, de interd., puis

laL. 35, deposs., L. 36 pr., de rei vind. et la L. 3, C, deinterd.

Mais, par contre, Witte (p. 40 et s.) a tort de vouloir déduire des

vindicioe les interdits retinendoe possessionis, et de n'accorder que

(1) L. 3, § H, uti poss.
(2) L. 153, dereg.jur.
(3) HOLZSCHUHER,Théorie, édition de Kuntze, II, 1864, p. 54, 34;

WEBER,Beweisfùhrung, p. 203.
(4) Interd. uti poss., p. 30.
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l'interdit restitutoire de vi pour protéger contre les actes de vio-

lence, ce qu'il rattache à la place que cet interdit occupe au Di-

geste avant l'interdit uti possidetis : DIG. 43, 16, 17. Car, en

premier lieu, les vindicioe n'ont rien de commun avec la posses-

sion et la manière dont la loi la protège contre les voies de fait :

elles concernent seulement, comme leur nom même l'indique,

cette possession intérimaire pendant le procès en revendication

(GAIUS, IV, 89 : « INTEREA tibi rem quoe an ad te pertineat dubium

est, possidere conceditur), » la violence n'y est en quelque sorte

que symbolique (TESTUS,v° Vindicioe : « potius dicitur vis quam

fit); » tout au plus peut-on considérer le caractère double comme

une imitation. Les interdits, au contraire, sont destinés à proté-

ger contre la violence la possession proprement dite ; c'est ce que

prouvent les interdits analogues accordés à la quasi-possession,

la défense du fieri et les exceptions. En second lieu, la combi-

naison de deux interdits en un seul interdictum duplex présup-

pose nécessairement un rapport simple à l'origine. L. 1, § 26,

de aqua quot. Enfin, en troisième lieu, l'interdit de vi ne pou-

vait suppléer au manque d'un interdit prohibitoire, et la place

qu'il occupe avant Yinterdictum duplex uti possidetis s'explique

suffisamment par son caractère ^interdictum simplex (GAIUS,

IV, 161) (1).

L'idée de PFEIFER, p. 92 et s., est amusante : il s'en tient litté-

ralement à ce que dit Ulpien, néanmoins il croit que s'il n'y avait

pas de possessoire, « ils se prendraient par les cheveux. »

(1) Voy. surtout ADOLF ScHMinT, Eeidelb. Jahrb., 1865, année LVI,

p. 690, 691,
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§ 37.

ItfTERDICTA RETINENDJE POSSESSIONIS.

NUM. 130.

(P. 572, ligne 5.)

ADOLFSCHMIDT(1) objecte : « Le sens de cette mesure me pa-

raît être celui-ci : Il est à craindre que vous ne vous laissiez en-

traîner à quelque acte de violence ; voilà pourquoi dès à présent

on s'empare de vous comme si vous aviez déjà commis le délit.

— On pourrait dire avec tout autant de raison : Il existe une loi

obligatoire pour tout le monde, celle qui défend de voler ; voilà

pourquoi nous sommes tous incarcérés ex maleficio furti. » L'au-

teur oublie que c'est la violence à venir qui est l'objet de la dé-

fense, tandis que la crainte de cette violence en est seulement le

motif, la raison d'être. L'ordre dépend donc de la condition tacite

d'un trouble ultérieur; alors seulement se produit en réalité

l'obligalio ex maleficio. SCHMIDTlui-même, p. 55, dit à ce sujet :

« Précisément parce que toute défense vise l'avenir, ce n'est aussi

que dans l'avenir qu'on peut la transgresser. »

NUM. 131.

(P. 374, ligne 2.)

Cette fiction, « qui ne pouvait rencontrer d'objection sérieuse, »

acependant été critiquée. On a dit qu'elle était inutile pour ap-

pliquer l'interdit, et insuffisante pour la procédure ultérieure.

KELLER (1) a en conséquence cherché la vis contra edictum

(t) Interdictenverfahren, p. 199.

2) Zeitschr. f. gesch. Rechtsw., XI, p. 306.
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dans la fructus licitatio; BRUNS (p. 43 et s.) exige une vis ex con-

ventu; SCHMIDT(1) veut attendre le consentement judiciaire ou un

véritable trouble de possession, ce qui retarderait indéfiniment

la régularisation du pétitoire, régularisation qui, dans les manu

consertoe, se faisait immédiatement.

Il n'est pas nécessaire de chercher si loin. De même que le

dolus proesens est renfermé dans l'aôtion qui s'en prend au droit

de l'adversaire, L. 2, § 5, de doli exe, de même aussi la vis

proesens se trouve renfermée dans le fait d'invoquer l'interdit

contre la possession de l'adversaire. Sans cela l'interdit ne pour-

rait servir à remplacer les manus consertoe et le caractère ^inter-

dictum duplex serait inexplicable ou du moins superflu. A l'ex-

ception de ce dernier point, l'essence de ces observations a déjà

été énoncé par BETHMANN-HOLLWEG(1). « De cette manière, dit

celui-ci, c'est-à-dire par l'extension donnée à la notion de la vio-

lence, on réduit à sa moindre expression l'acte injuste, et ces

interdits se trouvent avoir ainsi la plus grande ressemblance avec

une contestation sur l'existence d'un droit. A ce point de vue je

pense que les trois cas de leur application (p. 371) peuvent être

rapprochés encore plus que ne le fait M. de Savigny. En effet,

puisque dans le trouble accompli la lésion résulte de la volonté

opposée à celle du possesseur, il est assez naturel de considérer

déjà comme une violence accomplie la volonté qui est sur le point

de se transformer en /fait (c'est-à-dire la menace d'un trouble),

ou même la simple volonté comme telle, lorsqu'elle est en oppo-

sition avec celle du possesseur (ce qui constitue le procès en ma-

tière de possession). Or cette opposition entre deux volontés est

(1) Interdiktenfahren, p. 55.

(2) Jahrb. fur wissensch. Kritik, 1838* n° 56, col. 285.
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le signe caractéristique de toute contestation judiciaire, et c'est

pour cette raison qu'on s'est toujours principalement élevé contre

l'opinion de l'auteur qui ne voit pas dans les interdits posses-
soires des revendications provisoires, mais des actiones ex male-

ficio. Rien n'est cependant plus vrai ; c'est le noyau de toute la

doctrine. » <

i

NUM. 132.

(P. 375, note 2.)

Ajoutez à cela que dans l'Edit, il était question de la prépara-
tion du pétitoire à propos des revendications (PAUL, 1,11, L. un.,

C, uti possid.), tandis que la possession était exposée à propos
desenvois en possession, et que les interdits se trouvaient dans

l'appendice (1).

NUM. 133.

(P. 575, note 4.)

Une communication manuscrite de BLUHME, datée du mois de

janvier 1842, et trouvée dans les papiers de l'auteur, élève l'ob-

jection suivante : 1° que la L. 8, § 5, si serv., se rapporte à l'au-

v teur et non pas à la victime du trouble ; c'est donc une' addition

àla confessoria et non pas à lanegatoriafâ 46, p. 471, 472); 2° que

l'extension a pour effet d'absorber Yoperis novi 7tunciatio et la

cautio damni infecti, et que dans tous les cas on ne concevrait

paspourquoi il n'est nulle part question d'un concours entre ces

(1)Voy. Zeitschr. f. Rechtsgesch., 3,1865, p. 62; 4,1864, p. 110et s.
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moyens de droit. Même dans le cas d'empiétement déjà accompli

par force majeure la violence requise pour l'interdit ne pourra,

selon Bluhme, être supposée que si le voisin se refuse à rétablir

l'ancien état de choses. C'est ainsi, dit-il, que le tribunal d'appel

de Lubeck a refusé de maintenir l'interdit à raison d'un dom-

mage futur, assez probable, qui serait résulté des éboulements

du talus d'un fossé, et cependant l'interdit avait été intenté pour

cause d'un éboulement occasionné par la reconstruction d'une

digue. — Mais, en premier lieu, le concours entre ces moyens de

droit se trouve prévu dans la L. 8, § 10, de op. novi nunc.; en

second lieu, sans ce*parallélisme entre l'interdit et Yactio negato-

ria le propriétaire, après que la revendication et la contre-reven-

dication furent devenues deux actions distinctes, n'aurait eu au-

cun moyen possessoire pour former opposition, taudis que son

adversaire en aurait eu pour étayer son acte de trouble. Ce serait

d'autant plus dangereux qu'en troisième lieu, le maintien du fait

qui cause le trouble peut être considéré comme une omission,

L. 48, de damno inf., en supposant que le possesseur troublé,

s'il n'a pas protesté au moment même du trouble, comme le

pense WITTE, int. uti poss., p. 104, l'a du moins fait intra an-

num.

NUM. 134.

(P. 376, notcl.)

WITTE, int. uti poss., pense au contraire que la L. 12, comm.

div., parle du cas où le possesseur est empêché dans l'accomplis-

sement des travaux par l'interdit de l'adversaire. Mais il y est

question de travaux nécessaires, prescrits dans un intérêt public

(PAUL, V, 11, 2, L. 38-37, de damno inf.), et au lieu de 'mit il

faudrait alors alioquin.
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NUM. 135.

(P. 37G,noie 2 }

C'est ce que fait BRUNS (1), du moins « dans certains cas. »

NUM. 136.

(P. 578, note2.)

h'actio confessoria et Yactio negatoria ont le même objet que

les interdicta duplicia, mais ne s'intentent pas en même temps

que ceux-ci ; les actions en partage, au contraire, s'intentent en

même temps que les interdits, mais n'ont pas le même objet.

NUM. 137.

(P. 580, ligne 2.)

Les mêmes motifs doivent faire admettre l'effet récupératoire

au profit du demandeur (si tant est que l'on puisse parler d'un

demandeur dans un interdictum duplex). Cette idée a été déve-

loppée déjà auparavant par plusieurs auteurs (2). Plus tard on

éprouva de nouveau des hésitations à cause de l'objection de

SCHMIDT (3), qui prétendait que c'était admettre implicitement

l'opinion erronée de Trebatius (§ 11) sur la double possession (4).

Malgré cela, cette opinion doit être maintenue. Car, en réalité, elle

(i) Bekker's Jahrbuch, IV, 1860.

(2) Voyez KELLER (Zeitschr., 11, p. 521 et s.), RUDORFF{id., p. 533) et
BRUNS{Besitz, p. 57 et s.).

(3) Interdicte, p. 112 et s.

(4) De même RUDORFF sur Puchta,Inst. II, § S25. Pandektenvorles.
§133, note 2 (18S4); BRÏÏNS, Bekker's Jahrb., IV (1860), p. 44, 4S; WIND-

SCHEID,Pandektenrecht, p. 397, note 10 (mais la noie 5, p. 396, semble

contraire).
46



718 APPENDICE. — SECTION QUATRIÈME.

suppose, non pas l'idée fausse de deux possessions solidaires,

mais bien l'idée parfaitement juste d'une possession relative :

L. 1, § 9, L. 2, L. 3 pr., § 8, uti poss., L. 53, de poss. A l'égard

des tiers, l'auteur de la dejectio contre lequel on intente l'interdit

est donc le seul possesseur, tandis qu'à l'égard de celui-ci, c'est

le dejectus, demandeur dans l'interdit, qui seul possède. Les mots

uti possidetis ne doivent pas être séparés de ce qui vient après

et considérés comme une condition indépendante en elle-même,

Récemment cette opinion a été défendue par ÀRNDTS(1), par

SEUFFERT(2), et, pour des raisons bonnes, en partie du moins,

par WITTE (int. uti poss., p. 60 et s.). Si SCHMIDT(3) rappelle la

formule de Festus : « uti nunc possidetis eum fundum, QUODnec

vi nec clam nec precario alter ab altero possidetis, » et objecte

que personne ne peut être condamné sur le fondement d'une ex-

ception, on peut lui répondre « qu'il ne s'agit ni d'une véritable

exception (GAIUS, IV, 115), ni d'une condemnatio, et que c'est pré-

cisément pour empêcher ce malentendu que l'ancienne rédaction

a été modifiée. Quant au second argument de SCHMIDT,p. 693,

consistant à dire que le dejectus {?) est considéré comme posses-

seur même à l'égard d'un tiers, on peut ajouter, aux mots nam et

tupossides et ego (L. 3 pr., uti poss.),la formule nec vi nec clam

nec precario ab altero, avec d'autant moins d'hésitation qu'Ul-

pien ne partage plus l'opinion de Trebatius.

(1) Pandekten, § 172, n° 2.
. (2) Archiv, VII, 41.

(3) Eeidelb. Jahrb., 1865, p. 692.
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§ 38.

INTHRDICTUM UTI POSSIDETIS.

NUM. 138.

(P. 581, lijine 14)

Ajoutez KELLER : De la deductio quoe moribus fit et de Yinter-

iictum uti possidetis (Zeitschr. f. gesch. Rechtsw., XI, 1842, n° 9).

RUDORFF : Observations sur le même interdit (id., n° 10).

ZIELONACKI : Kritische Ercerterungen ûber die Servitutenkla-

gen, mit einem Anhange ûber das interdictum uti possidetis, 1849.

PAGENSTECHER : Die roemische Lehre vom Eigenthum in ihrer

nodemen Anwendbarkeit, 1887-1859, III, p. 225-233, 237-239.

HERMANN WITTE : Das Int. uti poss. als Grundlage des heuti-

gen possessorium ordinarium, 1863.

NUM. 139.

(P. 383, noie 4.)

Voy. toutefois le n° 137.

NUM. 140.

(I1.584, ligne 10.)

La dissertation de BRACKENHOEFT sur les trois vitia possessio-

nis (1) essaye de préciser individuellement les diverses notions;

mais elle passe sous silence le point essentiel, le caractère de dé-

lit qui est commun à la violence et à la fraude, et son influence

sur la forme défensive de la protection possessoire.

Le système de SINTENIS est correct (2). Le juge, dit-il, doit re-

(1) Archiv fur eiv. Praxis, 24,1841, p. 197-230.

(2) Erl. I, p. 383, 383; SeU's Jahrb. I, 1841, p. 439 et s.; CivUrcciU,
§46, note 20.
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jeter d'office l'action fondée sur une possession vicieuse à l'égard
de l'adversaire, parce que les vices de possession ne sont pas
des exceptions proprement dites ; ils constituent plutôt l'absence

d'une condition requise pour qu'il puisse y avoir protection pos-
sessoire. Il faut donc, à la rigueur, prouver une autre origine de

la possession que la violation de la possession de l'adversaire,

car on ne protège pas contre le trouble toute possession quel-

conque, mais seulement celle qui n'est pas vicieuse à l'égard de

l'adversaire. Toutefois sous ce rapport les vices de possession
doivent être considérés comme des exceptions, parce que l'exis-

tence d'un vice à l'égard de l'adversaire ne doit pas se présumer.

Voy., n° 128, à la fin.

NUM. 141.

(P. 584,note1, à la lin.)

Il faut ranger dans ce nombre la L. 7, de aqua quoi. (1), où

WITTE (int. uti poss., p. 119), grâce à une interprétation tout à

fait forcée, parvient à trouver une cautio de non amplms turbando,

et encore pour la durée du procès seulement.

NUM. 142.

(P.58!i.noie6.)

Ce passage de l'Edit doit évidemment être attribué au préteur

Aulus Cascellius ; il concerne l'action restitutoire à laquelle on a

donné son nom, action qui remplace l'interdit de vi, lorsque l'in-

terdit uti possidetis a pour effet de faire recouvrer la posses-

sion (2). Witte (int. uti poss., p. 96) objecte qu'en sa qualité d'ac-

(1) RUDORFF,Zeitschr. H, p. 357, note 26.

(2) GAIUS,IV, 166, 169; RUDORFF,Zeitschr. f. gesch. Rechtsw.,*!,

p. 359; SCHMIDT,Interdictenverfahren, p. 119.
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tion en réparation de dommage, elle ne devrait pas se prescrire

par le laps de temps d'une année, mais la note suivante et le § 40

répondent à cette"objection; lui-même aussi "admet la prescrip-

tion annale à raison d'un trouble accompli dont l'une des parties

aurait été l'auteur (p. 126).

Du reste, Witte méconnaît encore d'une manière singulière le

sens de la L. 1, § 5, uti possidetis : « PERPETUOhuic interdicto

insunt hoec : quod nec vi nec clam nec precario ab illo possides. »

Cette loi concerne l'interdit de vi et vi armata dont il est question

auparavant (DIG. 43, 16) et dit que, dans l'interdit uti possidetis,

les exceptions s'appliquent toujours, c'est-à-dire sans distinguer

la violence à main armée de la violence ordinaire. Witte, au

contraire, p. 129-135, prétend en déduire que dans le droit

nouveau l'effet récupératoire se prescrit par trente ans, et le droit

à réparation du dommage par une année.

Les objections de Witte, p. 150, 151, contre HUSCHKE,Gaius,

p. 195 et s., sont mieux fondées. Ce dernier rapporte ce pas-

sage de l'Edit à Yinterdictum de cloacis (p. 472, note 2).

§ 39.

INTERDIOTUM UTRUBI.

NUM. 143.

(P. 38l\ note 5.)

La mention la plus ancienne se trouve dans l'allusion suivante

de Plaute, Stichus, V, 4, 22 : SA. TJter amicam utrubi adeumba-

mus ? ST. AU tu sane superior.
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NUM. 144.

(P. 587, noie 1.)

Contre l'émendation de KELLER qui lit quoe,au lieu de quoi,

voyez HUSCHKE,Jurispr. ant., p. 295, note 5.

NUM. 145.

(P. 587, noie 5.)

Cette assimilation n'est pas logique, car la distinction de l'an-

cien droit repose sur la valeur supérieure de la propriété fon-

cière : c'était pour ce motif que la possession actuelle, quelque

courte qu'elle fût, était protégée, tandis que la possession d'une

chose mobilière ou d'une servitude devait, pour avoir droit à

protection, avoir une durée plus longue (relative ou absolue). La

superficies seule faisait une exception. En sa qualité de res soli, elle

participe à la nature du sol, et sa possession purement actuelle

suffit pour donner droit à protection, § 47. Or, comme Justinien

conserve pour l'usucapion de la propriété et des servitudes cette

distinction qui dominait l'ancien droit, et tout spécialement

l'Edit (1), il n'y avait pas de raison législative pour ne pas la

conserver aussi en matière de protection possessoire, à moins

que l'on ne veuille accepter pour motif suffisant la tendance à

simplifier et à uniformiser toute la législation.

NUM. 146.

(P. 587, noie 7.)

WARNKOENIG,dans son article sur Yint. ntrubi à propos de

(1) RUDORFF,Zeitschr. fur Rechtsgesch., III, 1863, p. 62 et s.
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donations mobilières faites contrairement à la lex Cincia (1), ap-

plique la supériorité (superior sit) dont parlent les Fr. Vat., §§293

et 311 aux rapports avec le donateur, opinion qui est déjà suffi-

samment exclue par Yaccessio possessions.

NUM. 147.

(P. 592, noie i.)

Voyez aussi AUSON. IdylL, 11, 63, plus haut, n° 126.

NUM. 148.

(P. 392, noie 5.)

Cette fiction est exclusivement du domaine de la théorie, parce

que celle-ci considérait l'interdit comme retinendoe possessionis,

à cause de son caractère prohibitif et de la procédure par spon-

siones à laquelle il donnait lieu. D'autre part, la formule utrubi

homo FUIT laisse incertain si la possession relativement meilleure

était une possession actuelle ou passée, parce qu'en matière de

choses mobilières le même interdit devait suffire pour les deux

cas. Il ne faut donc pas, comme le fait WINDSCHEID (2), nier la

protection contre le simple trouble de possession et limiter l'in-

terdit au cas où la possession est perdue, en le soumettant à une

courte prescription, et en le basant seulement sur la possession

précédente.

(1) Archiv fiir civit. Praxis, XX, 1857, p. 421-426.

(2) Pandektenrecht, p. 395.
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§ 40.

INTERDIOTUM DE VI.

NUM. 149.

(P.596,ligne3.)

Lex agraria de l'an de Rome 643 (erronément nommée lex

Thoria), v. XVIII. RUDORFF,Zeitschr. f. gesch. Rechtsw., 10,

p. 151 et s., c. 7. MOMMSEN,Corpus inscriptionum latinarum,

vol. 1, p. 80.

NUM. 150.

(P.597,ligne4.)

Frid. Lud. KELLER, Semestrium ad M. Tullium Ciceronem,

vol. 1, Turici, 1842. Liber alter, p. 273-538. L'exposé très-dé-

taillé et très-clair de l'action de Caacina renferme au § 2 la for-

mule ordinaire de l'interdit de vi, et au § 3 les modifications

qu'elle subit dans l'interdit de vi armata (1). A cela se joint l'ex-

plication de la mention accidentelle de Yinterdictum de vi quoti-

dianum dans le discours pro M. Tullio, 29, 44. Semestrium liber

tertius, p. 619.

NUM. 151.

(P.402,ligne22.)

Depuis les recherches de Keller, p. 507, sur les formules des

deux interdits, il est devenu certain que l'interdit ordinaire

de vi supposait d'abord une possession juridique, en second lieu

(1) Voyez les articles de RUDORFF(Jahrb. f. wiss. Kritik, 1843,n° 75.
Col. 598, n° 76, col. 601-606)et d'ADOLFSCHMIDT(Richter's Jahrb., 1844,
p. 678-701).
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une possession non vicieuse à l'égard de l'adversaire, et que l'in-

terdit spécial de vi armata, au contraire, n'exigeait aucune de ces

deux conditions (1). C'est donc aussi dans ce sens qu'il fallait

expliquer la L. 1, § 45, de vi, à la page 151 de cet ouvrage et au

n" 42 de l'appendice.

NUM. 152.

(P. 417, ligne 22.)

BRUNS (p. 74-76) comble la lacune au moyen de la condictio

possessionis qui est cependant bien plus éloignée que l'interdit

de vi auquel les compilateurs rattachèrent la constitution modi-

fiée de Valentinien II. BRINZ (2) signale la momenti ou momen-

tarice possessionis actio (% 43). Mais ce n'est là qu'une expression

nouvelle et vague pour toute espèce d'action possessoire. Si les

Basiliques (60, 17, c. 7) et même Psellus (881-883), que Bruns

cite, répètent encore l'ancienne restriction de l'interdit de vi aux

immeubles, cela n'a évidemment aucune importance.

NUM. 153.

(P. 418, note 1, à la lin.)

Voici la leçon florentine : « In interdicto unde vi dicendtm est

ut ejus causa quod ad patrem pervenit ipse teneatur. » Ipse dési-

gne donc ici le père. On peut invoquer, à l'appui de cette leçon,

1. la rubrique du livre 29 d'Ulpien ad edictum, où il est question

non pas de l'interdit de vi, mais de l'obligation incombant au

père; 2. l'autorité des Basiliques 60, 17, 22 : E'i pfav woniou xài 6

(1) Voy. Semestria, I, p. 301,502; Rudorff Jahrb. f. wiss.Kritik, 1813,
n° 75, p. 599. SCHMIDT, Richter's Jahrb., 1844, p. 687.

(2) Pandekten, p. 86.
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nanip (iou eîç TO7reptE/.6ôvÈvâfETai.La Vulgate renferme une indica-

tion qui date du moyen âge et qui ne mérite pas d'être insérée

dans les lacunes du texte florentin. SAVJGNY,dans son histoire du

droit romain au moyen âge, III, p. 455, note f, p. 460, déclare

correcte la leçon florentine, et l'addition serait faite à dessein

dans un but explicatif (1).

NUM. 154.

(P. 425, noie 2.)

Frag. Val., § 312 : « proeses provincioe si.,., necannus exces-

sif, ex interdicto unde vi restitui (TIRI) REMcum sua causa provi-
debit : vel si hoc tempus finitum est (PER)formulampromissam. »

§ 41.

INTERDICTUM DE CLANDESTINA POSSESSIONS.

NUM. 155.

(P. 430. noie 1 )

L'objection de ZIELONACKI,p. 151,167, que l'interdit suppose
la violence, confond la supposition avec l'ordre de ne pas empê-
cher par violence l'enlèvement : quominus is eum DUCATvim fieri

veto.

NUM. 156.

(P. 432, ligne 11.)

Récemment WITTE (int. uti poss., p. 45, 72) a révoqué en

doute, par rapport aux immeubles privés qui pouvaient être re-

(1) Voyez,dans le même sens,MoMMSENdans Bekker's Jahrb., V',p.427.
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vendiqués, l'existence d'un interdit spécial de clandestinaposses-
sione. Mais ce doute se rattache à l'idée d'une possession double

que cet auteur admet, et à l'opinion qu'il se fait de l'origine de

l'interdit uti possidetis. Voy., dans le sens contraire, les n0544

et 129. — SCHIRMER,Zeitschr. f. Civilrecht und Process, nouv.

série, XI, p. 401.

NUM. 187.

(P.452,ligne21.)

BETHMANN-HOLLWEG,dans son article sur la 6e édition du pré- -

sent ouvrage (1), fait l'objection suivante : « Non-seulement il

n'est pas probable que le possesseur clandestin intente l'action,

mais de plus, même dans cette hypothèse, l'adversaire pourra,

d'après les principes qui furent admis plus tard, répondre, non

pas que le demandeur possède clam, mais qu'il ne possède pas
du tout. » — Puisque l'interdit est duplex, il sera toujours ac-

cordé dans la même forme, par conséquent aussi avec l'exception

réciproque clandestinoe possessionis, sans distinguer par qui il

sera intenté en premier lieu. Mais naturellement, l'exception du

possesseur dépossédé aura seule, d'après les principes nouveaux,

un résultat fructueux parce qu'il ne possède pas clandestinement

à l'égard de son adversaire.

§. 42.

INTERDIOTUM DE PRECARIO.

NUM. 158.

(P. 457,ligne 9.)

Il est clair que cet interdit ne peut s'intenter contre le succes-

(1) Jahrb. fur wissensch. Kritik, 1858, col. 286.
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seur à titre particulier, qui aurait acquis la chose bona ftdeeijusto
titulo du détenteur précaire. Cela résulte déjà de ce qu'il ne

possède à titre précaire de la part de qui que ce soit, ni, par

conséquent aussi, de la part du rogatus (ab Mo, disait la formule).

Dans une espèce indiquée par BLUHME, une maison dont l'eau

s'écoulait par des tuyaux sur le fonds voisin avait été vendue, et

l'acheteur avait continué à laisser écouler l'eau par ces tuyaux.

Après un laps de temps assez long, le voisin exigea leur enlè-

vement parce qu'ils n'avaient été accordés au propriétaire anté-

rieur qu'à titre précaire. Quoique l'acheteur opposât la prescrip-
tion et que d'autres preuves fissent défaut, il ne fut pas main-

tenu en possession, parce que la majorité du tribunal (à tort

évidemment) considéra la precaria possessio comme un vitium

rei cohcerens et non pas comme un vitium animi, dont d'ailleurs

les effets ne peuvent être que relatifs.

JSTUM.159.

il'. 438, ligne 9.)

THON compte les trente années à partir du commencement du

precarium, et non pas à partir du refus de restitution (Zeitsch.

f. Civilr. und Proc, VIII, 1835, \x> 1, § 17, p. 49-54. Addition,

p. 448.) Voyez, pour l'opinion contraire, SAVIGNY,<&/««.,V, p. 280,

note a.

§ 43.

CHANGEMENTS INTRODUITS PAR LES CONSTITUTIONS IMPÉRIALES.

NUM. 160.

(P. 444. noie 5.)

WITTE (Linde's Zeitschr., nouv. série, XVIII, p. 280) croit à

tort qu'il s'agit dans cette loi de l'occupation clandestine sans
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abandon de la possession par l'ancien possesseur, hypothèse

dans laquelle il ne manquerait certes pas d'actions possessoires.

Il n'y a donc pas là de prétendue contradiction avec le § 33.

NUM. 161.

(P. 446, à la fin.)

Tous les interdits possessoires dont il est question dans cette

quatrième section supposent que la possession a été troublée ou

enlevée dans ce qu'elle a de matériel, tandis que la volonté de

posséder continue et avec elle le droit à une protection légale.

Mais il y a aussi des voies de protection qui survivent à la volonté

de posséder et aux interdits. Ce sont les actions dont il a été

parlé d'une manière générale au § 35, p. 387, 388. Ces actions

ne se .rattachent cependant à la possession que par leur but et

leur objet, et ce lien n'étant que purement externe et accidentel,

comme celui des actes et délits qui ont la possession pour objet,

il ne peut, dans la théorie de la possession, être question

que de cette application accidentelle, tandis que l'exposé com-

plet de leumature doit être réservé pour la théorie des obliga-

tions, dont elles font en effet partie dans les sources (1).

Le fondement commun de toutes ces actions est un droit

général à demander restitution d'un dommage causé au patri-

moine, ce qui comprend donc également la possession juridique,

en tant qu'elle doit être considérée comme un avantage fondé en

droit. Cette base les distingue avec une égale netteté des reven-

dications et des interdits possessoires. C'est encore ce même signe

distinctif qui indique le rapport dans lequel il faut, en général,

se les représenter à l'égard de ces derniers. Tant que les

\i) BRUNSles a exposées d'une manière plus complète dans sa Théorie
liela possession,§ 5, p. 27 et suiv.
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interdits suffisent, il n'y a pas lieu à demander une semblable

restitution de la possession. Ainsi, par exemple, la possession, à

laquelle un pupille aurait renoncé animo sans le concours de

son tuteur se conserve ou se récupère par les interdits ordinaires,

parce que cette renonciation ne pouvait anéantir les droits dé-

coulant de la possession (1). C'est ainsi encore que le prisonnier

de guerre n'a pas besoin d'action pour recouvrer la possession

perdue, puisque dans un tel cas il peut invoquer la restitution

accordée aux majeurs (2). L'héritier enfin ne recourra pas non

plus à une action de ce genre pour obtenir la possession perdue

par absence de succession, car les interdits adipiscendoe posses-

sionis (quorum bonorum et legatorum) suffisent contre les posses-

seurs de l'hérédité et contre les légataires (3).

Le choix n'est donc pas facultatif entre ces actions et les inter-

dits, quoiqu'on le soutienne habituellement (4). Les actions ré-

vocatoires ne commencent, au contraire, que là où les interdits

fondés sur la possession encore existante cessent d'être efficaces.

Les plus anciennes de ces actions sont les condictiones du

droit civil. C'est sous le rapport qui les rattache à la pos-

session, qu'elles sont des condictiones incerti avec une intentio

indéterminée, mais cependant précisées davantage par une

demonstratio, ou par une proescriptio qui en tient lieu (8). Par

la même raison, la stipulation qui a pour objet un transfert de

possession (vacuam possessionem tradi) est considérée comme

indéterminée (6). Contre le voleur seulement et contre l'auteur

(1) L. 29, de poss.
(2) L. 23, § 2, ex quib. caus. maj. L. 12, § 2, de captivis.

(3) L. 2, quorum bonorum.

(4) BRUNS,Recht des Besitzes, p. 33.

(5) L. 19, § 2, de precario. GAIUS, IV, 136, 137.

(6) L. 75, § 7, de verb. obi.
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d'une dépossession violente, le propriétaire lui-même peut re-

courir à une condictio triticaria, parce que l'exception actionis

ineptoe n'était pas permise contre celui qui cherchait, non pas à

s'enrichir, mais seulement à garder ce qui lui appartenait. Un

simple possesseur sans doute n'aurait que la incerti condictio (1).

La première cause d'une condictio de la possession se rapporté*

au cas spécial d'un payement indu (condictio indebiti). Lors donc

que quelqu'un, par erreur, se croit obligé à payer une somme

d'argent ou à donner une chose, et exécute réellement cette pré-

tendue obligation, il pourra demander restitution de la propriété

et éventuellement de la valeur de la chose. Ce droit lui reste,

même s'il a payé avec l'argent d'autrui, ou donné ce qui appar-

tenait à un autre. Seulement alors il va de soi que sa demande

se bornera à la valeur de la possession, quand même celle-ci,

grâce à l'usucapion, aurait rendu le défendeur propriétaire de la

chose (2).

Les condictiones ayant pour objet la possession, ne sont cepen-

dant pas restreintes aux seuls cas d'erreur ; le droit de deman-

(1) L. 7, de juris et facti ign. GAIUS, IV, 4. § 14,1. de act. L. 12, de

usufructu quemadm. caveat. L. 1, § 1. L. 2, de condict. tril. L. 25, § 1,
defurtis. FESTUS,V° Possessio, « NECqui dicit se possidere is SUAMrem

potest dicere itaque in legitimis actionibus nemo ex jure Qulritium pos-
sessionem SUAMvocare audet, sed ad interdictum venit, etc. »

(2) L. 15, § 1, de condict. indebiti : « Sed et si nummi alieni dati sint

condictio competit, ut vel possessio earum reddatur quemadmodum si

falso existimans possessionem me libi debere alicujus rei tradidissem,
condicerem. Sed et si possessionem tuam fecissem ita, ut tibi per longi
temporis proescriptionem avocari non possit, etiam sic recte tecum per
indebitam condictionem agerem. » Les Rasiliques portent (24, 6, 15)

«vaXaupàvo "jàp jcâv h TÈ>[;.ET«ÇÛ£ià xpvwsu; xupit'ua-tiç; elles lisent donc

[ecisses.En effet, tuam fecissem est à peine possible à cause de la proe-

scriptia qui devient alors complètement inutile. Reste, il est vrai, la

question de savoir si cette proescriptio n'a pas été intercalée au lieu de

l'interdit utrubi.
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der la restitution de la possession se conçoit même encore dans

le cas où l'on avait l'intention bien arrêtée d'aliéner la possession.
D'abord on pouvait, tout en l'aliénant, s'être réservé le droit

de révoquer à volonté cette aliénation, precarium. L'auteur de

l'aliénation, le rogatus, pourrait, il est vrai, fonder ici son action

sur la mauvaise foi de l'adversaire et intenter victorieusement

l'interdit, mais rien ne l'empêche de faire valoir aussi son droit

à révocation au moyen d'une incerti condictio (1).
Il se peut encore que l'aliénation de possession que l'on avait

en vue se trouve en opposition avec une disposition spéciale de

la loi. Telle est, sans contredit, la donation entre époux, quoique
d'une manière moins absolue que ne le serait, par exemple, la

donation d'une chose qui ne peut en aucune façon faire l'objet

d'une possession quelconque (§ 9). Car, bien que la possession
du donateur n'accède pas, elle n'en a pas moins pour effet de

faire acquérir à l'époux donataire la possession et les interdits

à l'égard des tiers et du donateur lui-même. Dès lors il ne peut

que demander la restitution de la donation de possession au

moyen d'une condictio (2).

Les condictiones dont nous venons de parler supposent donc

toujours qu'une renonciation volontaire à la possession a eu lieu ;

(1) L'. 19, § 2, de precario : « Cum quid precario rogatum est non so-

lum interdicto uti possumus sed et incerti condictione id est proescriptis
verbis. » Telle est la leçon florentine ; Haloander n'a pas id est : on n'a

eu en vue que la prcescriptio loco demonstrationis dans l'action en

restitution, et non pas l'action résultant du contrat et tendant à une

prestation nouvelle de la part de l'adversaire, prestation qui n'avait pas
du tout été stipulée.

(2) L. 6, de don. int. vir. et ux. «... Aut sine causa, aut ex injusta
causa... » L. 6, de cond. ob turp. Zielonacki, p. 61,177, nie le caractère

possessoire de la condictio; mais il a pour seul argument que la pos-
session est de sa nature un simple fait.
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cependant, par une véritable anomalie, on trouve dans certains

cas une condictio, quoique la possession n'ait pas été aliénée, mais

enlevée contre le gré du possesseur, de sorte que les interdits

récupératoires unde vi et utrubi pourraient être invoqués, etqu'on

seraitsûr de recouvrer par leur moyen la possession. Le cas le plus

important est celui du vol d'une chose mobilière (causa furtiva)

et l'infidélité du dépositaire (1) ; il faut y ajouter encore la dé-

possession violente d'un immeuble (2), parce que certains juris-

consultes soutenaient que le vol, furtum, pouvait aussi avoir un

immeuble pour objet (3). D'après le principe que l'erreur de

droit ne nuit pas, lorsqu'il s'agit, non d'acquérir, mais seule-

ment d'éviter une perte, on pardonnait au propriétaire et au pos-

sesseur, en présence d'un acte évidemment injuste, de confondre

les moyens de droit, et la condictio (même la condictio triticaria

quand il s'agissait d'un propriétaire) était maintenue là où, à la

rigueur, il aurait fallu recourir à une revendication, à un inter-

dit, ou tout au moins ,à la condictio incerti. Dès lors il est

clair que dans ces cas exceptionnels le demandeur avait le choix

entre ces diverses voies de droit.

A ces actions révocatoires civiles se joint encore une action

prétorienne du même genre, action qui d'une simple MI integrum

restitutio est devenue un moyen de droit régulier. Lorsque quel-

qu'un possède un immeuble qui appartient à un tiers et qu'il se

voit contraint par menaces et par crainte d'abandonner cette pos-

session, le droit aux interdits lui est refusé (4) ; mais au lieu de

(1) L. 1,§ l,decond. trit.'t. 13, § 1, deposili.

(2) L. 2, de cond: trit. L. 25, § 1, de furtis.
(3) L. 25, pr., eod. GELLIUS, Noct. Alt, XI, 18,15.
(4) L. 9, pr., quod met. L. 5, de vi, toutes deux prises dans ULPIES

lib. XI ad edictum.
47
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cet interdit il peut, pour obtenir la restitution ou éventuellement

la condamnation à une somme d'argent, intenter Yactio quod

metus causa contre l'auteur de la violence et même contre tout

tiers non coupable qui se trouverait en possession de l'immeuble.

Le simplum, servant de base à l'évaluation, est évidemment la

valeur de la possession, et non pas celle de la propriété (1).

Viennent enfin les exceptions spéciales que l'on peut opposer

à ces actions possessoires. Les sources disent formellement que

Yexceptio dominii ne suffirait pas à cette fin (2). — BRUNS (3)

veut admettre l'exception fondée sur un vice de possession, parce

qu'il est naturel, dit-il, qu'on ne puisse réclamer de quelqu'un

la possession au moyen d'une condictio que lorsqu'on aurait dû

être déclaré possesseur contre lui au moyen de l'interdit uti pos-

sidetis. Toutefois cela ne peut se dire que tic ces conditions

anomales contre lesquelles l'auteur de la dejectio peut invoquer

Yexceptio doli, en se fondant sur un droit semblable à celui qu'on

fait valoir contre lui. Dans les condictions ordinaires, au con-

traire, il ne saurait en être ainsi parce que le demandeur n'y

fonde pas son action sur la possession, lui-même y ayant re-

noncé.— L'exception enfin, fondée sur la prescription de l'action,

n'est possible qu'après trente ans; Yactio quod metus causa ten-

dait au quadruple pendant une année utile, plus tard, selon les

circonstances, à la valeur simple de la chose (4).

(1) L.21, (j 2, quod met. causa : « Qui possessionem. non sui fundi tra-

didit, non QUANTI FUNDUSsed quanti possessio est ejus quadruplum vel

simplum cum fruclibus consequeluv : oestimalur cnïm quod... abest:

abest autem nuda possessio cum suis fruclibus. »

(2) L. 1,§1. I,. 2, decond.trit.

(3) BRUNS, Recht des Besilzes, p. 32.

(4) L. 14, §§1,2, quod metus causa.
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SECTION CINQUIÈME.

JURIS QUASI POSSESSIO.

§ 44.-

NOTION.

NUM. 162.

(P. 4S9, ligne6.)

PFEIFER, p. 120 et s., 142 et s., expose une opinion tout à fait

différente sur la quasi-possession qu'il appelle « Gleichsambe-

sitz. » On l'aurait établie à cause de la difficulté de la preuve,

difficulté qui n'existait, « comme on s'en convaincra en y réflé-

chissant un peu, » qu'en matière de droits réels, auxquels on

peut cependant ajouter, conformément à l'art. 13 du pacte fédé-

ral germanique, la « servitude légale qui donne à tous les peu-

ples allemands droit à une constitution représentative, et, en

vertu de l'art. 56 de l'acte final du congrès de Vienne, droit au

maintien d'une telle constitution. »

§ 45.

SERVITUDES PERSONNELLES.

NUM. 162 a.

(P.'iSn, noie 1.)

On a essayé de donner une explication plus exacte dans la

Zeitschr. f.gesch. Rechtsw. XI, 1842, p. 340-348. Elle est sur-
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tout différente relativement au troisième cas (litt. c.) : ususfruclm

possessio serait la possession correspondant à l'usufruit prétorien

(par exemple, L., 1, pr. quib. mod. ususfr. amitt.).

(P. 455, nok' 2.)

En réalité, l'interdit, de vi n'est applicable ni comme interdit

direct ni comme interdictum utile (1).

La raison en est que l'usufruitier ne possède qu'un merum jus,

sans avoir, comme le superficiaire, une res soli corporelle sur

le fonds. Dès lors pour lui, à la différence du superficiaire, il

ne peut être question d'une dejectio proprement dite. L'interdit

spécial destiné à cette hypothèse (Fragm. Vat., §91. L. 27, de

donat.) portait uti frui prohibuisti, au lieu de (ab usufructu) de]e-

cisti (2). Sous les autres rapports il se conforme à l'interdit unde

vi en ce qu'il est limité aux seuls immeubles, et se donne uni-

quement recuperandoe, et"non adipiscendoe possessionis causa.

§46.

SERVITUDES RÉELLES.

NUM. 163.

(P.4S7, noie 2.)

PFEIFER (3) donne un bon aperçu de la doctrine et de la prati-

que en cette matière depuis la 6e édition de notre ouvrage. L'au-

teur le plus important est HEERWART (4), qui suit une voie toute

particulière.

(1) Le mot utile est intercalé à tort par AD. SCHMIDTdans la L. 3, §15,
de vi : Jahrb. f. gem. Recht, III, p. 256.

(2) Non pas vi prohibuisti, comme l'a dit Huschke dans son édition

des Fragm. Vat. 91. Comp. L. 3, §§ 13-15, de vi.

(3) Praktische Ausfiihr., vol. VII, 1844, n° 12.

(4) Zeitschr. fur Civilr. und Proccss, XII, n° 6, p. 147-166.
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NUM. 164.

(P. 458, noie 2.)

Cette explication est d'autant plus nécessaire que les actions

possessoires dont parle Javolenus sont expressément appelées

quasi-possessoires (VELUTIpossessoria). En matière de servitudes,

l'abandon de Yusus remplace la tradition de la possession; il en

est de même de l'usage, uti, que les interdits ont en vue (quo

itinere — usus es, uti de eo fonte — aqua usus es), parce que là

possession et l'interdit uti possidetis ne sauraient se concevoir

à propos de droits incorporels : L. 3 pr., de poss. « possideri
autem possunt quoe sunt corporalia. » HYGIN., de gen. controv.,

p. 126.... « quod (iter ad culturas accedentium) usu capi non

potest : iter enim non, quia (quo?) ad culturas perveniatur, capi-
tur usu, sed id quod in usu biennio fuit. »

NUM. 165. •

(i\ 453, noie 5. à la lin.)

L'interdit uti possidetis est inapplicable par cela seul que la

possession actuelle, quelque courte qu'elle soit, suffit ici à cause,

de l'importance qui s'attache à la possession foncière (uti NUNC

possidetis cum fundum), tandis que la possession moins impor-

tante d'une servitude doit s'être affermie par un usage d'une cer-

taine durée : quo itinere HOC ANNO.... usus es, uti HOC ANNO

aquam.... duxisti, uti de eo fonte.... HOC ANNOaqua.... usus es.

Si l'on appliquait ici l'interdit uti possidetis, cette différence dis-

paraîtrait, tandis que Justinicn ne veut qu'effacer la différence qui

existait entre la possession des meubles et celle des immeubles, et

qu'il n'a rien changé à la distinction entre la possession d'une

chosecorporelle et celled'uneservitude. Malgrécela, d'aprèsPFEi-
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FER(1), le tribunal d'appel de Cassel adm'et un interdictum uti pos-

sidetis utile en matière de servitudes en général, et un interdic-

tum uti possidetis spécialement pour les servitudes de passage,

lorsqu'ici l'interdit de itinere ne suffit pas parce que le passage

ne s'exerce qu'à des intervalles plus longs que ne le suppose cet

interdit, de sorte que l'interdit uti possidetis ne serait exclu qu'en

tant que les interdits ordinaires seraient suffisants. Cette juris-

prudence ne saurait se concilier avec la différence que la loi fait

entre la possession d'une chose corporelle et celle d'une servi-

tude.

NUM. 166.

(P.4G4, ligne la.)

L'exactitude de la leçon florentine ressort non-seulement de la

liaison avec le principium, mais aussi des passages parallèles

du livre suivant (71e) d'Ulpien. L. 8, §§ 1, 2, de precario, et de

l'Edit L. 3, §§ 6-10, L. 6, de itin., L. 1, § 37, de aqua quot. Le

premier cas concerne donc le vendeur (auctor) et le successeur à

titre particulier (L. 4, § 31, de doli exe), le second concerne le

de cujus et le successeur à titre universel. La répétition vel emp-

tione n'est qu'apparente : Pedius avait en vue Yemptio bonorum.

GAIUS, II, 98, et III, 77-79.

NUM. 167.

(P. 4C9,noie 1, à la fin.)

Cette explication semble écartée par ce qui précède : « Nam

cum nihil sit innovatum, Me POSSIDET. » Aussi PUCHTA (2) avait-il

auparavant déjà appliqué les mots possessor et possidere à la pos-

(1) Praktische Ausfûhr., VII, 12, p. 417-477.

(2) Rhein. Muséum,, I, p. 173, note 19.
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session juridique. Toutefois elle se trouve confirmée si l'on rap-

porte l'un et l'autre à ce genre de possession qui sert de base à

la position de défendeur (possession dans un sens passif et néga-

tif) : L. 8, § 3, si serv., L. 6, de serv. proed. urb. C'est ce que

propose BETHMANN-HOLLWEG dans son article sur la 6e édition

de cet ouvrage (1).

NUM. 168.

(i 1. 47'2, no:e 1.)

Voyez, sur ce point, la dissertation approfondie d'ÀnoLF

SCHMIDT, Zeitschr. f. gesch. Rechtswiss., XV, 1850, n° 3,

p. 51-89.

NUM. 169.

''!'• 47:2, un e *2.)

L'exception pour les cloaques ne prouve rien pour l'applicabi-

lité de l'interdit uti possidetis aux servitudes, parce que cloaca

ne désigne pas un droit (jus) comme Yiter, Yachts et Yaquoeductus,

mais bien un lieu (locus), L. 1, §§ 4, 6, de cloacis; dès lors il fau-

drait lui appliquer l'interdit uti possidetis eum locum, L. 3, § 6,

uti poss., si des motifs spéciaux n'avaient fait exclure les excep-

tions opposables à cet interdit.

NUM. 170.

(P. 47-2, à la lin du §)

Contrairement à cette opinion, PFEIFER, p. 136, ZIELONACKI (2),

et VANGEROW (I, § 355, p. 893) ne veulent admettre l'interdit un

possidetis pour aucune servitude urbaine. Voici quelle nous pa-

(1) Jahrb. fur wissensch. Kritik, 1838, p. 287.

(2) Kritische Erocrterungen ûber die ServitutciUehre, p. 245.
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raît être la vérité. 1. L'interdit contre le trouble apporté à la

possession du fonds dominant s'applique aussi aux servitudes

positives (deuxième classe). 2. L'interdit fondé sur le trouble

apporté à la possession du fonds servant protège contre l'exer-

cice arbitraire de servitudes tant positives que négatives. 3. Pour

protéger.l'exercice de servitudes négatives (troisième classe), on

doit se servir de Yoperis novi nunciatio ou de Yactio confessoria;

l'interdit uti possidetis serait ici complètement sans effet, d'abord

à raison du fonds dominant, parce que la servitude a seulement

en vue d'empêcher un travail sur le fonds servant; ensuite k

raison du fonds servant, parce qu'on n'a pas en vue de le possé-

der et qu'on ne pourrait posséder ce droit incorporel. Telle est la

distinction claire que font la L. 5, § 10, de op. novi nunc, et la

L. 3, § 4, uti poss. Mais les §§ 5 et 6 qui suivent font naître des

doutes :

« Item videamus, si projectio supra vicini solum non jure ha-

beri dicatur an interdictum uti possidetis sit utile alteri advenus

alterum ? Et est apud Cassmm relatum utrique esse inutile quia

alter solum possidet, alter cum cedibus superficiem. Labeo quoque

scribit : Ex cedibus meis in cèdes tuas projectxm habeo : interdi-

cis mecum sic : UTI LOCUMPOSSIDEAMUSQUI PROJECTOTEGETUR,an

(at?), quo facilius possim retinere possessionem ejus projectionis

interdico tecum sic : UTI NUNCPOSSIDETISEASJEDESEX QUIBUSPRO-

JECTUMEST(?). »

L'émendation aussi facile que nécessaire sic : UTI pour si eum

etsicutià déjà été faite antérieurement (1). WITTE (int. uti poss.,

p. 103) pense qu'il est question de l'interdit pour trouble apporté

à la possession du fonds servant et ÀLDERT (int. uti poss., p. 101

(I) Zeitschrifl, 11, p. 350.
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et s.) remplace même à cet effet utrique par utique. Mais ce pas-

sage suppose deux interdits, l'un pour le fonds troublé, l'autre

pour le fonds cause du trouble. Cassius les considère tous deux,

même celui du fonds troublé, comme inopérants, parce que, à ses

yeux, ni le sol ni la maison ne sont entamés, et que l'on ne don-

nait pas d'interdits pour la possession de l'espace. Labéon rectifie

cette erreur, mais pense que dans l'intérêt de la clarté il faut

conseiller au propriétaire du fonds dominant d'agir reconven-

tionnellement, à cause du trouble apporté à sa possession par

l'objection que l'on élève contre sa construction (1). Sans doute

la contradiction entre Labéon et Cassius et l'erreur de ce dernier

disparaîtraient si au lieu de inutile on lisait utile; mais c'est là

une conjecture de Cujas qui ne s'appuie sur aucun manuscrit.

I 47. •

QUASI-POSSESSIO DU DROIT DE SUPERFICIE.

NUM. 171.

(P. 47.ï, ligne fi.)

RUDORFF,Beitrag zur Oesch. der superficies. Zeitschr., XI,

n° 7, p. 229-235, 1842.

EMMERICH,Beitrag zur Lehre v'om Besitz des Superficiars.

Zeitschr. f. Civilr. und Proc, nouv. série, XVII, n° 1, 1860,

p. 12-18.

NUM. 172.

(P. 473. à la fin de la noie.)

Il faut accorder à l'emphytéote un utile interdictum uti possi-
detis correspondant à son utilis rei vindicatio (D., VI, 3, si ager

(1) RUDORFF,Zeitschr. fur gesch. Rechtswissenschaft, 11, p. 332.
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vectigalis petatur). Seulement il ne faut pas, à l'exemple de ZIR-

LONACKI, p. 16, entendre par là un interdit cédé, mais bien,

comme le fait BEAUVOIS, p. 41, un interdit modifié. La modifica-

tion consiste dans l'insertion du mot vectigalem après fundum.

L'emphytéose ne requiert' aucune autre modification, ni un in-

terdit spécial pour le frai ex lege locationis, ni une quasi in rem

actio, comme en matière de superficie, parce que l'emphytéote a

la possession du sol, tandis que le superficiaire n'a que la quasi-

possession de la maison. Ainsi s'explique cette possession en

apparence dérivée de l'emphytéote. En réalité il est juris posses-

sor, mais son interdit n'est pas un interdit quasi-possessoire ten-

dant à FRUIex lege locationis, mais un interdit possessoire vérita-

ble : uti POSSIDETISeum fundum, seulement avec l'addition

vectigalem. L'interdit direct de celui qui possède le sol à titre de

propriétaire reste seul sans addition aucune : uti possidetis eum

fundum.

NUM. 173.

(P. 474, lijîU'.- 12.)

Le motif en est dans l'Edit : « Si qua alia actio de superficie

postulabitur, causa cognita dabo. » Si l'on en parle à propos d'ac-

tions réelles (L. 73, § 1, L. 75, de rei vindic), ce n'est qu'inci-

demment.

NUM. 174:

(P. S3R du supplément, lijine l(i.)

Cette dernière opinion mérite la préférence par cela seul déjà

que l'interdit laisse intacte la question de droit. Mais ceci ramène

évidemment à l'opinion condamnée, d'après laquelle la in rem

actio serait promise, selon les circonstances de la cause, tandis
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que l'interdit était accordé d'une manière pure et simple dans

l'intérêt de l'ordre public. L. 73, § 1, — L. 75, de rei vind., GAIUS,

IV, 118.

SECTION SIXIEME.

MODIFICATIONS APPORTEES AU DROIT ROMAIN.

§ 48.

NUM. 175.

(P. 475, à la dernière liçne )

DELBRUECK (1) a prétendu confoudre complètement ensemble

la Gewere du droit germanique et les garanties de la propriété et

delà possession en droit romain. Il donne au propriétaire privé

de sa possession trois actions différentes : 1. la revendication

romaine; 2. une action réelle fondée sur la possession plus an-

cienne, action qui s'identifierait à l'action publicienne; 3. une

action réelle fondée sur la perte de possession contre le gré du

possesseur, action qui aurait absorbé Yactio quod metus causa, et

qui par conséquent, à la différence du n° 2, se donnerait même

contre le possesseur qui fonde sa possession sur un titre. —

Mais en Allemagne les effets de la Gewere se bornent à la pos-

session d'un droit, § 49, tandis que les voies légales destinées à

protéger la possession à titre de propriétaire appartiennent au

droit romain et au droit canon, §§ 80, 51 (2). Il en est un peu

(1) Die dingliche Klage des deutschen Redits, 1857, p. 283.

(2) Voyez BRUNS,Besilz., p. 541; BESELEU, System des deutschen Pri-

vatrechts, § 80. . .
'
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différemment en France, où la détention d'an et jour a réagi sur

la possession annale (art. 23 du code de procédure civile) et sur

la revendication des choses mobilières (art. 2279 du code civil).

.§ i9.

MODIFICATIONS DK LA NOTION DE LA POSSESSION.

NUM. 176.

(!'. 480. lipn-lô)

On a opposé à cette opinion le cap. 14, X., de restit. spol. (I).

Mais ce texte refuse le provisorium, parce que l'on ne contestait

pas l'absence de tout mariage, c'est-à-dire la non-existence de

toute union quelconque, même d'une union nulle en droit. On ne

se fondait donc pas sur l'absence d'une possession d'état, comme

le pense Bruns, mais sur l'évidence immédiate de la question au

pétitoire : « quin restitui nequaquam debeat utpote nullo JURISSEU

POSSESSIONIScommodo destituta (Bruns omet les mots juris seu),

quum—nullum inter eos obligatorium vinculum sit contractum. »

NUM. 177.

(P. 481, lignes.)

L'admission de la quasi-possession se trouvait déjà écartée

par la plaisanterie de JACOBUSDE BAVANIS sur le cap. Querelam

(24) X. de electione : « hic advenus querelam opus essequerela. »

CINUS,ad L. 28 C. de pactis, dit à ce sujet : « Quod inpersonali-
bus actionibus locum liabeat possessorium nusquam auditum,

nusquam relatum preeterquam a SATURNINO.» C'est une allusion

(1) Voyez, par exemple, le Critique prussien, p. 114; GEIGEK,dans
Linde 's Zeitschr., 13, p. 277 et s.; BRUNS,p. 193.
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à la L. 1, § 1, de senatoribus ; si Cinus avait vécu de nos jours, il

aurait pu citer le Critique prussien, p. 115.

§ 80.

DE L'ACTIO SPOLII.

NUM. 178.

(P. 4SI, ligne 17.)

Voy. BRUNS.Recht des Besitzes im Mittehlter, 1848, p. 219-

232, 256-260, 374, 375, 390-397, 417-419.

NUM. 179.

(P. 490, noie 2.)

Il est une objection plus sérieuse qui s'oppose à ce qu'on em-

ploie Yactio spolii pour combler la lacune en matière de servi-

tudes de la première classe (§ 46). C'est la même raison qui

exclut l'interdit uti possidetis, à savoir que dans les servitudes

positives, qui consistent à poser un fait propre et indépendant,
il ne suffit pas d'une possession actuelle pour avoir droit à pro-

tection, il faut une possession confirmée par un usage plus ou

moins long ou par des faits posés à différentes reprises. La solu-

tion pratique résultera donc plutôt d'un emploi analogue de l'in-

terdit de itinere ou de aqua. C'est ce qu'indiquait déjà BETHMANN-

HOLLWEGdans son article sur la 6° édition de cet ouvrage (1) ;

HEERWARTa démontré en détail le fondement de celte opinion
dans Linde 's Zeitschr., XII, p. 180.

(1) Jahrb. fur wissensch. Krilik, 1858,col. 287.
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NUM. 180.

(P. 493, ligne 7.)

ROSSHIRT (1) essaye de réfuter cet argument par l'objection

suivante : « En Italie, il y a autant de savants qu'en Allemagne

qui mettent de côté l'histoire du droit canon. » Pour lui, il

préfère les « hommes d'équité chrétienne » qui, « comme MAII-

TINUS et d'autres, adhéraient aux principes plus larges du droit

canon. »

NUM. 181.

(P. 493, à la lin du §.)

Qu'il nous soit permis de rapporter un fait plus ancien encore :

Le 26 septembre 1689, après la mort du dernier duc Jules Fran-

çois de Lauenbourg, arrivée le 20 septembre, l'électeur de Saxe

prit possession du duché par le ministère du conseiller aulique

Zapfe. Trois jours après, le duc de Brunswick-Lunebourg en fit

autant. L'électeur de Saxe se plaignit de ce trouble apporté à sa

possession plus ancienne ; le vice-chancelier Ludolffvon Hugo

publia un écrit pour soutenir les droits du Brunswick, écrit dans

lequel, au chap. XIV, vonder Possession, p. 571-818, il s'étend

péniblement sur tous les détails les plus minutieux de cette prise

de possession. A la p. 625 il dit : « Quod si Canone Redinte-

granda id introductum esset, quoestio foret, quis tam iniquoe tam-

que a ralione aliénée législations autor fuissel?.... cum jam anti-

quitatum peritis notum sit, scriptum esse supposititium et falsum,

unde canon Me sumptus est.... non tamen opus est id tractare.

Nihil enim minus quam aliquid novi juris possessorii eo canone

continetur nec quicquam ibi dicitur proeter id quod jure civilt

constitutum est. »

(1) Linde's Zeitschr., 16, p. 202.
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§ 51.

POSSESSORIUM SUMMARIISSIMUM.

NUM. 182.

(P. 498, note 1.)

On rattachait, il est vrai, ce moyen de droit à la lex JEquissi-
mum (L. 13, § 3, de usufr. « Cur enim ad arma etrixam proce-

derepatiatur Proetor? ») et à la L. 7, § 5, comm. divid.; mais le

principe de la pratique italienne était plus général : Paulus de

Castro (mort en 1441) pose le principe suivant : Omnis possessor
lite pendente in possessione manuteneri débet, et c'est seulement

l'intervention de la chambre impériale qui fut restreinte au timor

armorum proximus. Voy. BRUNS, §§ 28, 33, 44. C'est donc avec

raison que la pratique locale introduite postérieurement (BRUNS,

U 45, 46) n'est pas revenue aux principes de la chambre impé-

riale.

NUM. 183.

(P. 503, note3.)

Récemment DELBRUECKa considéré comme une action réelle

celle que suppose le cap. Licet causarn, action qui aurait seule-

ment pris la forme de l'interdit à cause des fonctions doubles de

l'interdit uti possidetis. (Voyez, n° 175 de cet appendice.) Cette

manière de voir a été victorieusement réfutée par MAASSENet par

BRUNS(1). Ce dernier confirme encore le caractère possessoire de

cette action par le texte complet qui se trouve dans Epistolarum

(1) Voyez Jahrb. von Bekker, H, 1858, n° 13, p. 443-474, et IV, 1860,
p. 74-80.
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Innocenti III, libri XVI, Ed. Steph. Baluzius. Paris, 1682.

Tome II, p. 65.

Si, après cet exposé de tout ce qui a été publié en matière de

possession depuis la 6e édition de l'ouvrage de M. de Savigny,
on se demande quels résultats positifs la connaissance de lathéo-

rie romaine a recueillis de cette longue série d'études nouvelles,
on s'étonne de leur importance relativement minime.

Ce fait, surprenant au premier abord, s'explique cependant
assez facilement.

S'il est dans le domaine du droit civil des matières qui, après
avoir été anciennement approfondies sous tous les rapports, ont

eu à souffrir ensuite du faux esprit d'innovation et de l'excès de

travaux modernes, entrepris souvent avec une connaissance im-

parfaite du droit romain,— la possession est certes de cenombre.

Dans de telles conditions, le vrai n'est plus neuf, et le neuf ne

saurait toujours être vrai, parce qu'on succombe trop facilement

à la tentation de subordonner l'intérêt de la vérité et de la science

au désir d'être original.
Le futur éditeur d'une huitième édition pourra donc être

plus bref que nous dans l'appréciation de cette littérature nom-

breuse dont la majeure partie sera alors depuis longtemps
surannée.

Mais nous pouvons nous féliciter des vues nouvelles ouvertes

en matière de possession par la critique approfondie du texte des

Pandectes à laquelle Mommsen a donné l'impulsion (p. 544).
La concordance entre le texte florentin et les Basiliques pou-

vait à juste titre paraître encore à Savigny (p. 151) tellement

insignifiante, qu'il n'y attachait aucune valeur en présencedes
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manuscrits de la Vulgate. Les Basiliques n'offrent en effet qu'un

extrait abrégé et interpolé du texte. Mais la question se présente

tout différemment depuis que Zacharise von Lingenthal (1) et

Heimbach (2) ont démontré que les anciennes scolies des Basili-

ques renferment la traduction littérale faite peu après l'an 542

par Dorothée, l'un des collaborateurs du Digeste, qui avait à sa

disposition non-seulement les manuscrits les plus anciens, per-
dus pour nous, mais même encore les écrits des jurisconsultes

classiques dans lesquels furent puisés les matériaux du Digeste:

L'autorité que Savigny accordait aux manuscrits de la Vulgate à

côté du texte florentin est plutôt due aux jurisconsultes byzantins

du vie siècle, des écrits desquels ont été extraites les anciennes

scolies des Basiliques. Il est vrai que c'est seulement dans les

suppléments de Zacharise et dans le manuel qu'on nous promet

de l'édition de Heimbach, que ces anciennes scolies sont distin-

guées des autres d'une manière plus précise.

Les passages de l'Index de Dorothée qui concernent la posses-

sion se bornent au titre de vi et vi armata et se trouvent réunis

dans Heimbach aux pages 354 et 355.

L'un d'eux contient une confirmation remarquable de la leçon

florentine qui possidet, leçon que nous avons adoptée, en nous

basant sur des motifs intrinsèques, au num. 42 de cet appendice.

Dorothée rend ces mots par âpaoÇst8\ r& vs|«u.ivu no'vcv(scolie 72.

Tome 5, p. 582, Heimbach).

Une autre scolie (5, 578 6 du-o?) de Dorothée sur la L. 1, § 29,

de vi (p. 346) confirme, il est vrai, la leçon florentine sine corpo-

rali vi, qu'elle rend par <h'xa TA?ouy-xn^,- pîaç au lieu du sine

corpore aliquo de la Vulgate. Mais d'autre part les mots suivants :

(1) Kritische Jahrb. fur deulsche Rechtswiss., 1842, p. 495-501.

(2) Zeitschr. fur Rechtsgesch., 1863, 2, p. 557-540.
48
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oùxcSvx«t OÎTOÎne répondent pas au texte florentin Ego etiam

eum, mais bien à celui de la Vulgate Ergo etiam eum : de sorte

que le mot Ego dans le texte florentin serait une erreur de co-

piste. Vient enfin cette opposition qui manque dans tous les ma-
nuscrits du Digeste, tandis que Dorothée la trouva encore dans

les siens ou bien l'ajouta de sa propre autorité comme une

simple conséquence et à titre d'explication : Eî&\ xài yupUBÎ«{
ÉwEXâSovTO TA; vou.7iç, TO jcaraJ.s'XGi'jrsv 6 çufûv, où èo^tï IxBEBXïijBai xaTa

ptav TYK7V°I«K' Dans la scolie 61, V, 581, upôç |«av ou^w u.6vw,

Dorothée s'accorde aussi, non pas avec le texte florentin ad an-

gulum, mais avec la Vulgate : ad angulum unum.

Quant à la question de savoir jusqu'à quel point ces ajoutes

reposent, comme nous devons le croire, sur de simples gloses,
ou si elles se basent sur l'autorité de textes byzantins originaux,
elle ne pourra se résoudre que par l'édition critique de tout le

texte du Digeste que Mommsen a entreprise et que tous ceux qui
s'intéressent sérieusement au droit romain attendent avec impa-

tience.

Mais plus il se publiera ainsi de travaux critiques, exégétiques

ou dogmatiques, sur des points de doctrine détachés, plus aussi

la génération nouvelle sera exposée au danger de perdre de vue

les principes élémentaires et fondamentaux qui servent de baseà

tout l'édifice scientifique. Pour la garantir contre ce danger, il

sera donc d'autant plus nécessaire de republier sans cesse

les grands travaux modèles des maîtres antérieurs, qui l'empor-

tent décidément par la manière dont ils possèdent les principes

fondamentaux, et au nombre de ces travaux il faut placer en

premièreligne le présent ouvrage.
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(217-221). Tradilio brevi manu (218). [L. 47, de reivind. (218)]. h. 9,

§ 5, de adquir. rer. dom., § 44,1. de rer. divis. L. 62, pr. de edict. L. 9,

§ 9, de rébus credilis (219). Transmission conditionnelle (220). L, 38,

§ 1, de poss. (220). Exception à la règle (221).
§ 20. Animus possidendi, deuxième condition de l'acquisition de possession.

—

Aperçu général (221, 222).
§ 21. Personnes incapables d'avoir Vanimus possidendi (222-254).

Personnes civiles. L. 1, § 15, si is qui test, liber (223). — Insensés.
L. 1, § 3, de poss. (223). L. 18, § 1, de poss. (224). — Impuberlé. L. 1,

§ 3, de poss. L. 26, C. de don. (224). —
Infantes (223, 226). L. 32, § 2, de

poss. (226). L. 3, C de poss. (228-253). — Variante d'Alciat (229).
-

Opinions diverses (231-233).
Addition de la 6" édition (234).

[Voy. l'addilion de la 7e édition au Supplément, p. 527.]
S 22. Possession des diverses parties d'une chose (234-245).

Première règle (délimitation arbitraire de ce qui constitue le tout)

(23S). — Deuxième règle (subdivision purement abstraite) (235). L. 26,
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de poss. (236). L. 52, § 2, de usurp. (236). — Troisième règle (relative
aux bâtiments surtout) (257). —Quatrième règle (possession de la partie
comprise dans celle du tout) (259). 1. Choses mobilières (259). 2. Fonds
de terre (241). 5. Trésor (241). 4. Bàlimenls. L. 23, pr. de usurp. (241).

Spécialités relatives à ce point (242). — La quatrième règle ne concerne

pas la conservation de la possession. L. 30, § 4, de poss. et L. 50, § i,
de usurp. (245). L. 7, § 1, ad exhib. (244, voy. p. 70).

[Addition à la 6e édition, dans le Supplément (528-532).]

§ 22a. Possession de diverses parties d'une chose; acquisition des fruits (246-252).
l.\Pui' le propriétaire de la chose frugifère (246). 2. Par le fermier,

l'usufruitier (247). 3. Par le possesseur de bonne foi (247). 4. Par l'em-

phytéose et le fermier de Vager vectigalis (251). 5. Par le créancier

gagiste nnlichrésiste (251).

§ 25. Possession dérivée (232-263).
Trois espèces de cas où la détention d'une chose se transfère sans qu'il

y ail mutation de propriété (252).
Pretnièrc classe. Cas où le transfert de la détention n'implique jamais

le transfert de la possession juridique (253). — 1. Procurator posses-
sionis (253). —2. Commodataire (253).— Locataire (235, 234). —

[Faut-il
admettre uue exception pour la possessionis conduclio (254)?] —4. Mis-

sui in possessionem (255). [L. 7, pr. de damno infecto (255). L. 30, § 2,
de poss. i256).

— 5. L'usufruitier (256). [Cicéron, pro Coecina, 32? (257;].
L. 6, § 2, de prec. L. 12, pr. de poss. (257). L, 52, pr. de poss. (258).
Auteurs (258). — Usuarius (259).

—
Superficiarius (239). — L. 5, § 7,

uti possidetis (260'. — Placenlin (263).

§ 24. Deuxième classe. Détention qui ne se transfère jamais sans être accompa-

gnée de possession (263-271J.
1. Emphyléotc (263). 2. Creditor pigneraticius (264). — Motif de celle

possession (265). — Caractères précis de celte possession (266, 267). —

Preuves (268). L. 16, de usurp. (268). L. 7, § 2, C, de proescr. 50 vcl

40 ann. (268). L. 37, de piguor. act. (269). L. 55, de poss. (269). Opinions
des jurisconsultes modernes (270).

5 25. Troisième classe. Détention qui se transfère tantôt seule, tantôt accompa-

gnée de possession (271-275).

Dépôt. L. 3, § 20, de poss. (271). L. 59, de poss.; L. 17, § 1, deposil.

(272).
— Precarium (275). [Possessionis precarium (274)].

§ 26. Acquisition de la possession par l'intermédiaire d'un tiers (275-289).

Caractère spécial de ce mode d'acquisition (275, 276). Acleàposer

pur le représentant (276). L. 1, §§ 19, 20, de poss. L. 37, § 6, de adquir.

rer. dom. L. 43, § 1, de furtis. L. 15, de donal. (277], Volonté du nou-

veau possesseur lui-même (278). Ignoranlis possessio; double sens que

peut avoir cette expression (278). Lien juridique entre le représentant

et la personne représentée (279).
— A. LIEN D'AUTORIIÉ Esclaves (279).

Filiifamilias (281).
— Peculiaris causa (281). LIE» RÉSULTANT D'UNE

CONVENTION LIBRE (282). L. 51, de poss.; L. 41, de usurp. ; L. 15, pr. de

adquir. rer. dom.; L. 1, C,de poss. (284). La règle ne date pas seulement

de Sévère, mais cjislaitdéjà du temps de Labéon (285). Développements
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ultérieurs de celle règle (286). Paul, V, 2, §2. L, 42, § 1, de poss. (287).
§ 27. Constitution possessorium (289-294). L. 18, pr. de poss. (2S0). Notion du

conslilutimi (291). — Il ne faut l'admettre qu'exceptionnellement (291).
L. 48, de poss. (292). —

Exceptions : cas où il faut admettre un consli-
tutum. A. Le donateur d'une chose en devient en même temps locataire

(292). —B. Le donateur d'une chose s'en réserve l'usufruit (295). —

C Pignus precario roaatum (295). — D. Societas universorum bonorum

(295, 294).— Opinions des auteurs (294).

§ 28. Résultats acquis dans cette section (295-298). L'acte purement juridique
ne saurait donner la possession (295). Adition d'hérédité (295). Manei-

palion (296). — Des molifs purement juridiques ne sauraient empêcher
l'acquisition de la possession- L. 22, de poss. (296).

SECTION TROISIÈME. Perle de la possession (299-547).

§ 29. Comment se perd la possession (299). L'idée de la conservation et celle de
la perte de la possession sont corrélatives (299). — La règle sur la perte
de la possession se déduit de la notion de la possession .• la perle do

factum senl, ou de Vanimus seul, suffit pour faire perdre la possession

(500, 301).

§ 30. Examen exégétique de cette règle (301-309).
L. 44, § 2, de poss. ; L. 155, de reg. jur. ; L. 8, de poss. (302). L'expli-

cation habituelle ne peut être admise (305). — Utrumque (504 et 305,
note I). L. 16, de legatis, II; L. 8, § 5, C, de bonis quoe iib.; L. 5, C,

comm. divid. (506). L. 1, § 3, uti poss: (507). — Rapport logique des dif-

férentes parties de ce passage (508). Objet des paragraphes suivants (309).

§ 31. Perle de la possession par suite d'un fait matériel (310-525).
Chose mobilière dont un aulre s'empare (311); l'endroit où se trouve

la chose devient inaccessible ou n'est plus à la connaissance du posses-
seur (311). [Cuslodia (312;]. L. 47, de poss.; L. 3, § 15, de poss. (312).
Animaux domestiques (313). [Esclaves (515)]. Animaux sauvages (315,

314). [L. 3, g§ 14, 15, de poss. (314)]. Animaux apprivoises (314). —

Immeubles (515-325). L'absence ne suffit pas pour faire perdre la pos-
session (518). Sallus hiberni et oestivi (518). Le possesseur de l'immeuble

occupé par un tiers ne perd sa possession que lorsqu'il apprend le fait

de l'occupation (519). Conséquences (519, 520). Preuves cl histoire de

celle exception (521). L. 46, de poss. (521). L. 5, §§ 7, 8, de poss.; h. 18,

§§ 3, 4, de poss. (522). L. 25, § 2, de poss. ; L. 6, § 1 ; L. 7, de poss. (525).

Conséquences pour la perte de la possession par suite d'un fait cxlé-

térieur (524, 525).

§ 32. Perte de la possession par Vanimus (325-332). Règle en cette matière (325,

326). Incapacité personnelle de perdre ainsi la possession (526, 527).

L.'29,;de poss. (527). L. H, de adquir. rer. dom. (527). Extension de cette

incapacilé (327, 528). [Animo desinere possidere (528, 529)]. — Preuve

de Vanimus non possidendi par l'interprétation d'actes posés par le

possesseur (329). — A. Constitution (329). — B. Rei vindicatio? L. 12,

§ 1, de poss. (330. Voy. aussi 368). Simple omission. L. 57, § I, de usurp.

(331). L. 4, C, de poss. (352). SaJttis hiberni cl oestivi $52).
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§ 33. Conservation de la possession par l'intermédiaire d'un tiers (333-547).
Que faut-il que le possesseur fasse (553)? — Relation existant entre

lui et son représentant (554). — Que faul-il que le représentant fasse

(555)? — A. Perle de la possession au profil du représentant (555).
L. 20, de poss. (556). Exceptions applicables à ce cas (556). L. 67, pr.
de furlis (557). L. 47, de poss.; L. 5, § 18, eod (558). — B. Perle de la

possession dans le chef du représentant (359 547). Cas sur lesquels il

n'y a jamais eu controverse (539, 540). Cas controversés (541). L. 40,
§ 1, de poss. (541). L. 3, §§ 6-9, de poss. (345). L. 12, C. de poss. (544).

SECTION QUATRIÈME. Des interdits (549-446).
Sources et auteurs (549, 550).

§ 34. Notion des interdits (350-353).
Leur rapport avec les actioncs (550,351). — Ils sont devenu*, comme

celles-ci, des ordinaria jndicia (352). Cette procédure ne présentait,
guère d'utilité particulière en pratique; elle n'a jamais été sommaire,
pas même dans le droit ancien (354).

S 35. Inlerdils possessoires (555-564).
Notions : Actions qui se basent sur la possession (555). — Les inter-

dits adipiscendoe possessionis ne sont pas des actions possessoires et
ne constiluent d'ailleurs pas de catégorie spéciale d'actions (556).
Paul III, 5, § 18 (556). Addition de la 6° édition (359). — Faul-il, dans

les inlerdils possessoires, prouver la possession actuelle ou seulement

une acquisition antérieure de la possession (562-564)?
§ 36. Les interdits possessoires ne sont pas des revendications provisoires

(365-570).
Notions des moyens de droit provisoires (565). Étymologie d'Isidore

et de Vinterpretatio goth. in Paulum (365). — Ce que nous avons dit

jusqu'ici suffit pour prouver l'erreur (566). — Occasion déterminante
de cette erreur (566). [Manus consertoe (567, 568).] L. 12, § 1, de poss.

(368). Exposé des matières de la section quatrième (570).
S 37. Interdicla retinendoe possessionis en général (570-581). Auteur à con-ul-

ler (370).
Introduction historique (570-574). — Conditions : 1 Possession (574).

2. Lésion par acte de violence (574, 575). 3. Possession subsistant encore

actuellement (575). L. 11, de ni (576). But de ces interdits (577). Ils sont

interdicta duplicia; à qui incombe la preuve lorsque le défendeur pré-
tend avoir le droit decopossession avec le demandeur (577-581).

§ 38. Interdictum uti possidetis (381-586).
Sources (581).
Condilions (581, 582). Possessio civilis (582)? Cuperus (582). Posses

sion actuelle (582). — Effet (585). Caution [L. un., C, uli poss.] (383,

584). — Exceptions : I. vi, clam, precario possidere (584, 585). 2. Pres-

cription (585, 586).
§ 39. Interdictum utrubi (386-595).

Sources (586).
Condilions (586). Possessio civilis? [Cuperus] (386, 587). Condition

particulière nbolie par Juslinien (587). Possession actuelle depuis Jus-
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linicn, à la différence du droit antérieur (588). Arguments erronés par
lesquels on voulait établir la règle pour le droit antérieur : L. 5, §§ S,
12, ad exhib. (588, 389). L. 14, C, de agricoles [Cod. Th. IV, 25] (390).
Pelron. cap., 15 (591). Arguments fondés (391). Nécessité intrinsèque
(591). — Néanmoins cet interdit n'était pas rr.cupcrandoe possessionis
(592). Paul V, 6, § S (592). — Mais en fait il y a beaucoup d'analogie
(593). — Effet (594). — Exceptions : 1. Vi, clam, precario possidere (594)
[et cela «6 aduemin'o, même dans le droit ancien (594, 595)']. 2. Pres-
cription (595).

§ 40. Interdictum de vi (596-426).
Source el auteur (596, 597).
ris quotidiana [civilis ? festucaria? manus consertoe?] armata ; pres-

que toute différence est supprimée (597-399). — Condilions d'applica-
tion : 1. Possession [?Cicéron, pro Coecina, C, 31, 32.] (399-402).
2. Vis alrox (402). 3. Le défendeur doit être lui-même l'auteur de la
violence. Exceptions (404, 405). 4. Il faut dejectio, c'est-à-dire perte
véritable de la possession par suite de l'acte de violence. L. 5, de vi;

L, 17, eod.; L. 3, § 9, cod. (405-407) 5. Qu'il s'agisse d'un immeuble;
motif historique, surtout relativement à l'interdit ufruoi (408-411). Les
constitutions impériales ont supprimé celle cinquième condition (412).
Défense de celle, manière de voir contre Thibaut (413-417j. — Effet;
A. Restitution (417). L. 1, § 42, de vi (418). B. Réparation du tort

causé (418). [Usucapion? L. 71, § I, de furtis (419, 420).] [Juramentum
Zenonianum (4-20, 421).] — Exceptions [vis armata (422)]. 1. vi, clum,

precario possidere (421). Cic. ep. ad fam , VII, 15 (421). Sauf dans le
cas de vis armata (422); motif (422). Juslinien a rejeté l'exception :

Explication historique (422, 423). Dans les Pandecles nous n'en trou-
vons que des preuves indirectes. L. 1,§ 30; L. 18, pr. ; L. 17; L. 14, de
vi (423,424). — 2. Prescription [Domat]; cas exceptés (424, 425). -

3. Exceptio pacti (426). L. 27, § 4, de paclis (426).
§ 41. Interdictum de clandestina possessione (427-435).

Condilions d'application (427-450).
Clandestina possessio (427). [L. 4, pr. pro suo (428).] Exception en

faveur du propriétaire (427, 428). Il ne s'agit pas nécessairement de

la possession d'un tiers (428). Mais l'interdit n'est possible que dans

celte hypothèse (428,429). L'interdit ne concerne que des choses immo-

bilières (429). Existait-il réellement un tel interdit (450-452)7 [L. 7, § 5,

comm. div. (450).] Aperçu historique (452, 453).

§ 42. Interdictum de precario (455-440).
Sources et auteurs (453).
Notion du precarium [Paul, V, 6, §§ M, 12] (453, 454. Injusta posses-

sio? (435). —Conditions de cette obligation (456).—Son objet (457).
-

Exceptions? (438). — Histoire du precarium (458-440).
§ 43. Changements introduits par les constitutions impériales (441-446).

Opinion générale (441). — Réfutation directe (442). —Explication des

diverses constitutions : L. 5, C, unde vi (442). L. 8, C, unde vi; L. Il,

C, unde vi (443, 444). L. 12, C, de poss. (445). TU. Cod. si per rim vcl

alio modo, VIII, 8 (446). Résultats (446).
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SECTION CINQUIÈME. Juris quasi possessio (447-474).
S 44. Introduction (447-449).

Il n'y a ici rien de spécial relativement à l'aniwms (448).
S 45. Servitudes personnelles (449-434).

Détention de la chose comme en matière de possession proprement
dile (449). [Acquisition du droit lui-même. L. 3,'pr. de usufr.] (449-450).
— Continuation de celle possession [L. 12, § 2, de usufr.; L. 29, pr.,
quib. mod. ususfr.] (450-452). — Inlerdils (452) : 1. uti possidetis [L. 4,
uti possidetis] (452, 455). 2. ufrti&i (453). 5. unde vi (455). 4. de clan-
destina possessione (454). 5. de precario (454).

§ 46. Servitudes réelles (455-472).
Trois classes (455). Première classe (456). Acquisition (456, 457).

Perle (457). Interdits (457) ; les inlerdils ordinaires ne s'appliquent pas
ici (457-459). 1. Int. de itinere: conditions (460, 461). Objet (462).
Exceptions [L. 3, § 2, de itinere] (462-464j. — 2. Int. de repeiendo iti-

nere [il a disparu en pratique] (464, 465). — 5. Int. de aqua : conditions

(465, 466). Objet (466). Exceptions (466). — 4. Int. de rivis (466, 467). —

5. /ni. de fonte (467).
Deuxième classe (467).
Troisième classe [servitudes négatives] ; acquisition de la possession ,

côtés divers de la question (468-470). Perte (470, 471). Interdits relalifs

à la deuxième et a la troisième classe (471). [Int. de clooeis (471, 472).

[L. 86, de verb. sign. (472)].
§ 47. Superficies (473, 474).

Voy. l'addition de la 7= édition aux §§ 46 cl 47 (535-538).
SECTION SIXIÈME. Modifications apportées au droit romain (475-507).

§ 48. Introduction (475, 476).
§ 49. Modifications de la notion de la possession (476-481).

Exercice de tout droit en général (476, 477). — Rapport véritable avec

des droils ecclésiastiques ou publics (477, 478). — Droits de famille?

(479, 480). — Obligations?(480, 481).
§ 50. Actio spolii (481-493).

Auteurs (481). — Can. redintegranda (482-483). — Sens qu'on pré-
tend donner à ce canon (483). — Son véritable sens (484-486). —Origine
de l'interprétation erronée? (486). —Autres dispositions du droit canon

sur les actions possessoires : 1. C, 18, X, de rest. spot. (487, 488). —

2. Exeeptio spolii (488, 489).
Addition de la 6» édition (489-493).

S 51. Possessorium summariissimum (495-507).

Origine (493-497). [Peut-il se rattacher au droit romain (49f) ?] —

Nature de cetle procédure d'après son origine (496, 497). Confirma'ion

de cette procédure et de cctlc interprétation par les lois de l'empire

d'Allemagne (497-499). — Possessorium ordinarium [C. 9, X, de proba-

tion.] (499-503).
Addition de la 6» édition (503-507).

§ 52. Résultats obtenus dans la section sixième (507).
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SUPPLEMENT.

ADDITIONS ET NOTES PRÉPARÉES PAR M. DE SAVIGNY POUR'LA SEPTIÈME BDITIOX

DO PRÉSENT OUVRAGE. (511-539.)

NUM. 1. Interdits formulés in personani, ou in rem. L. 5, § 13, oiiod vi aut clam.

L. 15, § 3, de dolo (ail).
NUM. 2. Rapports entre la possession el la iluSoric des délits (512).
NOM. 3. La possession ne renferme pas de présomption de propriété (512).
NCM. 4. Civilis possessio dans l'ancienne lucrativa pro herede possessio, et dans

l'usureee/Jtio (512).
NUM. 5. L.2, § I,pro herede : pourquoi necile-l-elle en fait de naturalis possessio

que des cas où il n'y a pas même possessio ad interdicta (513) ?

Non. 6. Possession de l'emphytéote; Arndls dnns lindt's Zeitschrift (515).
NUM. 7. Rosshirt, possession dérivée (515).
NUM. 8. Burchardi : possessio civilis, possessio ad usucapionem, possessio ad

interdicta. Quatre effets que Burchardi attache â la possessio civilis

(513-526).
NUM. 9. Posse-sion el quasi-possession, Rosshirt (526).
NUM. 10. Tradilio brevi manu .- réacquisition el nouveau transfert de la posses-

sion (526).
NOM. II. Système du droit romain, etc., Warnkoenig (527j.
NOM. 12. Acquisition de la possession par un in fans; état actuel de la question (527).
NUM. 15. Sintenis : sur la possession et l'acquisition par prescription de choses

composées (528 532).
NUM. 14. Fruclunm perceplio du possesseur de bonne foi : Puchla el Yange-

row (532).
NUM. 15. Donalio usufrucluaria : Meycrfcld (552).
NUM. 16. Tradition d'une partie indivi-e (553).
NUM. 17. L. 8, C. Thead. de maternis bonis (535).
NUM. 18. Possession clandestine d'un immeuble (554).
NUM. 19. Syst. du droit romain : perte de la possession par le fait de la revendica-

tion (534).
NUM. 20. L. 35, deverb. sign.; M. R. L. Ellis (534, 555).
NUM. 21. Possession des servitudes : Pcllal, droit de propriété (535;.
NUM. 22. Qui peut invoquer les interdits pour proléger l'exercice des servitudes

prédiales (535-558)?
NUM. 25. Eichorn, Rosshirt, sur Vactio spo/ii(558, 539).

APPENDICE.

ÉTAT DE LA DOCTRINE EN MATIÈRE DE POSSESSION DEPUIS LA PUBLICATION

DE LA SIXIÈME ÉDITION, PAR RUDORFF. (543-750.)

Introduction (543-547).
NUM. I. Auteurs qui onlécrit sur la possession depuis la publication de la sixième

édition (548-568).
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NUM. 2. Détention dénuée de toute volonté quelconque (568).
NUM. 3. Faut-il distinguer une détention considérée en elle-même et une déten-

tion formant un élément intégrant de la possession? Zielonacki (569).
NUM. 4. Jus possidc/idi. — Oswald v. Schmidt (569).
NUM. 5. Prescription, conséquence de la possession sans le concours d'aucun

molif juridique (570).
NUM. 6. Violation d'un droit; modification d'un fait purement matériel (570).
NUM. 7. Caractère définitif de la protection légale accordée à la possession (571).
NUM. 8. Les interdits el l'usucapion, conséquences de la possession. — Koeppe,

Pfeifer, Hedcmann (571, 572).
NUM. 9. La dispense de l'obligation de prouver et la position de défendeur sonl-

elles des conséquences de la possession? Pfeifer, Hedcmann (572, 576).
NUM. 10. La frucluum pei ceptio est-elle une conséquence de la possession? Zielo-

nacki (576).
NUM. 11. La légitime défense est-elle un droit attaché à la possession? Belhmann-

Hollweg (576).
NUM. 12. Place qu'occupe la possession dans l'édit (577).
NUM.13. Auteurs sur la succession en matière de possession (577).
NUM. 14. Soustraction de la possession. Évaluation de la possession (577, 578).
NUM.15. Pas de succession en matière de possession. Brinz. Witte. Comment rem-

place-t-on celte succession (578-582)?
NUM.16. Place qu'occupe la possession dans l'édit (582). — Voy. num. 12.
NUM. 17. La propriété peut constituer l'objet (Vinteresse) de l'action possessoirc.

Koeppe (582).
NUM. 18. Le fait de se faire justice soi-même base de la possession. Puch'a, Belh-

mann-Hollweg (583, 584).
NUM.19. Question de savoir si la possession est un droit? Tigersiroem, Marosch-

kin, Gans, Koeppe, Kierullf, Schaffrath, Bruns, Molitor, Zielonacki,

Stahl, Beauvois, Oswald v. Schmidt, Lenz. — Résultat (584-601).
Nus. 20. L. 5, § 15, ad exhibendum. Pfeifer (601).
NUM.21. Interprétation de la L. I,§§9, 10, de vi. Thibaut, Pfeifer, Yangcrow,

Zielonacki (602-604).
NUM.22. L. 15, § 1, de hered. pet. (f-04).
NUM.23. Donatio possessionis. Pfeifer (601).
NUM.24. La règle : iictno siôi causam, etc. Pfeifer, Huschke, Lcvi de Ilartog,

Scliii mer, M. Lcvy (604, 605).
NUM.25. L. 35, § 1, de usurp. Pfeifer (60b).
NUM.26. Autres textes sur la règle : ntwio sibicausât», etc. Explication de la L. 10,

sipars. (606-608).
NUM.27. L. 2, § 1, pro herede. L. 55, § 1, de usurp. (usucapion du détenteur).
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§ 14. Factum, première condition pour acquérir la possession (appréhension)  (
Opinion vulgaire sur le factum. Est-ce une appréhension fictive au moyen d'actes symboliques  (
- Importance de la question  (
- Invraisemblance de l'opinion généralement reçue  (
- Notion exacte de l'appréhension à démontrer dans la suite  (
- L. 1, § 21, de poss.  (
§ 15. I. Appréhension d'immeubles  (
Présence immédiate  (
Présence d'une seconde personne voulant également posséder  (
Cet obstacle est écarté par la volonté même de cette seconde personne  (
Cet obstacle est écarté par la violence. L. 52, § 2, de poss.  (
- Exception à la règle  (
§ 16. II. Appréhension de choses mobilières  (
Présence immédiate  (
L. 79, de solut.  (
L. 1, § 21, de poss.  (
L. 31, § 1, de donat.  (
L. 51, de poss.  (
L. 14, § 1, de peric. et comm. rei vend.  (
L. 1, C. de donat.  (
- Applications  (
Animaux sauvages  (
Remise des clefs  (
L. 9, § 6, de adq. rer. dom.  (
L. 1, § 21, de poss.  (
L. 1, § 2, de peric. et comm. rei vend. L. 14, § 1, eod. L. 74, de contrah. empt.  (
§ 17. Appréhension de choses immobilières. Continuation  (
Appréhension sans présence immédiate lorsque la chose est déposée dans la maison de l'acquéreur  (
L. 18, § 2, de poss.  (
L. 9, § 3, de jure dot.  (
Motif  (
Conditions plus précises de ce mode d'acquérir la possession  (
L. 30, pr. de poss.  (
Trésors: notion  (
Acquisition de la possession des trésors  (
L. 15, ad exhib. L. 44, pr. de poss.  (
L. 3, § 3, de poss.  (
§ 18. Définition plus spéciale de l'appréhension  (
Ses rapports avec la conviction que l'on a de posséder  (
Formule nouvelle pour désigner la substance de la possession  (
Essai de conciliation  (
Exemple d'application  (
§ 19. Acquisition de la possession par suite d'une appréhension antérieure  (
Traditio brevi manu  (
[L. 47, de rei vind.  (
L. 9, § 5, de adquir. rer. dom., § 44, I. de rer. divis. L. 62, pr. de edict. L. 9, § 9, de rebus creditis  (
Transmission conditionnelle  (
L. 38, § 1, de poss.  (
Exception à la règle  (
§ 20. Animus possidendi, deuxième condition de l'acquisition de possession. - Aperçu général  (
§ 21. Personnes incapables d'avoir l'animus possidendi  (
Personnes civiles. L. 1, § 15, si is qui test. liber  (
- Insensés. L. 1, § 3, de poss.  (
L. 18, § 1, de poss.  (
- Impuberté. L. 1, § 3, de poss. L. 26, C. de don.  (
- Infantes  (
L. 32, § 2, de poss.  (
L. 3, C. de poss.  (
- Variante d'Alciat  (
- Opinions diverses  (
Addition de la 6e édition  (
[Voy. l'addition de la 7e édition au Supplément,  p. 
§ 22. Possession des diverses parties d'une chose  (
Première règle (délimitation arbitraire de ce qui constitue le tout)  (
- Deuxième règle (subdivision purement abstraite)  (
L. 26, de poss.  (
L. 32, § 2, de usurp.  (
- Troisième règle (relative aux bâtiments surtout)  (
- Quatrième règle (possession de la partie comprise dans celle du tout)  (
1. Choses mobilières  (
2. Fonds de terre  (
3. Trésor  (
4. Bâtiments. L. 23, pr. de usurp.  (
Spécialités relatives à ce point  (
- La quatrième règle ne concerne pas la conservation de la possession. L. 30, § 4, de poss. et L. 30, § 1, de usurp.  (
L. 7, § 1, ad exhib.  (
[Addition à la 6e édition, dans le Supplément  (
§ 22a. Possession de diverses parties d'une chose; acquisition des fruits  (
1. Par le propriétaire de la chose frugifère  (
2. Par le fermier, l'usufruitier  (



3. Par le possesseur de bonne foi  (
4. Par l'emphytéose et le fermier de l'ager vectigalis  (
5. Par le créancier gagiste antichrésiste  (
§ 23. Possession dérivée  (
Trois espèces de cas où la détention d'une chose se transfère sans qu'il y ait mutation de propriété  (
Première classe. Cas où le transfert de la détention n'implique jamais le transfert de la possession juridique  (
- 1. Procurator possessionis  (
- 2. Commodataire  (
- Locataire  (
- [Faut-il admettre une exception pour la possessionis conductio  (
- 4. Missus in possessionem  (
[L. 7, pr. de damno infecto  (
L. 30, § 2, de poss.  (
- 5. L'usufruitier  (
[Cicéron, pro Coecina, 32?  (
L. 6, § 2, de prec. L. 12, pr. de poss.  (
L. 52, pr. de poss.  (
Auteurs  (
- Usuarius  (
- Superficiarius  (
- L. 3, § 7, uti possidetis  (
- Placentin  (
§ 24. Deuxième classe. Détention qui ne se transfère jamais sans être accompagnée de possession  (
1. Emphytéote  (
2. Creditor pigneraticius  (
- Motif de cette possession  (
- Caractères précis de cette possession  (
- Preuves  (
L. 16, de usurp.  (
L. 7, § 2, C., de proescr. 30 vcl 40 ann.  (
L. 37, de pig or. act.  (
L. 36, de poss.  (
Opinions des jurisconsultes modernes  (
§ 25. Troisième classe. Détention qui se transfère tantôt seule, tantôt accompagnée de possession  (
Dépôt. L. 3, § 20, de poss.  (
L. 39, de poss.; L. 17, § 1, deposit.  (
- Precarium  (
[Possessionis precarium  (
§ 26. Acquisition de la possession par l'intermédiaire d'un tiers  (
Caractère spécial de ce mode d'acquisition  (
Acte à poser par le représentant  (
L. 1, §§ 19, 20, de poss. L. 37. § 6, de adquir. rer. dom. L. 43, § 1, de furtis. L. 13, de donat.  (
Volonté du nouveau possesseur lui-même  (
Ignorantis possessio; double sens que peut avoir cette expression  (
Lien juridique entre le représentant et la personne représentée  (
- A. LIEN D'AUTORITE Esclaves  (
Filiifamilias  (
- Peculiaris causa  (
LIEN RESULTANT D'UNE CONVENTION LIBRE  (
L. 51, de poss.; L. 41, de usurp.; L. 13, pr. de adquir. rer. dom.; L. 1, C., de poss.  (
La règle ne date pas seulement de Sévère, mais existait déjà du temps de Labéon  (
Développements ultérieurs de cette règle  (
Paul, V, 2, § 2. L. 42, § 1, de poss.  (
§ 27. Constitutum possessorium  (
L. 18, pr. de poss.  (
Notion du constitutum  (
- Il ne faut l'admettre qu'exceptionnellement  (
L. 48, de poss.  (
- Exceptions: cas où il faut admettre un constitutum. A. Le donateur d'une chose en devient en même temps locataire  (
- B. Le donateur d'une chose s'en réserve l'usufruit  (
- C. Pignus precario rogatum  (
- D. Societas universorum bonorum  (
- Opinions des auteurs  (
§ 28. Résultats acquis dans cette section  (
L'acte purement juridique ne saurait donner la possession  (
Adition d'hérédité  (
Mancipation  (
- Des motifs purement juridiques ne sauraient empêcher l'acquisition de la possession. L. 22, de poss.  (
SECTION TROISIEME. Perte de la possession  (
§ 29. Comment se perd la possession  (
L'idée de la conservation et celle de la perte de la possession sont corrélatives  (
- La règle sur la perte de la possession se déduit de la notion de la possession: la perte du factum seul, ou de l'animus seul, suffit pour faire perdre la possession  (
§ 30. Examen exégétique de cette règle  (
L. 44, § 2, de poss.; L. 153, de reg. jur.; L. 8, de poss.  (
L'explication habituelle ne peut être admise  (
- Utrumque  (
L. 16, de legatis, II; L. 8, § 5, C., de bonis quoe lib.; L. 3, C., comm. divid.  (
L. 1, § 3, uti poss.  (
- Rapport logique des différentes parties de ce passage  (
Objet des paragraphes suivants  (
§ 31. Perte de la possession par suite d'un fait matériel  (
Chose mobilière dont un autre s'empare  (
l'endroit où se trouve la chose devient inaccessible ou n'est plus à la connaissance du possesseur  (
[Custodia  (
L. 47, de poss.; L. 3, § 13, de poss.  (
Animaux domestiques  (
[Esclaves  (
Animaux sauvages  (
[L. 3, §§ 14, 15, de poss.  (
Animaux apprivoisés  (
- Immeubles  (
L'absence ne suffit pas pour faire perdre la possession  (
Saltus hiberni et oestivi  (
Le possesseur de l'immeuble occupé par un tiers ne perd sa possession que lorsqu'il apprend le fait de l'occupation  (
Conséquences  (
Preuves et histoire de cette exception  (
L. 46, de poss.  (
L. 3, §§ 7, 8, de poss.; L. 18, §§ 3, 4, de poss.  (
L. 25, § 2, de poss.; L. 6, § 1; L. 7, de poss.  (
Conséquences pour la perte de la possession par suite d'un fait extétérieur  (
§ 32. Perte de la possession par l'animus  (
Règle en cette matière  (
Incapacité personnelle de perdre ainsi la possession  (
L. 29, de poss.  (
L. 11, de adquir. rer. dom.  (
Extension de cette incapacité  (
[Animo desincre possidere  (
- Preuve de l'animus non possidendi par l'interprétation d'actes posés par le possesseur  (
- A. Constitutum  (
- B. Rei vindicatio? L. 12, § 1, de poss.  (
Simple omission. L. 37, § 1, de usurp.  (
L. 4, C., de poss.  (
Saltus hiberni et oestivi  (



§ 33. Conservation de la possession par l'intermédiaire d'un tiers  (
Que faut-il que le possesseur fasse  (
- Relation existant entre lui et son représentant  (
- Que faut-il que le représentant fasse  (
- A. Perte de la possession au profit du représentant  (
L. 20, de poss.  (
Exceptions applicables à ce cas  (
L. 67, pr. de furtis  (
L. 47, de poss.; L. 3, § 18, cod  (
- B. Perte de la possession dans le chef du représentant  (
Cas sur lesquels il n'y a jamais eu controverse  (
Cas controversés  (
L. 40, § 1, de poss.  (
L. 3, §§ 6-9, de poss.  (
L. 12, C., de poss.  (
SECTION QUATRIEME. Des interdits  (
Sources et auteurs  (
§ 34. Notion des interdits  (
Leur rapport avec les actiones  (
- Ils sont devenus, comme celles-ci, des ordinaria judicia  (
Cette procédure ne présentait guère d'utilité particulière en pratique; elle n'a jamais été sommaire, pas même dans le droit ancien  (
§ 35. Interdits possessoires  (
Notions: Actions qui se basent sur la possession  (
- Les interdits adipiscendoe possessionis ne sont pas des actions possessoires et ne constituent d'ailleurs pas de catégorie spéciale d'actions  (
Paul III, 5, § 18  (
Addition de la 6e édition  (
- Faut-il, dans les interdits possessoires, prouver la possession actuelle ou seulement une acquisition antérieure de la possession  (
§ 36. Les interdits possessoires ne sont pas des revendications provisoires  (
Notions des moyens de droit provisoires  (
Etymologie d'Isidore et de l'interpretatio goth. in Paulum  (
- Ce que nous avons dit jusqu'ici suffit pour prouver l'erreur  (
- Occasion déterminante de cette erreur  (
[Manus consertoe  (
L. 12, § 1, de poss.  (
Exposé des matières de la section quatrième  (
§ 37. Interdicta retinendoe possessionis en général  (
Auteur à consulter  (
Introduction historique  (
- Conditions: 1 Possession  (
- Conditions: 2. Lésion par acte de violence  (
- Conditions: 3. Possession subsistant encore actuellement  (
L. 11, de vi  (
But de ces interdits  (
Ils sont interdicta duplicia; à qui incombe la preuve lorsque le défendeur prétend avoir le droit de copossession avec le demandeur  (
§ 38. Interdictum uti possidetis  (
Sources  (
Conditions  (
Possessio civilis  (
Cuperus  (
Possession actuelle  (
- Effet  (
Caution [L. un., C., uti poss.]  (
- Exceptions: 1. vi, clam, precario possidere  (
2. Prescription  (
§ 39. Interdictum utrubi  (
Sources  (
Conditions  (
Possessio civilis? [Cuperus]  (
Condition particulière abolie par Justinien  (
Possession actuelle depuis Justinien, à la différence du droit antérieur  (
Arguments erronés par lesquels on voulait établir la règle pour le droit antérieur: L. 3, §§ 5, 12, ad exhib.  (
L. 14, C., de agricolis [Cod. Th. IV, 25]  (
Petron. cap., 13  (
Arguments fondés  (
Nécessité intrinsèque  (
- Néanmoins cet interdit n'était pas recuperandoe possessionis  (
Paul V, 6, § 5  (
- Mais en fait il y a beaucoup d'analogie  (
- Effet  (
- Exceptions: 1. Vi, clam, precario possidere  (
[et cela ab adversario, même dans le droit ancien  (
2. Prescription  (
§ 40. Interdictum de vi  (
Source et auteur  (
Vis quotidiana [civilis? festucaria? manus consertoe?] armata: presque toute différence est supprimée  (
- Conditions d'application: 1. Possession [? Cicéron, pro Coecina, C., 31, 32.]  (
2. Vis atrox  (
3. Le défendeur doit être lui-même l'auteur de la violence. Exceptions  (
4. Il faut dejectio, c'est-à-dire perte véritable de la possession par suite de l'acte de violence. L. 5, de vi; L, 17, eod.; L. 3, § 9, cod.  (
5. Qu'il s'agisse d'un immeuble; motif historique, surtout relativement à l'interdit utrubi  (
Les constitutions impériales ont supprimé cette cinquième condition  (
Défense de cette manière de voir contre Thibaut  (
- Effet; A. Restitution  (
L. 1, § 42, de vi  (
B. Réparation du tort causé  (
[Usucapion? L. 71, § 1, de furtis  (
[Juramentum Zenonianum  (
- Exceptions [vis armata  (
1. vi, clam, precario possidere  (
Cic. ep. ad fam, VII, 13  (
Sauf dans le cas de vis armata  (
motif  (
Justinien a rejeté l'exception: Explication historique  (
Dans les Pandectes nous n'en trouvons que des preuves indirectes. L. 1, § 30; L. 18, pr.; L. 17; L. 14, de vi  (
- 2. Prescription [Domat]; cas exceptés  (
- 3. Exceptio pacti  (
L. 27, § 4, de pactis  (
§ 41. Interdictum de clandestina possessione  (
Conditions d'application  (
Clandestina possessio  (
[L. 4, pr. pro suo  (
Exception en faveur du propriétaire  (
Il ne s'agit pas nécessairement de la possession d'un tiers  (
Mais l'interdit n'est possible que dans cette hypothèse  (
L'interdit ne concerne que des choses immobilières  (
Existait-il réellement un tel interdit  (
[L. 7, § 5, comm. div.  (
Aperçu historique  (
§ 42. Interdictum de precario  (
Sources et auteurs  (
Notion du precarium [Paul, V, 6, §§ 11, 12]  (
Injusta possessio?  (
- Conditions de cette obligation  (



- Son objet  (
- Exceptions?  (
- Histoire du precarium  (
§ 43. Changements introduits par les constitutions impériales  (
Opinion générale  (
- Réfutation directe  (
- Explication des diverses constitutions: L. 5, C., unde vi  (
L. 8, C., unde vi; L. 11, C., unde vi  (
L. 12, C., de poss.  (
Tit. Cod. si per vim vet alio modo, VIII, 5  (
Résultats  (
SECTION CINQUIEME. Juris quasi possessio  (
§ 44. Introduction  (
Il n'y a ici rien de spécial relativement à l'animus  (
§ 45. Servitudes personnelles  (
Détention de la chose comme en matière de possession proprement dite  (
[Acquisition du droit lui-même. L. 3, pr. de usufr.]  (
- Continuation de cette possession [L. 12, § 2, de usufr.; L. 29, pr., quib. mod. ususfr.]  (
- Interdits  (
1. uti possidetis [L. 4, uti possidetis]  (
2. utrubi  (
3. unde vi  (
4. de clandestina possessione  (
5. de precario  (
§ 46. Servitudes réelles  (
Trois classes  (
Première classe  (
Acquisition  (
Perte  (
Interdits  (
les interdits ordinaires ne s'appliquent pas ici  (
1. Int. de itinere: conditions  (
Objet  (
Exceptions [L. 3, § 2, de itinere]  (
- 2. Int. de reficiendo itinere [il a disparu en pratique]  (
- 3. Int. de aqua: conditions  (
Objet  (
Exceptions  (
- 4. Int. de rivis  (
- 5. Int. de fonte  (
Deuxième classe  (
Troisième classe [servitudes négatives]; acquisition de la possession, côtés divers de la question  (
Perte  (
Interdits relatifs à la deuxième et à la troisième classe  (
[Int. de cloacis  (
[L. 86, de verb. sign.  (
§ 47. Superficies  (
Voy. l'addition de la 7e édition aux §§ 46 et 47  (
SECTION SIXIEME. Modifications apportées au droit romain  (
§ 48. Introduction  (
§ 49. Modifications de la notion de la possession  (
Exercice de tout droit en général  (
- Rapport véritable avec des droits ecclésiastiques ou publics  (
- Droits de famille?  (
- Obligations?  (
§ 50. Actio spolii  (
Auteurs  (
- Can. redintegranda  (
- Sens qu'on prétend donner à ce canon  (
- Son véritable sens  (
- Origine de l'interprétation erronée?  (
- Autres dispositions du droit canon sur les actions possessoires: 1. C., 18, X, de rest. spol.  (
- 2. Exceptio spolii  (
Addition de la 6e édition  (
§ 51. Possessorium summariissimum  (
Origine  (
[Peut-il se rattacher au droit romain  (
- Nature de cette procédure d'après son origine  (
Confirmation de cette procédure et de cette interprétation par les lois de l'empire d'Allemagne  (
- Possessorium ordinarium [C. 9, X, de probation.]  (
Addition de la 6e édition  (
§ 52. Résultats obtenus dans la section sixième  (

SUPPLEMENT.
ADDITIONS ET NOTES PREPAREES PAR M. DE SAVIGNY POUR LA SEPTIEME EDITION DU PRESENT OUVRAGE.  (
NUM. 1. Interdits formulés in personam, ou in rem. L. 5, § 13, quod vi aut clam. L. 15, § 3, de dolo  (
NUM. 2. Rapports entre la possession et la théorie des délits  (
NUM. 3. La possession ne renferme pas de présomption de propriété  (
NUM. 4. Civilis possessio dans l'ancienne lucrativa pro herede possessio, et dans l'usureceptio  (
NUM. 5. L. 2, § 1, pro herede: pourquoi ne cite-t-elle en fait de naturalis possessio que des cas où il n'y a pas même possessio ad interdicta  (
NUM. 6. Possession de l'emphytéote; Arndts dans Linde's Zeitschrift  (
NUM. 7. Rosshirt, possession dérivée  (
NUM. 8. Burchardi: possessio civilis, possessio ad usucapionem, possessio ad interdicta. Quatre effets que Burchardi attache à la possessio civilis  (
NUM. 9. Possession et quasi-possession, Rosshirt  (
NUM. 10. Traditio brevi manu: réacquisition et nouveau transfert de la possession  (
NUM. 11. Système du droit romain, etc., Warnkoenig  (
NUM. 12. Acquisition de la possession par un infans; état actuel de la question  (
NUM. 13. Sintenis: sur la possession et l'acquisition par prescription de choses composées  (
NUM. 14. Fructuum perceptio du possesseur de bonne foi: Puchta et Vangerow  (
NUM. 15. Donatio usufructuaria: Meyerfeld  (
NUM. 16. Tradition d'une partie indivise  (
NUM. 17. L. 8, C. Theod. de maternis bonis  (
NUM. 18. Possession clandestine d'un immeuble  (
NUM. 19. Syst. du droit romain: perte de la possession par le fait de la revendication  (
NUM. 20. L. 35, de verb. sign.; M. R. L. Ellis  (
NUM. 21. Possession des servitudes: Pellat, droit de propriété  (
NUM. 22. Qui peut invoquer les interdits pour protéger l'exercice des servitudes prédiales  (
NUM. 23. Eichorn, Rosshirt, sur l'actio spolii  (

APPENDICE.
ETAT DE LA DOCTRINE EN MATIERE DE POSSESSION DEPUIS LA PUBLICATION DE LA SIXIEME EDITION, PAR RUDORFF.  (
Introduction  (
NUM. 1. Auteurs qui ont écrit sur la possession depuis la publication de la sixième édition  (
NUM. 2. Détention dénuée de toute volonté quelconque  (
NUM. 3. Faut-il distinguer une détention considérée en elle-même et une détention formant un élément intégrant de la possession? Zielonacki  (
NUM. 4. Jus possidendi. - Oswald v. Schmidt  (
NUM. 5. Prescription, conséquence de la possession sans le concours d'aucun motif juridique  (
NUM. 6. Violation d'un droit; modification d'un fait purement matériel  (
NUM. 7. Caractère définitif de la protection légale accordée à la possession  (
NUM. 8. Les interdits et l'usucapion, conséquences de la possession. - Koeppe, Pfeifer, Hedemann  (
NUM. 9. La dispense de l'obligation de prouver et la position de défendeur sont-elles des conséquences de la possession? Pfeifer, Hedemann  (
NUM. 10. La fructuum perceptio est-elle une conséquence de la possession? Zielonacki  (
NUM. 11. La légitime défense est-elle un droit attaché à la possession? Bethmann-Hollweg  (
NUM. 12. Place qu'occupe la possession dans l'édit  (
NUM. 13. Auteurs sur la succession en matière de possession  (



NUM. 14. Soustraction de la possession. Evaluation de la possession  (
NUM. 15. Pas de succession en matière de possession. Brinz. Witte. Comment remplace-t-on cette succession  (
NUM. 16. Place qu'occupe la possession dans l'édit  (
- Voy. num. 12.
NUM. 17. La propriété peut constituer l'objet (l'interesse) de l'action possessoire. Koeppe  (
NUM. 18. Le fait de se faire justice soi-même base de la possession. Puch a, Bethmann-Hollweg  (
NUM. 19. Question de savoir si la possession est un droit? Tigerstroem, Maroschkin, Gans, Koeppe, Kierulff, Schaffrath, Bruns, Molitor, Zielonacki, Stahl, Beauvois,
Oswald v. Schmidt, Lenz. - Résultat  (
NUM. 20. L. 3, § 15, ad exhibendum. Pfeifer  (
NUM. 21. Interprétation de la L. 1, §§ 9, 10, de vi. Thibaut, Pfeifer, Vangerow, Zielonacki  (
NUM. 22. L. 13, § 1, de hered pet.  (
NUM. 23. Donatio possessionis. Pfeifer  (
NUM. 24. La règle: nemo sibi causam, etc. Pfeifer, Huschke, Levi de Hartog, Schirmer, M. Levy  (
NUM. 25. L. 33, § 1, de usurp. Pfeifer  (
NUM. 26. Autres textes sur la règle: nemo sibi causam, etc. Explication de la L. 10, si pars.  (
NUM. 27. L. 2, § 1, pro herede. L. 33, § 1, de usurp. (usucapion du détenteur). Hartog, Zielonacki, Baron  (
NUM. 28. L. 3, § 15, ad exhibendum. Actio ad exhibendum contre le possesseur ad usucapionem et contre le détenteur. Pfeifer  (
NUM. 29. Etymologie du mot possessio. Grimm, Molitor  (
NUM. 30. Intention d'exercer la propriété d'autrui. Pfeifer  (
NUM. 31. Animus domini. L. 3, § 7, uti possidetis. Theophilus. Boeking, Lenz. Terminologie des jurisconsultes romains  (
NUM. 32. Utile interdiclum unde vi du propriétaire bonitaire  (
NUM. 33. Revendication et interdits relativement aux fonds provinciaux  (
NUM. 54. Ager vectigalis  (
NUM. 35. La volonté de posséder dans la possession originaaire et dans la possession dérivée. Lenz, Kierulff, Boecking  (
NUM. 56. L. 30, § 1, de poss. Transfert de possession d'un lieu de sépulture par le moyen de la remise des clefs. Lenz  (
NUM. 37. Possession du droit d'emphytéose. Arndts. En matière de superficie. Bruns  (
NUM. 38. Rosshirt, sur la possession dérivée  (
NUM. 39. Possession dérivée; ce que c'est. Caractère anomal. Possession simultanée solidaire du constituant et de l'acquéreur. Pfeifer, Bruns, Zielonacki, Lenz, Baron  (
NUM. 40. Possession civilis. Vangerow  (
Témoignages byzantins. Bruns, Pfeifer, Zielonacki. - Résultats  (
NUM. 41. Possession plurium in solidum. Lenz  (
NUM. 42. Explication de la L. 1, § 45, de vi  (
NUM. 43. L. 17, pr. de poss. Witte  (
NUM. 44. Copossession du justus et de l'injustus possessor? Zielonacki. Copossession dans le cas d'occupation clandestine? Witte  (
NUM. 45. L. 3, pr., uti poss.  (
NUM. 46. L. 15, § 4, de precario  (
NUM. 47. L. 17, § 1 et L. 13, de poss.  (
NUM. 48. Hypothèse sur l'origine de la copossession. Adolf Schmidt. Copossession dans le cas de precarium. L. 16, § 4, de precario, Baron  (
NUM. 49. Possessio duorum in solidum. Différence entre l'opinion de Sabinus (Pomponius) et celle de Trebatius, von der Hagen, Zielonacki, Baron  (
NUM. 50. Possessio, en tant que droit sur le fonds provincial  (
NUM. 51. Le droit de la possession déduit déduit du droit que l'on avait sur l'ager publicus  (
NUM. 52. Rapport de ce droit avec le droit de légitime défense: les interdits sont une organisation donnée par le préteur au droit de légitime défense, de même que la
bonorum possessio est une organisation de la prescription d'une hérédité, Bethmann-Hollweg  (
NUM 53. L. 1, § 21, de poss, Lenz. Boecking  (
NUM. 54. L. 77, de rei vind., Lenz  (
NUM. 55. L. 18, § 2, de poss., Lenz  (
NUM. 56. Présence matérielle dans l'appréhension de choses immobilières. Lenz  (
NUM. 57. Remise de la chose par l'intermédiaire d'un fondé de pouvoirs, et par une personne qui n'a reçu aucun mandat, lorsque la ratification doit se présumer, Lenz  (
NUM. 58. L. 52, § 2, de poss., Lenz  (
NUM 59. L. 79, de solut., Lenz  (
NUM. 60. Fragm. Vatic., § 254; Paul, V, 11, § 1  (
NUM. 61. L. 51, de poss., Lenz  (
NUM. 62. L. 1, C. de donat., Lenz  (
NUM. 63. Explication de la L. 1, C. de donat. La disposition des documents servant de preuve équivaut à la constatation du droit  (
NUM. 64. L. 9, § 6, de adquir. rer. dom., Lenz  (
NUM. 65. Remise des clefs. L. 74, de contrah. empt., Lenz  (
NUM. 66. L. 3, § 3, de poss., Lenz  (
NUM. 67. L. 30, pr., de poss., Lenz  (
NUM. 68. L. 3, §. 3, de poss. (naturalis possessio), Oswald v. Schmidt  (
NUM. 69. L. 3, § 3, de poss. Trésors enfouis pendant les guerres d'Hannibal  (
NUM. 70. L. 3, § 3, de poss., Lenz  (
NUM. 71. Rapport entre le corpus et l'animus dans l'acquisition de la possession. La custodia est-elle la base essentielle de l'acquisition de possession?Baron  (
NUM. 72. Faut-il placer la volonté au premier rang des conditions exigées  (
NUM. 73. Acquisition conditionnelle de la possession. Sell, Thering  (
NUM. 74. Incapacité d'une succession d'acquérir le droit de possession. L. 45, § 1, de usurp.  (
NUM. 75. Acquisition de possession par l'impubère. Kuhne, Goldschmidt  (
NUM. 76. Acquisition de possession par l'infans. Puchta, Zielonacki, Lenz  (
NUM. 77. Acquisition de possession par l'enfant avec ou sans représentation. Possession intérimaire dans ce dernier cas. Auteurs les plus récents sur cette question.
Kuhne, Lenz, Denzinger  (
NUM 78. Impossibilité de la possession et de la prescription d'une pars incerta. Rapport avec la revendication et l'interdit uti possidetis eum locum  (
NUM. 79. L. 32, § 2, de usurp.  (
NUM. 80. L. 23, pr., de usurp.  (
NUM. 81. L. 30, de usurp. Windscheid, Madai, Binding, Pape, Stephan. Résultats acquis  (
NUM. 82. L'acquisition des fruits est-elle une conséquence de la possession  (
NUM. 83. Acquisition des fruits par l'emphytéote  (
NUM. 84. Interdictum de vi du locataire. Hoepfner  (
NUM. 85. Possession des divers étages et de la superficie. Emmerich, Adolf Schmidt, Boecking, Baron  (
NUM. 86. Faut-il recourir à une fiction pour expliquer la possessio ad usucapionem du débiteur sur gage? Lenz, Dernburg, Bruns, Sintenis, Bachofen  (
NUM. 87. Possession dérivée du séquestre. Pfeifer, Bruns, Muther  (
NUM. 88. Accessio possessionis du rogatus dans le precarium. Pfeifer, Bruns  (
NUM. 89. Interdit utrubi lorsque la chose donnée en gage fait l'objet d'un precarium. Peut-on expliquer la possession dérivée en admettant une cession des actions
possessoires? Wollank. Faut-il admettre une possession corporelle dérivée dans le chef de l'usufruitier? Keller  (
NUM. 90. L. 33, § 6, de usurp. Rapport entre le bail et le precarium qui aurait la détention pour objet  (
NUM. 91. L. 1, §§ 19, 20, de adquir. poss.  (
NUM. 92. L. 37, § 6, de adquir. rer. dom.  (
NUM. 93. Ignorantis possessio dans le cas d'un mandat général. Unterholzner, Puchta, Schirmer, Bremer  (
NUM. 94. Comment les personnes juridiques acquièrent la possession. Warnkoenig  (
NUM. 95. L'acquisition de l'hérédité ne transfère la possession pas même au suus heres. Gains, II, 52 et III, 201  (
NUM. 96. Outre la mancipation, il faut tradition pour faire acquérir la possession  (
NUM. 97. L. 22, de poss. Bethmann-Hollweg  (
NUM. 98. L. 153, de reg. jur. Lenz, Baron  (
NUM. 99. Gellius, Noct. Att., II, 12, § 4. Hugo  (
NUM. 100. L. 3, § 1, de poss. Kierulff et Lenz  (
NUM. 101. L. 153, de reg. jur. Analogie entre l'acquisition et la perte des droits. Lenz  (
NUM. 102. L. 153, de reg. jur. Utrumque. Hoepfner, Lenz  (
NUM. 103. Perte et réacquisition de la possession dans le cas de vol lorsque le voleur restitue secrètement la chose  (
NUM. 104. L. 3, § 13, de poss. Notion de la custodia. Lenz  (
NUM. 105. Fiction en vertu de laquelle la possession du servus fugitivus continue. Lenz  (
NUM. 106. Continuation de la possession des immeubles jusqu'à ce qu'on apprenne le fait de l'occupation par un tiers. Lenz, Witte, Bruns, Windscheid  (
NUM. 107. L. 7, de poss., dans les Basiliques  (
NUM. 108. Explication de la L. 7, de poss.  (
NUM. 109. Divergence d'opinion des jurisconsultes romains sur la continuation de la possession solo animo. Lenz  (
NUM. 110. Peut-on perdre la possession des immeubles solo animo? Lenz. Par la seule absence du possesseur? Droit d'expulsion dans le cas d'absence passagère?
Cela peut-il se rattacher à la règle prout quidque contractum est? Exceptio vitiosoe possessionis? Baron  (
NUM. 111. La perte de la possession dans le cas de tradition n'a lieu que lorsque cette tradition se fait sous condition d'acquisition. Celsus, Ulpien, v. Scheurl, Lenz,
Windscheid  (
NUM. 112. Explication de la L. 11, de adquir. rer. dom. sur l'aliénation de possession par un pupille. Zielonacki  (
NUM. 113. Explication de la L. 37, § 1, de usurp. Lenz, Schirmer  (
NUM. 114. L. 3, § 18, de poss. Schirmer, Witte  (
NUM. 115. L. 3, § 18; L. 47, de poss. Y avait-il controverse entre les deux écoles? Schirmer  (
NUM. 116. L. 40, § 1, de poss.  (
NUM. 117. Gellius, Noct. Att., XI, 17, § 13  (
NUM. 118. L. 3, § 8, de poss.  (



NUM. 119. L. 3, § 9, de poss.  (
NUM. 120. L. 3, §§ 6, 7, 8, 9, de poss. Witte  (
NUM. 121. L. 12, C. de poss. Loebenstern, Kierulff, Bruns, Keller  (
NUM. 122. L. 12, C. de poss. Vangerow, Sintenis, Witte  (
NUM. 123 et 124. Sources et auteurs sur les interdits  (
NUM. 125. La procédure des interdits n'était pas plus sommaire que celle des actions; il en est autrement de l'exécution. Procédure des interdits relativement aux cetera ex
interdicto. Sont-ils prohibitoires ou restitutoires? L. 52, § 2, de poss.  (
NUM. 126. Ausone, id., 11, 63  (
NUM. 127. Ressemblance entre les interdits adipiscendoe possessionis et les interdits possessoires  (
NUM. 128. Signification spéciale de l'interdiction possessorium d'après Gaius. Théorie romaine sur la preuve de la possession. Baron. Théorie nouvelle de Holzschuher  (
NUM. 129. Les interdits retinendoe possessionis se rattachent-ils aux vindicioe? Witte, Adolf Schmidt, Pfeifer  (
NUM. 130. Le but des interdicta retinendoe possessionis est d'empêcher un maleficium. Adolf Schmidt  (
NUM. 131. Fiction pour le troisième cas d'application des interdits retinendoe possessionis, la régularisation du procès en revendication. Keller, Bruns, Adolf Schmidt,
Bethmann-Hollweg  (
NUM. 132. Place qu'occupe dans l'édit la préparation du petitorium  (
NUM. 133. Parallélisme des interdits retinendoe possessionis et de l'actio negatoria. L. 8, §, 5, si serv. Bluhme, Witte  (
NUM. 134. L. 12, comm. div. Witte  (
NUM. 135. L. 11, de vi. Bruns  (
NUM. 136. Différence de l'actio confessoria et de l'actio negatoria, tant entre elles qu'entre ces deux actions d'une part et les actions en partage d'autre part  (
NUM. 137. Effets récupératoires des interdits retinendoe possessionis. Keller, Rudorff, Bruns, Schmidt, Windscheid, Arndts, Witte, Seuffert  (
NUM. 138. Ecrits les plus récents sur l'interdit uli possidelis. Keller, Rudorff, Zielonacki, Pagenstecher, Witte  (
NUM. 139. Effets récupératoires des interdits retinendoe possessionis  (
NUM. 140. Les vilia possessionis sont-ils des exceptions qu'oppose le défendeur dans la procédure des interdits? Brackenhoeft, Sintenis  (
NUM. 141. L. 7, de aqua quot. Rudorff, Witte  (
NUM. 142. Extinction de l'interdit par prescription. Jadicium Cascellianum. Rudorff, Schmidt, Witte, Huschke  (
NUM. 143. Première mention de l'interdit utrubi  (
NUM. 144. Gaius, IV, 152. Keller, Huschke  (
NUM. 145. Assimilation des interdits uti possidetis et utrubi, par Justinien  (
NUM. 146. Interdit utrubi à propos de la lex Cincia. Fragm. Vat., §§ 293, 311. Warnkoenig  (
NUM. 147. Ausone, Id., 11, 63  (
NUM. 148. Fiction par laquelle la possession de la major anni pars est considérée comme possession actuelle dans l'interdit retinendoe possessionis utrubi. Windscheid  (
NUM. 149. Sources et auteurs sur l'interdit de vi  (
NUM. 150. Lex agraria. Keller, sur l'interdit de vi, dans les Semestria,
NUM. 151. Possession qu'exigent les deux interdits de vi. Keller, Rudorff, Schmidt  (
NUM. 152. Action possessoire tendant à la restitution des choses mobilières. Condictio possessionis? Bruns. Momentarioe possessionis actio? Brinz  (
NUM. 153. L. 16, de vi  (
NUM. 154. Formula in factum concepta in id quod ad eum pervenit. Fragm. Vat., § 312. Après l'expiration d'une année  (
NUM. 155. L'interdit utrubi ne suppose pas qu'il y ait eu emploi de violence: vis. Zielonacki  (
NUM. 156. Existence d'un interdit de clandestina possessione? Witte  (
NUM. 157. Exceptio clandestinoe possessionis. Bethmann-Hollweg  (
NUM. 158. Interdictum de precario contre le successeur à titre particulier du rogans? Bluhme  (
NUM. 159. Commencement de la prescription trentenaire dans l'interdit de precario. Thon, Savigny  (
NUM. 160. L. 11, C. unde vi. Witte  (
NUM. 161. Actions (actiones) destinées à protéger la possession (par opposition aux interdits). Base commune de ces actions. Leur différence d'avec la revendication et
les interdits possessoires. Actions civiles relatives à la possession: condictiones. Condictio incerti, triticaria, indebiti, du rogatus, pour révoquer une donation entre époux
dans le cas de soustraction frauduleuse d'une chose ou de violation d'un dépôt. - Actions révocatoires prétoriennes: actio quod metus causa. Exceptions spéciales contre
ces actions relatives à la possession. Exceptio vitiosoe possessionis (?). Prescription de ces actions. Bruns  (
NUM. 162. Juris quasi possessio. Pfeifer. - L. 4, uti poss. Rudorff. - Interdit de l'usufruitier  (
NUM. 163. Nouveaux écrits sur les interdits en matière de servitudes réelles. Si utifrui prohibitus esse dicetur. L. 20, de serv. Pfeifer. Heerwart  (
NUM. 164. Interdits spéciaux pour les servitudes réelles, positives, de la première classe  (
NUM. 165. Inapplicabilité de l'interdit uti possidetis à ce genre de servitudes. Motif. Pfeifer  (
NUM. 166. L. 3, § 2, de itin.  (
NUM. 167. L. 6, § 1, si servitus. Puchta, Bethmann-Hollweg  (
NUM. 168. Adolf Schmidt, sur l'interdit de cloacis  (
NUM. 169. Exclusion spéciale de l'interdit uti possidetis à propos de jus cloacoe  (
NUM. 170. Applicabilité de l'interdit uti possidetis dans le cas de servitudes réelles positives de la seconde classe et de servitudes négatives. L. 3, §§ 5, 6, uti poss. Pfeifer,
Zielonacki, Vangerow, Witte, Albert  (
NUM. 171. Auteurs sur la possession du droit de superficie: Rudorff, Emmerich  (
NUM. 172. Interdictum utile uti possidetis eum fundum VECTIGALEM (avec l'addition id est emphyteuticum, pour les distinguer des fonds provinciaux) pour protéger la
juris quasi possessio de l'emphytéote. Ziclonacki, Beauvois  (
NUM. 173. Place qu'occupait l'interdit du superficiaire dans l'Edit. Motif  (
NUM. 174. Applicabilité absolue de l'interdit de superficiebus, et applicabilité de l'actio in rem moyennant certaines conditions seulement (causa cognita)  (
NUM. 175. Combinaison de la Gewere du droit germanique et de la protection que le droit romain accorde à la propriété et à la possession. Delbrück, Bruns, Beseler  (
NUM. 176. Action possessoire du droit matrimonial. Cap. 14, X, de rest. spol.  (
NUM. 177. La quasi-possession des droits de famille n'est pas d'origine romaine  (
NUM. 178. Actio spolii. Bruns  (
NUM. 179. Dans le cas de servitudes positives dont l'exercice consiste en un fait propre et indépendant, la possession actuelle au moment du trouble ne suffit pas pour
donner droit à protection: il faut une possession confirmée, soit par le laps de temps, soit par un exercice répété à diverses reprises. Bethmann-Hollweg, Heerwart  (
NUM. 180. Canon Redintegranda. Rosshirt  (
NUM. 181. Actio spolii, une extension de l'interdit de vi au tiers possesseur de mauvaise foi. Ludolff v. Hugo  (
NUM. 182. Déduction et extension du possessorium summariissimum. Paulus de Castro. Bruns  (
NUM. 183. Caractère de l'action prévue dans C. 9, X, de probat. Delbrück, Maassen' Bruns  (
Observations finales  (

TABLE DES SOURCES AVEC RENVOI AUX PAGES OU ELLES SE TROUVENT CITEES.
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Lib. 4, § 148  (
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Lib. 4, § 152  (
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Lib. 4, § 164  (
Lib. 4, § 165  (
Lib. 4, § 165a  (
Lib. 4, § 166  (
Lib. 4, § 167  (
Lib. 4, § 168  (
Lib. 4, § 169  (
Lib. 4, § 170  (
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Tit. 11, § 27  (
Tit. 19, § 1  (
Tit. 19, § 3  (
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Tit. 19, § 6  (
Tit. 19, § 7  (
Tit. 19, § 11  (
Tit. 19, § 20  (
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PAULI  sententioe receptoe:
Lib. 1, tit. 11, § 1  (
Lib. 1, - 13a, § 8  (
Lib. 2, - 1, § 5  (
Lib. 2, - 13, § 2  (
Lib. 3, - 5, § 18  (
Lib. 5, - 2, § 1  (
Lib. 5, - 2, § 2  (
Lib. 5, - 6, § 1  (
Lib. 5, - 6, § 1  ( Int. Goth,
Lib. 5, - 6, § 4  (
Lib. 5, - 6, § 5  (
Lib. 5, - 6, § 6  (
Lib. 5, - 6, § 7  (
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Lib. 5, - 6, § 8  (
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§ 312  (
§ 314  (
CODEX GREGORIANUS:
Const. 1, lib. 3, tit. 4  (
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Tit. 2  (
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L. 13, § 3  (
L. 60, pr.  (
L. 60, § 1  (
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L. 20  (
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L. 20, § 2  (
L. 32, § 1  (
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L. 6, § 1  (
Lib. 8, tit. 4,  commun. proed.
L. 2  (
L. 17  (
Lib. 8, tit. 5,  si serv. vind.
L. 2, § 3  (
L. 6, pr.  (
L. 6, § 1  (
L. 8, § 3  (
L. 8, § 5  (
L. 10, pr.  (
Lib. 8, tit. 6,  quemadm. serv. am.
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Lib. 9, tit. 2,  ad leg.  Aquil.
L. 11, § 6  (
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L. 13, pr.  (
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L. 50  (
Lib. 9, tit. 4,  de noxal, act.
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Lib. 10, tit. 1,  fin. regund.
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Lib. 10, tit. 3,  comm. divid.
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L. 12  (
Lib. 10, tit. 4,  ad exhibendum.
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Lib. 11, tit. 8,  de mortuo infer.
L. 1, pr.  (
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Lib. 12, tit. 1,  de reb. cred.
L. 9, § 9  (
L. 10  (
L. 11 pr.  (
L. 15  (
L. 41  (
Lib. 12, tit. 2,  de jurejur.
L. 34, § §  (
Lib. 12, tit. 5,  de condict. ob turp. caus.
L. 6  (
Lib. 12, tit. 6,  de conditione indebiti.
L. 15, § 1  (
Lib. 2, tit. 4,  de in jus vocando.
L. 18  (
Lib. 2, tit. 8,  qui satisdare cog.
L. 11  (
L. 12  (
L. 15, § 1  (
L. 15, § 2  (
Lib. 2, tit. 14,  de pactis.
L. 27, § 4  (
L. 3, tit. 3,  de procuratoribus.
L. 8, pr.  (
Lib. 3, tit. 5,  de neg. gest.
L. 24  (
Lib. 4, tit. 2,  quod met. causa.
L. 1  (
L. 2  (
L. 3, § 1  (
L. 9, pr.  (
L. 12, § 2  (
L. 13  (
L. 14, § 1  (
L. 14, § 2  (
L. 14, § 11  (
L. 21, § 2  (
Lib. 4, tit. 3,  de dolo.
L. L. 15, § 1  (
L. 31  (
Lib. 4, tit. 4,  de minoribus
- L. 50  (
Lib. 4, tit. 9,  ex quib. caus. maj.
L. 19  (
L. 23, § 2  (
L. 23, § 3  (
L. 30, pr.  (
Lib. 4, tit. 7,  de alien. jud. mut.
L. 4, § 1  (
L. 4, § 2  (
Lib. 4, tit. 8,  de recept. qui arbitr.
L. 15  (
L. 32, § 12  (
Lib. 5, tit. 1,  de judiciis.
L. 13  (
L. 62  (
Lib. 5, tit. 3,  de hered. pet.
L. 5  (
L. 9  (
L. 13, § 1  (
L. 13, § 15  (
Lib. 5, tit. 3,  de hered. pet.
L. 16  (
L. 16, § 4  (
L. 16, § 7  (
L. 18, § 1  (
L. 34, § 1  (
L. 35  (
Lib. 4, tit. 5,  si pars hered.
L. 8  (
L. 10  (
Lib. 6, tit. 1,  de rei vind.
L. 3, pr.  (
L. 8  (
L. 9  (
L. 23, § 2  (
L. 23, § 4  (
L. 23, § 5



L. 23, § 6  (
L. 23, § 7  (
L. 24  (
L. 36, pr.  (
L. 46  (
L. 47  (
L. 49, pr.  (
L. 59  (
L. 73  (
L. 73, § 1  (
L. 75  (
L. 76, § 1  (
L. 77  (
L. 80  (
Lib. 6, tit. 2,  de publiciana.
L. 7,  § 17  (
L. 11, § 1  (
L. 11, § 3  (
L. 11, § 4  (
L. 11, § 6  (
L. 12, §§ 2, 3  (
L. 13, § 1  (
L. 15  (
Lib. 6, tit. 3,  si ager vectig.
Rubrica  (
L. 1, pr.  (
L. 1, § 1  (
L. 3  (
Lib. 7, tit. 1,  de usufructu.
L. 3, pr.  (
L. 12  (
Lib. 13, tit. 3,  de condict. tritic.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 1  (
L. 2  (
Lib. 13, tit. 4,  de eo quod certo loco.
L. 2, pr.  (
Lib. 13, tit. 6,  commodati.
L. 1, § 1  (
L. 5, § 15  (
L. 8  (
Lib. 13, tit. 7,  de pign. act.
L. 11, § 6  (
L. 21  (
L. 26, pr.  (
L. 29  (
L. 35, § 1  (
L. 37  (
L. 40, § 2  (
Lib. 16, tit. 3,  depositi.
L. 13, § 1  (
L. 15  (
L. 17, § 1  (
Lib. tit. 1,  mandati.
L. 34, pr.  (
Lib. 17, tit. 2,  pro socio.
L. 1, § 1  (
L. 2  (
Lib. 18, tit. 1,  de contrah. empt.
L. 34, § 4  (
L. 63, § 1  (
L. 74  (
L. 78, § 1  (
Lib 18, tit. 4,  de her. v. act. vend.
L. 5  (
Lib. 18, tit. 6,  de peric. et comm. rei. vend.
L. 1, § 2  (
L. 14, § 1  (
Lib. 19, tit. 1,  de act. empti.
L. 2, § 1  (
L. 11, § 13  (
Lib. 19, tit. 2,  locati.
L. 4  (
L. 25, § 3  (
L. 60, § 1  (
Lib. 19, tit. 5,  de proeser. verbis.
L. 17, pr.  (
Lib. 20, tit. 1,  de pignor.
L. 10  (
L. 23, pr.  (
Lib. 20, tit. 6,  quib. mod. pign.
L. 6, pr.  (
L. 12, § 1  (
Lib, 21, tit. 2,  de evict.
L. 36  (
L. 62, pr.  (
Lib. 21, tit. 3,  de exc. rei vend. et trad.
L. 1, § 5  (
Lib. 22, tit. 1,  de usur.
L. 25, § 1  (
L. 25, § 2  (
L. 38, § 10  (
Lib. 22, tit. 3,  de probationibus.
L. 21  (
Lib. 22, tit. 6,  de jur. et facti ign.
L. 7  (
Lib. 23, tit. 3,  de jur. dot.
L. 9, § 3  (
Lib. 23, tit. 5,  de fundo dot.
L. 16  (
Lib. 24, tit. 1,  de don. int. v. et ux.
L. 3, § 12  (
L. 6  (
L. 26 pr.  (
L. 46  (
L. 25, tit. 4,  de inspic. ventre.
L. 1, § 1  (
Lib. 25, tit. 5,  si ventris nom.
L. 1, § 2  (
Lib. 26, tit. 1,  de tutelis.
L. 16, § 1  (
Lib. 26, tit. 7  de admin. tut.
L. 1, § 2  (



Lib. 26, tit. 8,  de auct. et const. tut.
L 9, pr.  (
Lib. 27, tit. 9,  de reb. cor. qui sub tut.
L. 3, § 4  (
L. 3, § 5  (
Lib. 28, tit. 1,  qui test. fac. poss.
L. 22  (
Lib. 30,  de legatis I.
L. 44, § 5  (
L. 65, § 1  (
Lib. 30,  de legatis,  L
L. 71, § 5  (
L. 71, § 6  (
L. 81, § 3  (
L. 86, § 4  (
Lib. 31,  de legatis  II.
Lib. 16  (
Lib. 32,  de legatis  III.
L. 59  (
- 67  (
Lib. 33, tit. 2,  de usu et usufr. leg.
L. 29  (
Lib. 35, tit. 2,  ad leg. Falcid.
L. 46  (
Lib. 36, tit. 1, a d S. C. Trebell.
L. 67, § 1  (
- 67, § 2  (
Lib. 36, tit. 4,  ut in poss. leg.
L. 5, § 27  (
Lib. 37, tit. 1,  de bon. poss.
Lib. 1  (
Lib. 3  (
Lib. 3, § 1  (
Lib. 5  (
Lib. 37, tit. 3,  de bon. poss. furioso.
L. 2  (
Lib. 37, tit. 5,  de b. p. contra tab.
L. 1  (
- 3  (
Lib. 37, tit. 10,  de Carbon. edicto.
L. 6, § 6  (
Lib. 37, tit. 11,  de b. p. sec. tab.
L. 1  (
Lib. 37, tit. 15,  de obsequiis.
L. 2, § 1  (
L. 7, 2  (
Lib. 38, tit. t. 6,  si tab. test. null.
L. 6  (
Lib. 38, tit. 10,  de gradibus.
L. 4, § 2  (
L. 10, § 13  (
Lib. 39, tit. 1,  de op. novi nunt.
L. 3, § 1  (
L. 3, § 2  (
L. 5, § 10  (
L. 15  (
Lib. 39, tit. 2,  de damno inf.
L. 7, pr.  (
L. 15, § 12  (
L. 15, § 16  (
L. 15, § 17  (
L. 18, § 15  (
L. 18, § 25  (
L. 35 à 37  (
L. 38  (
L. 45  (
Lib. 39, tit. 5,  de donat.
L. 2, § 5  (
L. 13  (
L. 27  (
L. 31, § 1  (
Lib. 40, tit. 12,  de lib. causa.
L. 5  (
L. 25, § 2  (
Lib. 41, tit. 1,  de adquir. rer. dom.
L. 3, § 2  (
L. 4  (
L. 5 pr.  (
L. 5, § 1  (
L. 5, § 4  (
L. 5, § 5  (
L. 7, § 11  (
L. 9, § 5  (
L. 9, § 6  (
L. 10, § 1  (
L. 10, § 5  (
L. 11  (
L. 13, pr.  (
L. 13, § 1  (
L. 19  (
L. 20, § 2  (
L. 21, pr.  (
L. 21, § 1  (
L. 23, § 1  (
L. 23, § 2  (
L. 31, § 1  (
L. 37  (
L. 37, § 6  (
L. 48, pr.  (
L. 48 § 1,  (
L. 53  (
L. 54, § 4  (
L. 55  (
L. 59  (
Lib. 41, tit. 2,  de adquir. poss.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 1  (
L. 1, § 3  (
L. 1, § 4  (
L. 1, § 5  (
L. 1, § 6  (
L. 1, § 8  (
L. 1, § 9  (



L. 1, §§ 9 à 13  (
L. 1, § 10  (
L. 1, § 11  (
L. 1, § 14  (
L. 1, § 15  (
L. 1, § 19  (
L. 1, § 20  (
L. 1, § 21  (
L. 1, § 22  (
L. 2  (
L. 2, pr.  (
L. 3, pr.  (
L. 3, § 1  (
L. 3, § 2  (
L. 3, § 3  (
L. 3, § 5  (
L. 3, § 6  (
L. 3, § 7  (
L. 2, § 8  (
L. 3, § 9  (
L. 3, § 10  (
L. 3, § 11  (
L. 3, § 12  (
L. 3, § 13  (
L. 3, § 14  (
L. 3, § 15  (
L. 3, § 16  (
L. 3, § 17  (
L. 3, § 18  (
L. 3, § 19  (
Lib. 41, tit. 2,  de adquir. poss.
L. 3, § 20  (
L. 3, § 21  (
L. 3, § 23  (
L. 4  (
L. 4, § 18  (
L. 6, pr.  (
L. 6, § 1  (
L. 7  (
L. 8  (
L. 8, §§ 3, 5, 6  (
L. 9  (
L. 10  (
L. 10, pr.  (
L. 10, § 1  (
L. 12, pr.  (
L. 12, § 1  (
L. 13  (
L. 13, pr.  (
L. 13, § 4  (
L. 13, § 7  (
L. 13, § 9  (
L. 13, § 13  (
L. 15  (
L. 16  (
L. 17, pr.  (
L. 17, § 1  (
L. 18, pr.  (
L. 18, § 1  (
L. 18, § 2  (
L. 18, § 3  (
L. 18, § 4  (
L. 19, § 1  (
L. 20  (
L. 21, § 3  (
L. 22  (
L. 23, pr.  (
L. 23, § 1  (
L. 23, § 2  (
L. 24  (
L. 25, pr.  (
L. 25, § 1  (
L. 25, § 2  (
Lib. 41, tit. 2,  de adquir. poss.
L. 26  (
L. 27  (
L. 28  (
L. 29  (
L. 30  (
L. 30, pr.  (
L. 30, § 1  (
L.L. 30, § 2  (
L. 30, § 3,  (
L. 30, § 4  (
L. 30, § 5  (
L. 30, § 6  (
L. 31  (
L. 32, pr.  (
L. 32, § 1  (
L. 32, § 2  (
L. 33  (
L. 34, pr.  (
L. 34, § 2  (
L. 35  (
L. 36  (
L. 37  (
L. 38, pr.  (
L. 38, § 1  (
L. 39  (
L. 40, pr.  (
L. 40, § 1  (
L. 40, § 2  (
L. 40, § 3  (
L. 42, § 1  (
L. 44  (
L. 44, pr.  (
L. 44, § 1  (
L. 44, § 2  (
L. 46  (
L. 46, § 2  (
L. 47  (
L. 48  (
L. 49, pr.  (



L. 49, § 1  (
L. 49, § 2  (
L. 50, pr.  (
L. 50, § 1  (
Lib. 41, tit. 2,  de adquir. poss.
L. 51  (
L. 52, pr.  (
L. 52, § 1  (
L. 52, § 2  (
L. 53  (
Lib. 41, tit. 3,  de usurp. et usuc.
L. 4, § 1  (
L. 4, § 2  (
L. 4, § 6  (
L. 4, § 8  (
L. 4, § 12  (
L. 4, § 19  (
L. 4, § 22  (
L. 4, § 26  (
L. 4, § 27  (
L. 4, § 28  (
L. 5  (
L. 15, pr.  (
L. 15, § 1  (
L. 16  (
L. 21  (
L. 23, pr.  (
L. 23, § 1  (
L. 23, § 2  (
L. 25  (
L. 26  (
L. 30  (
L. 30, § 1  (
L. 30, § 2  (
L. 31, § 2  (
L. 31, § 3  (
L. 31, § 5  (
L. 32, § 2  (
L. 33, pr.  (
L. 33, § 1  (
L. 33, § 2  (
L. 33, § 4  (
L. 33, § 5  (
L. 33, § 6  (
L. 37, § 1  (
L. 41  (
L. 44, § 3  (
L. 44, § 4  (
L. 44, § 7  (
Lib. 41, tit. 3,  de usurp. et usuc.
L. 45, § 1  (
L. 47  (
Lib. 41, tit. 4,  pro emtore.
L. 2, § 6  (
L. 2, § 15  (
L. 2, § 16  (
L. 7, pr.  (
L. 12  (
Lib. 41, tit. 5,  pro herede.
L. 2, § 1  (
L. 2, § 2  (
Lib. 41, tit. 6,  pro donato.
L. 1, § 2  (
Lib. 41, tit. 10,  pro suo.
- L. 4, pr.  (
Lib. 42, tit. 2,  de confessis.
L. 6, § 2  (
Lib. 42, tit. 4,  quib. ex caus. in poss.
L. 7, § 1  (
- 12  (
Lib. 42, tit. 8,  quae in fraud. cred.
L. 10, pr.  (
Lib. 43, tit. 1,  de interd.
- 1, § 3  (
- 2, pr.  (
- 2, § 2  (
- 2, § 3  (
- 4  (
Lib. 43, tit. 2,  quorum bonorum.
L. 2  (
Lib. 43, tit. 3,  quod legat.
L. 1, § 4  (
L. 1, § 8  (
- 1, § 9  (
Lib. 43, tit. 4,  ne vis fiat ei.
L. 1, § 3  (
L. 3, pr.  (
L. 4, §§ 2-4  (
Lib. 43, tit. 5,  de tab. exhib.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 1  (
L. 3, § 4  (
L. 4  (
L. 5  (
Lib. 43, tit. 8,  ne quid in loco publ.
L. 2, § 38  (
Lib. 43, tit. 9,  de loco publ. fruendo.
L. 1, pr.  (
- 1, § 3  (
Lib. 43, tit. 14,  ut in flum. publ.
L. 1, § 7  (
Lib. 43, tit. 16,  de vi.
Rubr. tit.  (
L. 1  (
L. 1, pr.  (
L. 1, § 3  (
L. 1, § 4  (
L. 1, § 5  (
L. 1, § 6  (
L. 1, §§ 7, 8  (
L. 1, § 9  (
L. 1, § 10  (
L. 1, § 11  (



L. 1, § 12  (
L. 1, § 13  (
L. 1, § 14  (
L. 1, § 15  (
L. 1, § 16  (
L. 1, § 17  (
L. 1, § 18  (
L. 1, § 19  (
L. 1, § 20  (
L. 1, § 21  (
L. 1, § 22  (
L. 1, § 23  (
L. 1, § 24  (
L. 1, § 25  (
L. 1, § 27  (
L. 1, § 28  (
L. 1, § 29  (
L. 1, § 30  (
L. 1, § 31  (
L. 1, § 32  (
L. 1, § 33  (
L. 1, § 34  (
L. 1, § 35.  (
L. 1, § 36  (
L. 1, § 37  (
L. 1, § 38  (
L. 1, § 39  (
L. 1, § 40  (
Lib. 43, tit. 16,  de vi.
L. 1, § 41  (
L. 1, § 42  (
L. 1, § 43  (
L. 1, § 44  (
L. 1, § 45  (
L. 1, § 47  (
L. 1, § 48  (
L. 2  (
L. 3, pr.  (
L. 3, § 1  (
L. 3, § 6  (
L. 3, § 7  (
L. 3, § 8  (
L. 3, § 9  (
L. 3, § 10  (
L. 3, § 11  (
L. 3, § 12  (
L.3, § 13  (
L. 3, § 14  (
L. 3, § 15  (
L. 3, § 16  (
L. 3, § 17  (
L. 4  (
L. 5  (
L. 6  (
L. 9, pr.  (
L. 9, § 1  (
L. 10  (
L. 11  (
L. 12  (
L. 14  (
L. 15  (
L. 16  (
L. 17  (
L. 18, pr.  (
L. 19  (
L. 20  (
Lib. 43, tit. 17,  uti possidetis.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 2  (
L. 1, § 3  (
L. 1, § 4  (
L. 1, § 5  (
L. 1, § 7  (
L. 1, § 9  (
Lib. 43, tit. 17,  uti possidetis.
L. 2  (
L. 3, pr.  (
L. 3, § 1  (
L. 3, § 2  (
L. 3, § 3  (
L. 3, § 4  (
L. 3, § 5  (
L. 3, § 6  (
L. 3, § 7  (
L. 3, § 8  (
L. 3, § 10  (
L. 3, § 11  (
L. 4  (
Lib. 43, tit. 18,  de superfic.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 1  (
L. 1, § 2  (
-L. 1, § 6  (
L. 2  (
Lib. 43, tit. 19,  de itinere.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 2  (
L. 1, § 3  (
L. 1, § 6  (
L. 1, § 7  (
L. 1, § 8  (
L. 1, § 9  (
L. 1, § 11  (
L. 1, § 12  (
L. 2  (
L. 3, pr.  (
L. 3, § 1  (
L. 3, § 2  (
L. 3, § 3  (
L. 3, § 4  (
L. 3, § 5  (
L. 3, § 6  (
L. 3, § 7  (



L. 3, § 8  (
L. 3, § 9  (
L. 3, § 10  (
L. 3, § 11  (
L. 3, § 13  (
L. 3, § 14  (
Lib. 43, tit. 19,  de itinere.
L. 5, § 4  (
L. 6  (
L. 7  (
Lib. 43, tit. 20,  de aqua.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 10  (
L. 1, § 11  (
L. 1, § 12  (
L. 1, § 13  (
L. 1, § 14  (
L. 1, § 19  (
L. 1, § 20  (
L. 1, § 23  (
L. 1, § 24  (
L. 1, § 25  (
L. 1, § 26  (
L. 1, § 27  (
L. 1, § 29  (
L. 1, §§ 31-36  (
L. 1, § 36  (
L. 1, § 37  (
L. 3 pr.  (
L. 3, §§ 6-10  (
L. 4  (
L. 7  (
Lib. 43, tit. 21,  de rivis.
L. 1, § 9  (
L. 3, § 7  (
L. 3, § 9  (
L. 4  (
Lib. 43, til. 22,  de fonte.
L. 1, § 3  (
Lib. 43, tit. 23,  de cloacis.
Rubr. tit.  (
L. 1, § 4  (
L. 1, § 6  (
L. 1, § 7  (
Lib. 43, tit. 24,  quod vi.
L. 1, § 2  (
L. 1, §§ 5, 6, 7  (
L. 8  (
L. 8, § 5  (
L. 11, § 13  (
L. 20  (
L. 20, § 1  (
Lib. 43, tit. 26,  de precario.
L. 1, § 1  (
Lib. 43, tit. 26,  de precario.
L. 1, § 2  (
L. 2 pr.  (
L. 2, § 1  (
L. 2, § 2  (
L. 2, § 3  (
L. 3  (
L. 4, pr.  (
L. 4, § 1  (
L. 4, § 2  (
L. 1, § 3  (
L. 5  (
L. 6, § 1  (
L. 6, § 2  (
L. 6, § 3  (
L. 6, § 4  (
L. 7  (
L. 8, § 1  (
L. 8, § 2  (
L. 8, § 4  (
L. 8, § 5  (
L. 8, § 6  (
L. 8, § 7  (
L. 8, § 8,  (
L. 11  (
L. 12, pr.
L. 12, § 1  (
L. 13  (
L. 14  (
L. 15, § 1  (
L. 15, § 3  (
L. 15, § 4  (
L. 17  (
L. 19, pr.  (
L. 19, § 2  (
L. 22, pr.  (
L. 22, § 1  (
L. 32, § 1  (
Lib. 43, tit. 30,  de lib. exhib.
L. 1, pr.  (
L. 3, § 3  (
Lib. 43, tit. 31,  utrubi.
L. 1, pr.  (
L. 1, § 1  (
Lib. 43, tit. 32,  de migr.
L. L. 1, § 2  (
Lib. 44, tit. 2,  de except. rei jud.
L. 14, § 2  (
Lib. 44, tit. 3,  de div. tempor. proescr.
L. 11  (
L. 14, § 3  (
Lib. 44, tit. 4,  de doli except.
L. 2, § 5  (
L. 4, § 28  (
L. 4, § 31  (
Lib. 44, tit. 7,  de oblig. et act.
Rubr. tit.  (
L. 16  (
L. 28  (



L. 35, pr.  (
L. 37, § 1  (
L. 44, § 1  (
Lib. 45, tit. 1,  de verb. oblig.
L. 38, § 7  (
L. 38, § 8  (
L. 75, § 7  (
Lib. 46, tit. 3,  de solut.
L. 79  (
L. 95, § 4  (
L. 96, pr.  (
L. 98, § 8  (
Lib. 46, tit. 4,  de acceptit.
L. 18, § 1  (
Lib. 47, tit. 2,  de furtis.
L. 1, § 2  (
L. 1, § 3  (
L. 12, § 1  (
L. 14, § 11  (
L. 15, § 1  (
L. 15, § 2  (
L. 17, § 3  (
L. 20, § 1  (
L. 25, pr.  (
L. 25, § 1  (
L. 43, § 1  (
L. 46, § 3  (
L. 48, § 5  (
L. 48, § 6  (
L. 53, § 4  (
L. 54, § 1  (
L. 59  (
L. 61, § 8  (
L. 66, pr.  (
Lib. 47, tit. 2,  de furtis.
L. 67  (
L. 67, pr.  (
L. 71  (
-L. 71, § 1  (
L. 73  (
L. 76, § 1  (
L. 80, § 1  (
Lib. 47, tit. 3,  de tigno juncto.
L. 1, § 1  (
L. 1, § 2  (
L. 2  (
Lib. 47, tit. 4,  si is qui test. lib.
L. 1, § 15  (
Lib. 47, tit. 8,  vi bonor. rapt.
L. 2, § 18  (
L. 2, § 22  (
L. 2, § 23  (
L. 2, § 24  (
Lib. 47, tit. 9,  de incend.
L. 7  (
Lib. 47, tit. 10,  de injur.
L. 5, pr.  (
L. 5, §§ 2-5  (
L. 13, § 7  (
Lib. 48, tit. 4,  ad leg. Jul. maj.
L. 8  (
Lib. 48, tit. 5,  ad leg. Jul. de adult.
L. 22, § 2  (
L. 23, § 3  (
Lib. 48, tit. 6,  ad leg. Jul. de vi publ.
L. 5, § 1  (
Lib. 48, tit. 7,  ad leg. Jul. de vi priv.
L. 7  (
Lib. 49, tit. 15,  de captiv.
L. 12, § 2  (
L. 22, § 3  (
L. 29  (
L. 29 44, § 7   (
Lib. 50, tit. 9,  de decret. ab ord. fac.
L. 1  (
Lib. 50, tit. 16,  de verb. sign.
L. 13, § 2  (
L. 29 49  (
L. 29 63  (
L. 29 78  (
L. 29 86  (
Lib. 50, tit. 16,  de verb. sign.
L. 115  (
L. 29 143  (
L. 29 156  (
L. 29 178, § 2  (
Lib. 50, tit. 17,  de reg. juris.
L. 1  (
L. 29 5  (
L. 29 15  (
L. 29 23  (
L. 29 38  (
L. 29 44  (
L. 29 73, § 2  (
L. 29 83 § 1  (
L. 29 87  (
L. 93  (
L. 118  (
L. 133  (
L. 153  (
L. 198  (
C. CODE.
Lib. 2, tit. 3,  de pactis.
L. 28  (
Lib. 3, tit. 19,  ubi in rem act.
L. 2  (
Lib. 3, tit. 39,  fin. reg.
L. 4  (
Lib. 4, tit. 17,  ex delict. def.
L. unica  (
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