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PREFACE.

Pour faire comprendre la raison d'dtre de ce travail,
I'esprit dans lequel il a ét¢ concu, je dois, en quelques
mots, aussi brefs que possible, retracer I'état de la
doctrine sur la théorie de la possession.

Il est peu d'ouvrages juridiques qui aient cu en ce
sivcle autant de célébrité, autant d'influence que le fa-
meux Lraité de Savigny sur la posscssion. Sans doute,
depuis sa publication, il avait soulevé de vives polé-
miques, sans doute bien des solutions qui y étaient con-
tenues avaient &Lé victoricusement combatlues ; mais, jus-
qu’au jour o Ihering eut fait paraitre le Fondement des
interdits possessoires et le Role de la volonté dans la pos-
session , les notions fondamentales développées par Sa-
vigny étaient, on peut le dire, acceptées par tous : U'eeuvre
de Ihering mit fin & cet accord général, de telle sorte
quaujourd’hui on se trouve en présence de deux théo-

rics de la possession absolument différentes.
v. 1
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2 PREFACK.

Partant de cette idée (ue « les parties excellentes du
« droit romain sont d'une nature si générale que le bon
« sens pur, abstraction faite de toute éducation juridique,
«aurait facilement pu les trouver, qu'un aussi mince
« résultat ne valait pas la peine d’appeler & notre secours
«des lois ct des jurisconsultes d'il y a deux mille ans', »
Savigny a ¢é1¢ amené i se désintéresser complitement de
la valeur pratique du droit romain, & nc pas rechercher
si les solutions que lui révélaient les textes du droit
romain donnaient en fil de bons résultats : il s'est
habitué¢ & ne considérer et & n'étudier le droit romain
(quc comme un cnscmble de théories merveilleusement
construites, que comme un ouvrage d'art di au génie des
jurisconsultes romains que l'on doit admirer pour sa
beauté extérieure et non pour son utilité. C'est confor-
mément & ces notions que Savigny a édifié sa théorie
de la possession. Deux principes la dominent : en pre-
micr lieu, il déclare que, si la posscssion st protégee,
c'est parce que tout trouble apporté a la possession cons-
titue un acte de violence dont on doit faire disparaitre
les conséquences; en outre, il considire que celui-la seul
est possesseur qui joint & la détention matériclle de la
chose Varimus domini, l'intention de se conduire comme
propri¢taire. Ges deux régles admises, Savigny a présenté
une théorie de la possession, élégamment construite, lo-
giquement ddduite des principes posés, dans laquelle on
retrouve toules les qualités qui, suivant lui, justifient

' Citation laite par Ihering, Esprit du droit romain, trad. Meulenaere,
2¢ édit., 1880, t. [, § 2, p. 18,




PREFACE. 3

I'importance que 'on donne aujourd’hui encore i 1'étude
du dreit romain, Mais cette théorie, excellente au point
de vue logique, I'était-clle également si on se place au
point de vue de son application? Donunait-elle, en réa-
lité, satisfaction aux nécessités pratiques qui pouvaicnt
demander la protection de la possession? G'était 1d une
queslion dont s'était fort peu préoccupé Savigny; ct I'on
ne doit pas s'en élonner, étant donné le manque d'utilité
qu'il y aurait, suivant lui, & étudier le droit romain au-
trement qu'au point de vue théorique : ¢'était au contraire
la question que Ihering devait se poser avant toute autre.
Cet interpréte du droit romain, prenant, en effet, le
contre-pied de la doctrine de Savigny, souticnt que la
valeur du droit romain est duc heaucoup moins i ['élé-
gance , 2 la logique juridique des théorics construites par
les jurisconsultés romains, qu'a la {acon particuliérement
habile avec laquelle ce droil a su se¢ modeler sur les be-

soins de la vic courante et leur assurer satisfaction. I}

¢tait dés lors amené a dire que le droit rowain ne pou-
vait, cn matidre de possession, comme en toute autre
matitre, d'ailleurs, consacrer qu'une théorie susceptible
d'assurer aussi complétement, aussi commodément que
possible, les résultats en vuc desquels la pratique souhai-
tait la protection de la possession.

Ihering s'apercut, en conséquence, que la théoric de
Savigny étail loin de mériter, comme théoric devant s’ap-
pliquer dans la pratique, les ¢loges qu'elle pouvait mériter
comme cuvre de construction juridique : de 13 une nou-
velle théorie de la possession proposée par ce juriscon-
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4 PREFACE.

sulte , absolument contraire a celle de Savigny. Pour lui,
la possession est protégie parce tjue cetle protection cons-
titue le complément indispensable de la propriété : pour
lui le possesseur est, en principe, celui qui a la chose
entre les mains, sans qu'on ait & s'inquicter du point de
savoir s'il a ou non U'animus domini ; pour lui, un ne con-
sidérera comme détenteur, comme ne Jouissant pas des
avantages de la possession, celui qui a la chose entre lis
mains, que lorsqu'il v aura des considérations d’utilité
pratique qui commanderont d’admettre cette solution.
Certainement Ihering a cu raison de reprocher a Savi-
gny de ne voir dans le droit romain qn’'un cnsemble de
théories savamment construites, ne méritant d'dtre étu-
diées que pour la perfection méme de leur construction ;
c'est & bon droit, par conséquent, quil lui a reproché de
ne pas s'inquiétler suffisamment de la valeur pratique des
théories du droit romain et de s’en tenir 2 en faire ressortir
la valeur spéculative : aussi, & mon avis, doit-on recon-
naitre que Ihering a démontré que les notions fondamen-
tales de la doctrine de Savigny étaicnt inacceptables.
Mais il y a licu de se demander si, comme bien des
innovateurs, Ihering n'a pas é1¢ trop loin dans la voic
qu'il a ouverte, si, aprés avoir eu le mérite d'établir que
le droit romain, notamment dans la matidre de la pos-
scssion, doit S8tre étudié pour la facon véritallement
remarquable avec laquelle il satisfait Jes aspiralions de
la pratique, il n'a pas eu le tort de ne tenir comple que
de cette considération, en laissant de cdlé d'une facon
absolue cc qui a trop préoccupé Savigny, a savoir le carac-



PREFACE. S
tere systématique du droit romain, Et, en effet, la théoric
de la possession, telle que la concoit lhering, apparait
comme ¢tant une theéorie essenticllement utilitaire, n’ayant
pour ainsi dire & sa base ancun principe juridique, pro-
tégeant celui qui, en pratique, parait digne de protection,
laissant sans protection celui qui ne semble pas devoir en
bénélicier, sans qu'aucune raison de droit préside @ celle
distinction. C'est lii ce qui résulte de tous les développe-
menls présentés par Thering dans son trailé sur le rile
de la volonté dans la possession : c'est ¢galement 1idée
exprimée par mon savant collegue M. Cuq' qui ne trouve
d’autre explication ¢u'une explication historique it don-
ner i propos de l'existence de ces solutions admises en
droit romain et qu'il n’hésite pas & qualifier d'incohérentes’.

Quoi que puisse dire Thering, le droit romain, fort
rcmarquable, comme il I'a montré, a raison de la ma-
nitre dont il tient compte des besoins de la pratique,
V'est aussi, comme le prétend Savigny, & raison de I'habi-
leté dont ont fait preuve les jurisconsultes romains dans
leurs constructions juridiques; ils ont toujours su concilier
avec un grand art I'intérdt pratique et la logique juridique,
el édifier au moyen de quelques principes nettement posés
des théories dans lesquelles les heurcuses conséquences
qui en découlent ne sont nuliement zcquises au détriment
de I'élégance et de la logique de leurs doctrines. Serait-ce

t Recherches sur la possession @ Rome sous la République et aux pre-
miers siecles de UEmpire : Nouvelle Revue historique de droit frangais et
étranger, 1894, p. 6.

* V. Cugq, article cité, p. 49, 59.
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donc sculement dans la maticre de la possession qu'il en
aurait été autrement? Est-il admissible que les Romains
atent, cn ce cas unique, échoué dans une tentative ol
d'ordinaire ils réussissent si bien? Telle est la (uestion
qui doit re dtudiée, En établissant la thévrie générale
de la possession, nous montrerons que, si 'on doit adopter
en celte matiere les idées fondamentales professées par
Ihering, on doit reconnaitre cependant que cette théorie
comme toutes les théories romaines est une théoric par-
faitement juridique et non pas seulement utililaire, fondée
par conséquent sur des principes certains, ne conlenant
pas de solutions incohérentes.



CHAPITRE PRELIMINAIRE.

DU FONDEMENT DE LA PROTECTION ACCORDEE A LA POSSESSION.

4. — On peut, au début de I'é¢tude que nous entrepre-
nons. donner une idée suffismnment exacle de la possession,
sauf & la préciser plus tard, en disant que la possession
n'est aulre chose que le rapport inatériel existant entre une
personne ct une chose, rapporl consistant en ce que cetle
chose est mise en contact avec la personue qui a justement

acherché, désiré ce contact pour étre & méme de s'en servir
et d'en tirer les avantages qu'elle est susceptible de pro-
curer.

Celle définition acceptée, on doil, semble-t-il, en con-
clure que la possession n'implique nullement Pexistence
d’un droit au profit du possesseur sur la chose possédée :
constaler qu'une personne posséde une chose, cesl cons-
tater qu'en fait clle a celle chose entre les mains, qu'elle
peut en fait en faire ce qu'elle veut : mais on ne saurait
prélendre que, parce qu'elle posséde la chose, celte per-
sonne ait un droil sur elle, et qu'elle puisse légalement
en retirer les avanlages qui physiquement sont a sa dispo-
sition. Et de suile on est amené & se poser la question sui-
vanle.

2. — Puisque la possession n’est autre chose qu'un simple
état de fait, que le conlacl volontaire élabli entre le pos-
sesseur et la chose possédée, la possession ne doit-elle pas
rester un acte indifférent au droit, dont le législateur ne



8 CHAPITRE PRELIMINAIRE.

doit par conséquent nullement se préoceaper? Le législa-
teur a pour unigue mission de délerminer les droits de
chacun : ne doit-il pas dés lors considérer comme étant
en dehors de son domaine une situation de fait qui par
clle-méme ne confire aucun droit sur la chose?

Nous nous trouvons par suite en présence d'une des
questions qui ont le plus divisé les interprites du droit
romain et sur laquelle accord est eacore loin d'étre fajt.

Pourquoi le législateur s'occupe-t-il de la Jrossession ?
Pourquoi la prolige-t-il? Quel est le fondement de la pro-
teclion possessoire?

Il est & remarquer que celte question théorique n'a ja-
mais été étudice sous celle forme doctrinale par les juris-
consulles romains : dans les nombreux textes qui nous sont
parvenus et qui ont trail & la possession, ils se sont hornés
a présenter les solutions aux différentes difficultés prati-
ques que la possession a fail naitre; jamais ils nont cXposé
T'opinion qu'ils pouvaient avoir adoptée sur le foadement
qui devait &tre reconnu i la protection de la possession.

Il ne faudrait pas croire cependant, en presence du si-
lence gardé par les textes, que Vétude de la queslion posce
n'offre qu'un intérét théorijue, ne devant en conséquence
avoir sucune influence sur les régles de droit positif éta-
blies par le législateur relativement i la possession. En
réalité, il en est tout aulrement : Ia réglementation de la
poseession, ainsi que cela apparaitra neltement par la suilte,
se rattache intimement au fondement de la protection pos-
sessoire, el par conséquent ces dispositions prises par la
loi seront trés différentes suivant que le législateur aura
admis que c’est pour un molif ou pour un autre que la
possession doit étre prolégde.

Et Yimportance méme de la solution donnée i notre
question théorique sur les régles établies par le droit posi-
Lif, permettra darriver & établir pourquoi le droil romain
protégeait la possession. Et, en effet, si ces lexies du droit
romain, comme je viens d'ea faire la rémarque, ne répon-
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dent pas directement & la question qui vient d'dre posée,
ils fournissent une grande quanltité de solutions i des dif-
ficultés prafiques pouvant s'élever relalivement i la pos-
sgssion, solutions qui ne sont que les conséquences de la
théorie admise par le deoil romain relativement au fonde-
ment de la protection de ln possession : il sera dons pos-
sihle, en remontant de ces conséquences au principe qui
les a dictees, de découvrir pourquoi les Romains ont jugé
nécessaire de protéger la possession.

Je dois pour cela revenir sur la proposition que je viens
d’émettre i savoir que la possession, n'élant qu'un simple
élat de fait, par couséquent indiflérent au droit, ne peut
dtee protégée pour elle-méme et en établir le bien fondé.

Ce premier résultat acquis, quand il sera ainsi démontré
que ce n'est pas la possession en elle-méme qui est protégee,
je pourrai aborder directement la question posie el re-
chercher quelle est la cause ¢trangére & la possession qui
en juslific la protection.

A )
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10 CHAPITRE PRELIMINAIRE.,

SECTION 1,

La possession, simple état de fait, ne peut &tre protégée
pour elle-méme.

3. — L'exactitude de cette proposition a été contestée a
deux points de vuc : on a lout d’abord nié que la possession
soil un simple état de fait; on a aussi prétendu que, quoi-
que constituant un simple ¢état de fail, la possession devail
pour elle-inéme, sans qu'il y ait & invoquer dautre raison,
préoccuper le législateur, devait dtre prolégée par lui. Il
faut donc combattre cette double allégation.

4. — Que lout d’abord la possession constitue un simple
étal de fait. c'est 1 une proposition qui ne me parail pas
devoir faire I'objet d'un doule sérieux : ces textes le disent
d'une facon formelle. Ainsi laloi 1 § 3 et 4 D., De adyq. vel
amitt. poss., liv &1, t. 2, nous dit en parlant de la posses-
sion : eam (possessionem) enim rem facti, non juris esse,
quoniam res facti infirmart jure civili non potest. Et cer-
taines solulions consacrées par le droit romaio ne s'expli-
guent que par celte raison que la possession n'est pas un
droit, mais un simple état de fait.

Le possesscur d’unce chose devient captif : il revient en-
suite & Rome et jouit en conséquence du jus postliminis :
quel va étre leffet du jus postliminii par rapport i la posses-
sion qu'avait exercée ce captif antérieurement a sa captivité?

Tryphoninus, dans la loi 12§ 6 D., De capt., liv. 49, 1. 15,
nous dit que « pour toul ce qui constitue un droit, tout se
« passe, lorsque le captif de retour jouit du postliminium,
« comme s'il n'avail jamais été au pouveir de I'ennemi. »
Appliqué 2 la possession, cc principe commanderait, 3
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propos de I'hypothese proposee, la solution swivante : le
captif, de retour Rome, deveait étee considere comme
recouvrant la possession avee effel rétroactif, de telle facon
qu'il serail censé avoir toujours ¢lé possesseur, néme pen-
dant tout le temps qu'a duré sa captivite, Or telle n'est pas
la solution donndée par les textes. Voici en effel comment
répond a la question e méme jurisconsulte Tryphoninus
dans la loi 12§ 2 D., Decapt., liv. 49, t. 15, « Une disposi-
« tion de loi ne saurail faire quune circonstance de fait qui
- ne s'est pas produite, se soit produite : par suile il y a
ainterruption de l'usucapion des choses quune personne
« usucapait par elle-méme, alors méme qu'elle en recou-
« vrerait ensuite Ja possession : il est certain en effet quil
« ¥ a eu cessation de la possession. »

Ainsi donc, conlrairement i ¢e qui est admis pour les
droits en général, le captif de retour ne recouvee pas ipso
facto et rétroactivement la possession par U'elfel du jus post-
fimingi : non seulement il ne recouvre pas la possession
rétroaclivemnent, mais il ne redevient possesseur que si
clectivement il commence une nouvelle possession. Clest
donc que la possession n'est pas un droit, mais un simple
état de fait : d'ailleurs Tryphoninus le dit d'une facon bien
nette au début méme de la loi que je viens de citer quand
il déclare que Facti causz infectw nulla constitutione fieri
possunt, qu'une disposition législative ne peut pas faire
qu’un fait qui n’a pas cu lieu se soil produit en réalite. Si,
& son retour de caplivité, le captil n’est possesseur quautant
qu'il s'est remis en contact avec la chose, il n'est pas ré-
puté aveir été possessc . pendaut la caplivité, c'est parce
que la loi ne saurait faire que ce fait du contact malériel
entre la personne et la chose, c'est-i-dire la possession, ait
eu lieu, quaud en réalité il n'a pas existé.

Au reste Papinien dans la loi 19 D., Ex quib. caus. majo-
res, liv. 4, t. 6, donne la méme solution que Tryphoninus
et la molive de la méme facon.

En présence de textes aussi formels, devons-nous attacher

~
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{2 CHAPITRE PRELININAIRE.

une biea grande importance 4 la loi 49 proet§ 4 DL De
ady, vel amilt, poss., liv. 41, 1, 2, qui parait bien déelarer
que la possession n'est pas un simple ttat de fait mais par-
licipe du droil? Devons-nous, parce que la loi 49 pr, dit
que « plurimum ex jure possessio mutuatur, » parce que
la loi 49, § 1. déclare qUe « pussessio non tantion Corporis
sed et juris est, » en conclure que, malged Tes raisous dija
présenlées, la possession n'a pas éé considerée par les Ro-
mains comme une simple situation de fait?

Je ne le crois pas : en réalite, malgre les apparences, ces
textes ne sont nullement contraires a la notion que Ja pos-
session esl un simple état de fait, Et, en effet, si, comme
je Fai démontré, Ia possession est un simple état de fajt,
ce n'est pas un élat de fait analogue a tout autre, puisque
le législateur s'en est préoceupé et lui a assuré une protec-
tion. Diss [ors les deux passages que je viens de citer ne font
ue marquer cetle condition loute spéciale qui est faite
ainsi & la possession. N'est-il pas vrai de dire que celle
situation de fait emiprunte beaucoup au droit, ne conslitue
pas une situation dont se désintéresse le droit” Et le juris-
consulle n"aurait-il pas dit bien nettement que la posses-
sion est un droit, si telle avail été sa pensce? Par cela méme
qu'il se conlente d'avancer que la possession emprunte
beaucoup au droil, que la possession consiste nog seule-
ment dans le fait matériel d'appréhension de la chose,
mais encore dans un rapport juridique, Papinien recorinait
que la possession est avant tout une situation de fail. Et,
d'ailleurs, cette facon'd’expliquer les expressions employées
dans la loi 49 pr., et § 1 D., De adgq. rvel amitt, poss., liv.
41, 1. 2, est la seule qui ne mette pas Papinien en contra-
diction avec lui-méme; car ¢'est ce méme jurisconsulte qui
dans celle loi nous dit : plurimum ex Jjure possessio mutua-
tur el possessio non tantum corporis sed et juris est, qui
dans laloi 19 D., Ex quib causts majores, liv. §, L. 6, que
je viens de citer, déclare que possessio plurimum facti
habet.
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B. — Il est done établi que la possession conslitue un
sitnple élat de fait : jen ai conelu que la possession prise
en clle-méme, indépendamment de toute autre considéra-
tion, ne pouvail donner lieu & aucune mesure de prolection
établic par le legislateur. Mais c'esl 1a, ainsi que je ai
indiqué un peu plus haut, une proposition qui n'est pas
unanimement admise. Cerlains interprétes qui reconnais-
sent que la possession est un simple état de fail ont cepen-
dant soutenu que la possession devail étre prolégée comme
telle : il faut donc insister & cet égard.

Pour soulenir que la possession, quoique ne conslituant
quun simple ¢état de fait, doit élre protégée pour elle-
méme, on a invoqué le principe suivaunl @ Nul ue peut
vaincre autrui suivant les principes du droit, s'il ne fit Ja
preuve d'un droit meilleur. Si l'on applique ce principe a
la matiere de la possession, on dira que celui qr  possede
une chose, qui par conséquent se trouve dans une situation
de fait telle qu'il exerce en réalité sur celle chose toutes les
prévogatives du droil de propriété, doit élre mainlenu
dans cette situation de fait jusqu'a ce qu'un aulre ail de-
montré avoir sur celte chose un droit meilleur, On le voit
done, ce principe conduil nécessairement, dit-on, i cette
solution que la possession, c'est-a-dire le fait d'élre en con-
tact volonlaire avec la chose, doil élre prolégée par le lé-
gislateur pour elie-méme sans qu'il soit besoin d'invoquer
d’autres considéralions®,

On doit reconaenitre que le principe qui a élé miz en
avant pour établir ce systeme est exact. mais Fapplication
qui en st faite est certainement défeclucuse.

Cest ave: raison que I'on proclame que nul ne peut
vainere autrui s'il ne fait la preuve d'un droit meilleur,
tnais ce priacipe ne saurail saivant moi justifier la théorie
romaine sar la possession. D'apres cette théorie, le posses-
seur a nun seulement le moyen de se défendre contre les

! Thibaut, System des Pandehtenrechts, 8¢ ¢dil., p. 203-204,
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atlaques qui sont dirigées contre lui ef qui ont pour but de
le troubler dans la situation ot il se trouve; il a également
des moyens d'action qui lui permettront de recouvrer la
possession qu’il a perdue. Or, si le principe indigque peat
élre propos¢ pour expliquer l'existence d'un moyen de
défense au profit du possesscur, il est toul a fait insuffisant
pour rendre compte des moyens d'action qui lui sont re-
connus par le droit romain.

Appliqué & la matiere de la possession, le principe qui
sert de base & Ia theéorie que je combats se formule dans
Vadage In pari causa melior est causa possidentis, d'apris
leguel, quand il se produil relativement a une chose deé-
terminde des difficultés entre deux persoanes qui ne peu-
vent ni Fune ni Fautre établir qu'elles ont un droit sur Ia
chose, on préfere v personne qui a la chose entre les
mains, de :naniere 4 mainlenic I'élat de choses existant.
Mais il ne raurait doruer que ce rosultat, il ne saurait
avoir pour conséquence de faire naitre une aclion qui per-
mette, comme cela se produit en droit romain, au posses-
seur de recouvrer la possession. El en effet reconnailre une
action & celui qui veut recouvrer la possession qu'il a per-
due, qui veul recouvrer lasituation de fait qu’il avait au-
paravant, c'est lui permettre de troubler Je nouvel élat de
fait qui s'est produit, de troubler celui qui se trouve ac-
tucllement ¢n possession : c'est done, étant donné le prin-
cipe qui serl de fondement & la théorie opposce, dire que
celui qui étail antéricurement possesseur a un droit supé-
ricur au nouveau, puisque celui-la seul peut triompher
en justice qui a un droit supéricur & l'adversaire, c’est dire
que la possession n'est pas une simple situation de fait
mais un droit. Il est donc impossible d'adinclire que le
fondement de la protection possessoire se trouve dans le
principe : Nul ne peut vaincre aulrui, s'il ne fait la preuve
d'un droil meilleur, puisque bien cerlainement le droit
romain n'a jamais considéré la possession comme un droit.

J'ai donc ainsi établi la vérité de la proposition que j'é-
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meltais : La possession n'est qu'un simple élat de fait; par
conséquent, le législaleur n'a pas pu la proléger pour clle-
méme.

Et alors se pose nalurcllement, ce premier point acquis,
celte nouvelle question qui donne licu & beaucoup plus de
difficultés ¢

Pourquoi la possession est-elle protégée en droit romain?

WELp A . L T

o

VT 18 e o, g 1S N

PIETEY

A%

e -ﬂé’h:



e e — 5 TR -

ity Sl &1 S S

16 CHAPITRE PELIMINAIRE,

SECTION I,

Pourquoi la possession esi-elle protégée?

6. — Mon inlention n'est pas de faire une étude com-
plete de celie question : il sest produit & ce sujet tant d’ex-
plications différentes que Fexposition qui devrait en étre
faite m'entrainerait beaucoup trop loin : je me bornerai
done i exposer sur le fondement de lu proteclion posses-
soire loul ce qu'il est nécessaive d'en connaitre pour pouvoir
exposer la théorie générale de la possession qui est 1'objet
priacipal de ce travail. Je ne m’atlarderai pas en conseé-
quence i passer successivemenl en revue toutes les théories
qu’ont échafaudées les interpretes du droit romain; il me
suffira d¢tablir les dilférentes propositions qui doivent faire
admedtre Pexplication que j'adopte sur ce point.

I1 faut, suivanl moi, reconnailre tout d'abord que, si la
possession est prolégée cn droit romain, ¢'est parce que le
droit romain a voulu protéger la possession, et, par consé-
quent, eécarler ¢ priori toule théorie qui déclare que si la
possession a ¢i¢ protégée & Rome, c'esl parce que celle pro-
tection n'étail que la conscéquence indirecte de mesures
prises par le législateur dans un aulre bul. ’

Si, a-t-on dil, le possesseur est prolégé, c'est parce que
celui qui trouble la possession commet un délit contre le
posscsseur : ce qu'a voulu le législateur, c’est réprimer le
dclit, et la protection de la possession que I'on ne recher-
chait aucunement n'est que la conséquence de la répression
du délit. Telle est 'idée fondamentaie de beaucoup de
théories sur le fondement de la prolection de la possession :
se distinguant les unes des autres cn ce que ce n'est pas le
méme délit qui est considéré par chacune d'elles comme
¢lant réprime, elles présentent loutes ce caractere commun
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de ne voir dans la protection assurée i la possession que la
conséquence de la répression d'un délit .

Or, cetle idée me parait fausse @ en le démonteant, §aurai
par la méme dearté toules les théories qui e fonl leur
principe fondamental.

La possession est prolégée par deux moyens: loul a abord
par les inlerdits retinenda possessionds prdee aunquels le
possesseur peat faire cesser fe trouble apporlé a sa posses-
sion ¢l par conséquent la conserver, ensuile par les inter-
dils recuprerandx possessionis qui permettent i un aneien
possesseur de recouveer dans certains cas la possession qui
lui a été enlevée. Commencons par nous occuper des inter-
dits retinendz possessionis. 11 me parait anjourd’hui certain
que les interdils retinendae possessionis wont aucun carac-
tere pénal, o'ont par conséquent pas été célablis en vue de
réprimer un délit. Gaius et Ulpien, le premicr dans le § 148
C.1V,Ie second dans la loi 1, §3 D., Ut poss., liv. 43, L. AT,
répondent précisément & la question que nous nous effor-
cons de résoudre, relativement a linterdit wii possidetss el
nous montrent quelle était Uutilité de cel interdit.

« Toutes les fois qu'il v a débat sur une question de pro-
« priété, nous dit Ulpien. ou bien il y a accord cotre les
« plaideurs sur le point de savoir qui a la possession, ou
« bien cet accord n'existe pas. §'il y a accord, tout est sim-

«ple. C'est celui 2 qui la possession est reconnue qui '

« jouira des avantages qu'elle procure, ¢'est l'autre partie
« qui aura A jouer le role du demandeur dans la revendi-
« cation. Mais, s'il v a discussion sur le point de savoir
« qui posséde, chacune des deux parties prétendant avoir

' Bruns, Recht des Besitzes fin mittelalter, Tubingen, 1848, p. 8,
Randa, Der Besitz nach dsten. Rechte, Leipzig, 1883, p. 8; Windscheid,
Pandectes, § 138, note 6; Savigny, Traitd de la possession cn droit ro-
main, traluit de l'allemand par H. Staedtler sur la {r édil. originale,
2 ¢dit., § 2, p. 6 el 7;§ 37, p. 386; § 38, p. 393; § 39, p. 399; Rudorfl,
Zeitschr, fiir geschichte Rechtswiss., vol. 7, p. 90-11¢.
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18 CUAPITRE PRELIMINALIRLE,

« la possession, alors si le dehal porte sur un immeuble,
« on aura recours & Vinterdit uti possidetis. »

« 11y alicu, nous dit Gaius, de déliveer un interdit
w retinendie possessionts quand il v a debat sur la propricté
« et quand il y a tout d’abord & se demander quelle est
« celle des deux parlies qui doil posséder, quelle est celle
« qui doil jouer Ie role de demandeur @ de i ces interdils
w wte possidetts el utrubi. »

L&t Ulpien s'occupant, dans un auire passage, de déter-
miner quel est le résultat que donne 'exercice de I'interdit
retinende possessionds, s'exprime ainsi dans la loi 35 D,
De adgq. vel amite. poss.. liv. §1, 1. 2,

« Le résultat du débal sur la possession est seulement
« d'amener le juge & declarer qui posstde; par suite,
« celui contre lequel la décision aura ét¢ rendue dans ce
« débat sur la possession, devra jouer le role de deman-
« deur, lorsqu'il soulévera la question de propriélé. »

Ces textes, auxquels on pourrait ajouter beaucoup d'au-
tres fragments du Code', nous indiquent de la fagon la
plus nette quel était, & Rome, le role de l'interdit wti pos-
sidetis : il peul s’élever un débat relativement i la posses-
sion d'une chose; ce sera notamment comme préliminaire
& un débat sur la propriété, i I'effet de délerminer qui sera
demandeur, dans l'action en revendication, le demandeur
devant étre celui qui ne possede pas; Uinterdil wti possi-
detis sera. au cas ou 'ebjet en litige est un immeuble, le
moycn donné pour soumeltre Ia difiicullé au juge : c'est
donc la voic d’aclion donnée aux partics pour mettre fin 4
un débat sur la possession, comme la revendicalion est
offerle aux partics pour soumeltre & la justice la question
de propriété.

Telles étant les indications qui nous sont fournies par
les textes, la réflexion suivante se préseate a 'esprit :

Comment se fail-il que les jurisconsulles romains, que

' L. 13 C., De rei vind., iliv. 3 1. 32; L. 3 C., De interd., liv. 8,1. 1.
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notamment Gaius et Ulpien, s'occupant de nous indiquer
la raison d'étre de Finterdil i possidetis . s"atlachent &
mettre en lumiére que cet interdit wti posidets v pee-
mettre de demander i la justice la solution de la controver-
ster possessionis, de T question de savoir qui est possessear,
el ne laissent enteadre en ancone facon que cel interdit
ail pour objet de réprimer un fuit déliclueon? Comment
expliquer que lous les jurisconsultes soienl muels sur ce
point? Si linterdit uti possidetis avait e principalement le
caraclére pénal el n'avait servi quiindirectement par voie
de conséquence i déterminer (qui est possesseur, les juris-
consulles romains n'auraicnt pas manqué, lorsquils par-
laient de la raison d’étre de Uinterdil wti possidetis, je ne
dis pas seulement de signaler ce caractére. pénal, mais
d'insister & cet égard.

Celle considération ébranle Torlement dcjiv la théorie
d'apres laquelle c'est en vue de réprimer un délit que
Vinterdil wti possidetis a 6té établi; et Uon est amend a
la repousser définitivement quand on voit des textes du
droil romain exposer des hypothises dans lesquelles res
certaincment il peut y avoir licu & des débals sur la pos-
session, a la controversia possessinnis, dans lesquelles Lres
cerfainement aussi il est impossible de trouver un fait
délictueux qui puisse servir de base & un interdit qui au-
rait le caractére pénal. Et alors disparail la scule raison
que pourraient invoquer les interprétes du droil romain
qui fondent sur I'existence d™mo délit i réprimer Tinterdit
uti possidetss, & V'effet dexpliquer le silence des juriscon-
sultes sur ce point : si, en effet, ils voulaient prélendre
que, si les jurisconsulles n'en parlent pas, c'est parce qu'on
ne saurait comprendre un débat sur la possession quautant
qu'il y a eu trouble apporlé i la possession par un fait dé-
lictueux, on pourrait en effet ¢carler ces allégations préci-
sément en cilant ces hypotheses dans lesquelles on ne sau-
rail trouver les ¢léments d'un délil et dans lesquelles, ce-
pendant, il peut y avoir lieu & controversia possessionis.
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Ainsi Julien dans la 1oi 38, § 1 D., De adq. vel amitt. poss.,
liv. §1, L 2, nous dit que la vemise de la possession peut
dlre faite sous condition, et il en tive celle conséquence
que, quoiqne lachose soitremise & Pareipiens, la possession
ne sera acquise a Paccipiens que le jour o la condition
sera accomplie. Que Fon suppose que, dans ces circons-
tances, une difficulte s'éleve sur le point de savoir si la con-
dition est ou non accomplie : il y aura un débat sur la pos-
session, une controversia possessionts. Or, en ce cas, il sera
bien diflicile de trouver le fail délictueux qui serait soi-
disant nécessaire pour que Uinterdit retd possedetis puisse étre
exercé. kt, cependant, il est bien impossible de ne pas
admetire qu’on devra avoir recours a cet inlerdit. 1l y a
controversia pussesstonis, ¢l on s¢ trouve précisément
dans I'hypothese prévae par Ulpicn el Gaius @ inter ipsos
contrnditur, comme le dit Ulpien', wter possideat, quia
alteruter se magis possidere adfirmat.

Des lors, n'est-on pas fondé i conclure qu’un interdit
qu'aucun jurisconsulle romain ne considér: comme un
interdil pénal, qui trouve son application dans des hypo-
théses otr il n'y a pas de délit a punir, ne saurait étre consi-
déré comme un interdit créé, élabli en vue de réprimer
des délits?

Suffit-il, pour détruire la valeur des arguinents qui
viennent d'élre presentes, de s'en référer i la formule de
Vinterdit wti possidetis, comme le fait Savigny, de remar-
quer que cetie formule se termine par les mols : vim fiert
vetn, el d'en lirer celle conséquence que, puisque le pré-
teur défend en celte matiere qu'on emploie la violence, il
a enlendu par li méme réprimer lacte illégal de violeace
qui a froublé la possession, et qu'il n'a protége la possession
que par voie de conséquence, parce qu'il a puni ce délit
qui I'a troublée?

En realit¢, la formule méme de I'interdit uti possidetis,

' L. 1, §3, Uti poss., liv. 43, t. {7,
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bien loin d'étre Tavorable aux auteurs qui Finvoquent, se
relourne contre eux,

Prenons en effet des interdits qui, de Faveu de tous, ont
un caraclore pénal, qui ont ¢t élablis en vue de punic un
fait délictveus : la formule méme de Uinterdit montre que
cet interdil est relalif i un fait déjia commis @ cest ainsi que
Finterdit quod of aut clane est ainsi concu' @ Quod v aut
elam fartim est ... restituas; ¢est ainsi encore que Finter-
dit iende vi est formulé de la facon suivante?: Unde vi illum
dejecisti, aut familia tua dejecit..... judicin duabo. La lacon
donl s'exprime e prétear dans ces deoy interdils montre,
sans (qu'il puisse y avoir a ce sujet Ie moindre doule, qu’il
a voutu réprimer un fait antérieur i I'émission de I'interdit.
En est-il de méme dans Uinterdit g possidetis® @ Ut nunc
possidetis, quominus ila possideatis, vim fiert velo? Il est
bien difficile d’admeltre que cette défense du préteur s"ap-
plique & un fait déja commis. Non seulement il n'apparait
pas, comme dans les interdits que je viens de vous citer,
que le préteur veut aiosi réprimer un delit déja commis,
mais le sens naturel de la formule de Vinterdit est que le
prétear défend qu'a avenir, par un acle de violence, on
he trouble la possession telle quielle existe au moment oit
l'interdit a é1¢ émis. La formule invoquée ne saurait douc,
comme le prétend Savigny, élablic que la déliveance de
I'interdit suppose un acte illégal commis anlérieurement;
clle défend sculement qu'd l'avenir on apporle par un
fait de violence un changement i la possession actuelle.

Cette démonstration suffirail pour établir que Uinterdit wti
possidetis ne suppose nullement un fait délictucux déja com-
mis : cependant je la compléterai par des raisons décisives
tirées du § 170, C. 1V, Gaius, tel qu'il a été restitué grice &
la recensio du manuscrit de Gaius faite par Studemund.

L. 1 pr. D., Quod viaut clam, liv. 43, t. 24,
L. 1 pr. D., De vi et viarm., liv. 43, 1. 16,
Gaius, C. 1V, § 160.
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22 CHAPITRE PRELIMINAIRE.

Que résulle-t-il de ce paragraphe 1707

Apres Uemission de Finterdit wid possidetis, il ne saurait
v avoir de suile instanee en juslice; pour que la procédure
suive son cours, il faut que chacune des parties commelte
un acte de violence réel on simulé i Fencontree de son ad-
versaire de facon i donner naissance & Paction promise par
Finterdit, il faut qu'apres eet acte de vialence, les parties
procedent a Ia fructurm licitatio, aux sponsiones ol resti-
prdationes qu'exige la procédure de Uinterdit e posside-
tes. Dis lors, nous dit le paragraphe 170, il arrive parfois
que, pour éviler la condamnation, certaines parlies se re-
- Tasent & accomplir ces formalités, de telle sorle jue furce-
ment les choses restent en U'état, et qu'il ne peut intervenir
de décision judiciaive. Et Gaius ajoute que, pour vaincre
cetle manvaise volonte, il y aura licu i des interdicta se-
cundaria.

Cela dit, revenant & notre question, on trouve dans ce
paragraphe 170 une nouvelle preave de U'impossibilité ot
'on ¢ trouve de voir dans l'interdit wtd possidetis un inter-
dit ayanl nn caractere pénal. 8'il avail eu ce caraclére,
aurait-il été réglementé de tLelle facon que 'auteur du fait
délictueux pit, en se refusant a accomplir certaines forma-
lités, échapper ala condamnation ? 1l aurait été certain qu'il
n’aurait jamais manqué de le faire. Au contraire si on admel
que linterdil uti possidetis a pour but de permeltre d'arri-
ver a une solution dans une controversia possessionis, celle
réglemenlation de la possession ne parait pas irrationnelle.
Oo ne saurait craindre @ priord que I'une des parlies se
refuse & accomplir les formalilés exigées pour 'exercice de
Finlerdit : chacune des deux parties eslimant avoir droit 2
la possession, elles feront toutes les deux lout ce qui sera
Nécessaire pour arriver i une décision judiciaire, et il n'en
sera autrement que par exceplion : aussi ce ne fut que quand
la pralique eut fail connaitre ce daager qu'on y remédia au
moven des interdicta secundaria.

J'ajoulerai que le § 170 vient confirmer d'une facon trés
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nelte la proposilion emise, i savoir que, dans UVintevdit wts
possidetis, le préleur ne vise quun fait ultériear de vio-
lence quand il dil s vim fieri veto. Etco effet, le § 170 nous
dit que, Vinlerdit une fois émis, il faut quiil y ail un acte
nouveau de violence, i} faut que « vis fiet » pour quiil v ait
action en justice donnée conformément & cel intlerdit,
Pourquoi exiger un nouveau fait de violevee si Tinterdit
avait cu pour but d’co punir un qui aurait ¢t commis an-
téricurement*?

I faut donc conclure en disant que Vinterdit wtd possi-
detis w'a nullement un caractere pénal, quil n’z nullement
¢le établi en vue de véprimer un Jelits Daillears ce qui a
été admis pour linterdit uti possidetis devrait ¢tre égale-
ment répété pour Vinterdit utrudi qui joue relativement a
la possession des meubles le méme role que Tinterdit wti
possidetis pour la possession des immeubles. Les interdits
retinendx pussessions ont ét¢ employeés en droit romain non
pas en vue de réprimer un délit mais en vue d'arviver i la
solulion d'unc controversia possessionis®.

Passons mainicnant aux interdils recuperanda: possessio-
nis. Ici, on ne peut plus écarter, comme on 'a fail pour
les interdits retinendz possessionis, la nolion de délit; celle
nolion joue au contraire un role important dans les inter-
dits recuperandz possessionis. lhering lui-méme qui, cn
écrivant son ouvrage sur le fondement des interdits posses-
sionis, a surlout voulu combattre la théorie de Savigay, et
par conséquent montrer que, si la possession Clail protégée
& Rome, ce n'élait pas comme conséquence de la répres-
sion d’'un délit, ~st bien obligé d’admeltre que toul au

! Voir sur l'explication du § 170, C. 1V, Gaius, 3 propos duquel je
n'ai pu donner que des indications trés succinctes un trés remarquable
article de M. RR. Saleilles, La controversin possessionis ¢t la vis er con-
ventu @ propos de Uinterdit uti possidetis. Nouvelle Revue historique de
droit francais et étranger, année 1892, p. 245-314.

2 Saleilles, Inc. cit., p. 270; Ihering, Fondement des inlerdits posses-
soires, trad. Meulenaere, p. 17, 8% et suiv.
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24 CHAPITRE PRELIMINAIRE.,

moins le plus important des interdils recuperandie posses-
stonis, U'oterdictun unde vi a un caractére penal'. « On
« ne peul, dit-il, reconnaitee Vesistence de eetle nature
« délictucuse que dans un senl interdil, dans interdictim
« unde vi; on doit [a nier dans tous les aotres, »

Il Twat, suivant moi, aller plus loin qu'lhering dans
celle voie el déclarer que tous les moyens créés par le droit
romain & l'effet de permettre de recouvrer la possession,
iderdils unde vi, de clandestina possessione, de precario,
actio momentarie possessionis, ont un caractere pénal, Je
w'en tiens pour le moment a cetle affirmation qui deman-
dera daos la suite, pour étre établie, de longuces explica-
tions.

Mais, celte proposilion ¢lant considérée comme éa-
blie que les interdils recuperandz possessionis ont ¢é créés
en droil romain en vue de réprimer des delits, on n'a pas
encore juslifié la raison d’élre de ces interdits, Et, en effet,
peut-on dire, était-il vraiment bicn nécessaire de créer ces
interdils pour réprimer ces délits? Est-ce que 1'on n’aurait
pas pu, en matiere de possession, avoir recours aux moyens
donnés & I'encontre de ces mémes délils en loute autre
matitre?

Comme le remarque Thering®:

« 8'il était vrai que le préteur cit voulu, par les inter-
dits possessoires, créer sculement une nouvelle espéce
d’actions pour délits, ce serait vainemenl que I'on"cher-
cherait A justifice 1'utilité de son innovation, car les
« aclions existanles suffisaient amplement : pour le trouble
i la possession, I'interdil quod ¢f aut clam el V'actio inju-
riarum, pour la soustraclion de la possession, l'actio
furti, qui daos le droit ancien s’é¢lendait méme aux choses
immobilieres, et comprenait 4 la fois la soustraction

-
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! lhering, Fondement des inlerdits possessoires, trad. Meulenaere,
p. 16,

* Thering, ibid., p. 18.
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« clandestine el In sonstraction violente, el anrait pu an
« besoin s'clendre méme au précariste. »

D'un autre ¢oté, suivant une autre remarque de thering?',
comment peut-on expliquer que ces interdits recuperand
possessionis ne soient donnés quau seal possessear?

Un délit, par exemple le délit de violence, pouvant
donner lieu & un interdit possessoive, i Uinterdit unde vf,
<'il s'agit de violence, a ¢1¢ comnmis : pourquoi le détenteur,
le locataire par cxemple qui a été dejectus vi ue peut-il
pas comme le possesseur se prevaloir de cet interdit? Nest-
il pas victime du délit commis comme le serait le possesseur
lut-méme?

Dira-t-on que, pour assurer la punition du coupable, il
suffisait de reconnaitre le droit d'exercer ces inferdits aun
seul possesseur attendu que, le détenteur possédant alteno
nomine, il y aura toujours un possesseur qui pourra le
faire, qui viendra par conséquent assurer la répression du
délit commis?

Mais on peut faire une double réponse.

Le possesseur peut étre absent, dans limpossibilité de
venir défendre son locataire, le détentevr. N'y aurait-il
pas en droit romain une réglementation bien défectueuse,
si réellement on avait voulu ainsi obtenir la répression du
délit, puisque en certaincs hypotheses personne n'aurail
pu agir contre celui qui I'a commis?

En second licu on ne voit pas pourquoi, dans ce sys-
teme, c’est pluldl au possesseur qu'au simple détenteur
que sera reconnu le droit d'invoquer les interdils posses-
soires. Si, en effet, on a voulu seulement arriver i punir
I'avteur d'un délit, pourquoi ne pas permetlre d'agir au
détenteur aussi bien qu’au possesseur par ces interdits
contre l'auteur du délit puisque tous deux en souflrent?
L'interdit quod vi aut clam peut &tre exercé par loute per-

* Thering, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere,
p. 9.
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20 CHAPITRE PRELIMINAIRE.

sonne quia sonflert du fait clandesting, de Vacte de violence,
peut dre exerce notamment par ke détentear, par le loca-
Laire '; pourguei en esl-il autrement quand il sagit de 'in-
leedit wnde of, des interdits recuperande possessionts en
general?

Que resulte-t-il de tout cela?

(Cest que sans doule on a raison de dire que les inter-
dits recuperandz possessionis ont élé eréds en vue d'arriver
A la répression du délit, mais que Pevislence méme du
délit reconnu par le droil romain ou tout au moins sa ré-
glementation particuliere, dans le cas ott ce délit vient
porter atteinle & la siteation du possesscur, ne s'expli-
quent que par les raisons spéciales qui ont amené le droil
romain i proléger la possession.,

Par conséquent, toute théorie qui voit dans I'existence
d’un délit la raison d'élre de la protection de la possession,
fausse quand il s'agit dexpliquer I'exislence des interdits
retinende possessionis, est insuffisante quand il s'agil de
faire comprendre la création des inlerdils retinenda posses-
stonis, car elle fait naitre, sans y répondre, la question de
savoir pourquoi le droit ronsin a cru nécessaire de créer
tout un cnsemble de dispositions particuliéres aux délits
qui peuvent aflecter la possession.

7. — En crcant les interdits possessoires, le droit ro-
main a donc voulu proléger la possession; jajoute qu'il
n'a voulu protéger que la possession. C'est 1 une proposi-
tion qui ne saurail étre contestée : il est si bien établi que
les interdils possessoires, qu'il s'agisse des inlerdits reti-
nende ou recuperandz possessionis, ne peuvent étre invo-
qués que par le seul possesseur, qu'il-est inutile d'insister
& cel égard et de citer des textes a ce sujet. Dis lors, on
doit écarter toutes les théories qui veulent justifier 1'exis-
tence de la proteclion de la possession en droit romain par

! L. 12 D., Quod vi aut clam, liv. 43, 1. 24.
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des considérations qui devraient conduire it protéger la
detention comme la possession. (Cest pour cela que Fon
ne saurail admettee Fexplication donnée par M. Kuntze,
qui dit que, pour maintenir le bon ordre ditns la so-
ciclé, le légistateur a i protégzer toute personne, non
seulement dans l'exercice de ses droils, mais aussi dans
la situation de fait ot elle se trouve @ « L'Etat et son or-
eane, le préteur, oul inlérét i proléger la personne et
sa volonlé, se¢ manifestant a Uextévieur méme en tant
que pur fait, pour prévenir les usurpations du bon plai-
sir el de Varbitraire, el afin de maintenir intacte la paix
extéricure’. » Et, en effel, si tel était Ie fondement de la
proteclion possessoire en droil romain, cette prolection
n'aurail-elle pas €1¢ assurée au délenleur aussi bien quau
possesseur? Est-ce que 'on ne pourrait pas dire, a propos
du détenteur, comme M. Kuotze le fait a propos du pos-
sesseur, que I'Etat, ot son organe le prétear, onl jntérdl A
protéger la personne el sa volonlé, se manifestant a Uex-
térieur méme en tant que pur fait, pour prévenir les usur-
pations du bon plaisir ¢t de 'arbitraire et afin de main-
lenic infacte la paix extéricure?

Ainsi donc, il est acquis que c'esl en vue de proléger la
posscssion, et seulement la possession, qu'ont été créés les
interdits possessoires : pourquoi celte proteclion spéciale &
la possession, étant donné que la possession n'est pas un
droit, et par conséquent n'est pas protégée pour elle-méme?

1

{

1

=

8. — A mon avis, on ne peul en trouver la raison d'étre
que dans les rapports étroits qui unissent la possession el
la propriété et qui font, de la théorie de la possession, en
quelque sorle le complément de la théorie de la propriéte.
Avant d'exposer comment, de ces rapports étroits existaot
entre la propri¢té et la possession, a pu naitre la protection

t Kuntze, Zur Beyitzlehre. Fur und wider Rudolf von thering, ch. Iil,
§ 15, 4.
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28 CHAPITRE PHELIMINAIRE,

assurée i la possession, il faut établir, car cela a é¢ con-
testé, que les jurisconsultes romains ont reconna celle
connexite intime de la propricle et de la possession.

it, en effel, des textes du Digeste paraissent bien -
clarer que la propriéld et la possession sont deux institu-
lions juridiques absolument étrangires 'une a lautre :
c'est ainsi que la loi 12, § 1 Do, De ady. vel amitt, poss.,
liv. 41, t. 2, dit:

« La propriété n'a rien de commun avee la possession :
« en eonséquence, celui quioa commeneé i revendiquer
« ne se verra pas refuser Vinterdit wed possidetis; celui qui
« revendique ne doit pas étre considéré comme ayant re-
« nonce i la possession. »

De méme la loi 4, §2D., Ut poss., liv. 43, L. 17

« La raison d'gtre de cet inlerdit (I'interdit uee posside-
« tis) a ¢1é que la possession doil étre considérée comme
« distincte de la propriété : car il peut arriver qu’unc per-
« sonne posséde qui ne soil pas propriétaire, comme il peut
« se faire que le méme individu soil en méme temps pos-
« sesseur et propriélaire. »

En réalité, celle opinion est peu soutenue : on est en
général d'accord pour déclarer que les jurisconsultes ro-
mains n'ont pas méconnu ce lien étroit qui existe entre la
propriété el la possession.

Les textes cités conslatent seulement que dans le droit
romain la propriété et la possession constituent deux insti-
tutions juridiques ayant leurs régles spéciales, n'ayant
aucune disposition commune; ct il suffit, pour prouver
la vérité de cette allégation, de se rappeler que la propriété
et la possession ne s'acquiérent pas, ne se conservent pas,
ne se perdeat pas de la méme facon. Dés lors quoi de plus
nalurel que d’en conclure, avecla loi 1, §2D., Uti poss., liv.
43,1.17, que, si la méme personne peut avoir lout ensemble
la propriété el la possession de la chose, elle peut aussi
n’avoir que la propriété ou la possession de cetle chose,
que de dire avec la loi 12, § 1 D., De ady. vel amilt. poss.,




PROTECTION ACCORDEE A LA T'OSSESSION. )

liv. 41, £ 2, que celui gui est en méme lemps propriclaire
el possessenr pourra, apres avoir commence par invoquer ‘
son litee de proprictaire en intentant I"action en revendica-
tion . se prévaloir, au moyen de interdit w/i possidetis, de
son litre de possesseur?

Mais de ce que la propriété et la possession constituent
en droil romain denx héories complétement dislinetes,
doit-on en déduire quiau point de vue Vegislalil on se soit
refuse & Rome & admettre ce lien intime existant entre la
propriété el fa possession el par conséquent & ¥ voir la rai-
sont d'étre de la protection de la possession? tertainement
non.

Les textes cilés ne seraient probants en ce sens quautant
que l'on établirait que, si des rapports étroits existaient
entre la propriéte el la possession, les dispositions prises
par le législateur en vue de régir el la propri¢lé et la pos-
session devraient étree les mémes, Or, c'est ce quion ne fait
pas, parce qu'en réalilé on ne pauvait pas le faire. Et, en
effel, si an part de celte idée que la possession n’esl prolégee
(que parce qu'elle se lic étroitement @ la théorie de la pro-
priélé, de telle sorte qu’elle peut élre considérce comme la
complétant, on est bien obligé de reconnaitre (ue la pos-
scssion a di recevoir une réglementation différente de celle
qui avait été admisc en maticre de propriété : ¢'il en avait
¢té autrement, il aurait été inutile de s'occuper de la pos-
session.

On peut méme ajouter que les textes invoqués, bien loin
de nier les rapports intimes qui exislent enlre la propriete
et la possession, en supposent, au conlraire, I'existence.
Pourquoi, cn effet, les jurisconsultes, se placantau point de
vue pratique, posilif, juridique, auraient-ils pris taot de
soin de dire que la propriété n'a rien de commun avec la
possession, si, en considérant les choses au point de vue
législatif, ils n'avaient pas reconnu qu’il y avait rapport
élroit enire la propricté et la possession? S'ils s'expriment
ainsi, c’est precisément pour bien faire ressortir que, mal-
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gré celle connerité inlime, propriéle el possession sont
régies difftremment.

9. — Los jurisconsulles romains ont done admis quiil y
ait rapport intime entre la propri¢té et la possession, il reste
A monlrer mainlenant comment est sorlic de 1i la protection
de la possession?

Faut-il, avec certains interpretes, declarer que si I pos-
session est prolégee, c'est parce que, permettant d'usuca-
per, el par suile d'arriver & Pacquisition de Ia propriéte
quand etle se prolonge suffisamment, elle conslitue en
quelque sorte le genre do droit de propriéle'? Gela est ma-
nifestement inadmissible : ces interdits possessoires créds
en vue de protéger la possession peuvent ére invoqués par
tous les possesseurs, quels qu'ils soient, méme par lc vo-
leur, tandis que le seul possesseur de bonne foi au moment
de U'entrée en possession, ayant en outre un juste titre peut
artiver a usucaper, & devenir proprictaire par une posses-
sion suffisamment prolongée : comment dés lors soutenir
que le possesseur qui ne peut devenir propriélaire sera
protégé parce que le législateur a entendu ainsi protéger
le germe de la propriété? En réalilé, le systéme présenté
explique non pas pourquoi tout possesseur est protégeé et a
les interdils possessoires, mais pourquoi le possesseur qui
a juste titre et bonne foi ¢l qui par suite peut arriver par
I'usucapion it acquérir la propricté, est prolégé d'une fagon
particulicrement énergique grice a I'aclion publicienne.

Suffit-il alors de dire, pour faire connaitre ce rapport
intime qui existe entre la possession et la propriété pour
justifier la protection accordée par le droit romain & la pos-
session, que le possesseur est presque loujours proprictaire,
la possession n'élant aulre chose que I'exercice du droit de
propri¢lé? Sans doule, on ne peut faire & cette nouvelle
théorie l'objection qui nous a fait écarter la théorie préce-

! Gans, Syst. des Rom. Civilrechts, 1827, p. 201-212,
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dente @ cette explication admise, tou! possession, Tondée
ou non sue un juste fitre, avee ot sans honne foi, devea
Mre prolégée, mais on Jdoit comvenir qu'elle n'est guere
catisfuisante. Pourguoi le droil protige-1-il ainsi le posses-
seur simplement pavce quil esl probable qu'il est proprie-
laite? Est-ce que dordinaire celui qui invojue un droit en
justice oblient quoi que e soil en ¢lablissant sculement
qu’il est probable qu'il a ce deoil? Ne faul-il pas quiil eo
clablisse dune facon certaine Pesislence? Pourquoi en est-
i autrement en mativre de propricté? Clest ce g'on ne dil
pas. Celle vxplicntiun est done, je ne dirai pas inexacle,
mais incomplite; pour connailre le tondement de la pro-
lection possessoire & Rome, il faut la compléter de la facon
suivante :

Si la possession u été protégée par le droit romain, c¢'est
parce que ccla ¢lait absolument nécessaire pour protéger
la propriété d'une fagon efficace : la protection de la pos-
session cst en réalité le complément nécessaire de la pro-
tection de la propricté .

Supposons pour un moment que le législateur ne se soit
nullement préoccupé de la possession , altendu quil n'y a
la quune simple situation de fait. Pour faire cesser le
moindre trouble dont il a & souffrir dans 'exercice de son
droit, pour obtenir la répression du délit qui Vempéche de
jouir des avanlages que devrait lui procurer son droit de
propriété, le propri¢taire va élre obligé de prouver qu'il
est propriétaire. Or, c'est li une preuve qui est bien diffi-
cile a faire. En efet il devra démontrer :

1° Qu'il est intervenu en sa faveur un acle translatil de
propriété ;

2° Que celui qui a consenti 'aliénation, qui a efTeclué ce
transfert avait la capacité nécessaire pour le faire;

3* Que I'aliénaleur était propriélaire. .

1 Thering, Fondement des interdils possessoires, trad. par Meulenaere,
p. 42
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32 CHAPITRE PREGIMINAIRE,

Or, s'il peul étee facile au propri¢taive d'ctablir quil ya
cu un acle leanslatif de propricté, que Faliénalear clait
capable, il n'en est plus de méme quant au point de savoir
si lalicnatenr était proprictaive @ et, en effel, si celui qui
agil el qui se prétend proprictaive ne peut prouver (qu'il est
propri¢laire quti ln condition de prouver que son auteor
Pétait, il est bien évident qu'il devra faire relativement a
son anlenr la méme preuve quil doit fournie pour Lui-
méme, de telle sorle que le propriclaire qui veul faire
cosser 'entrave , si logire qu'elle soit, apporlée a exercice
de son deoil, woblicndra gain de cause quiantant que, en
remontant jusqu'au jour ot pour la premiére fois la chose
aura été entre les mains d'une personne, il aura montré
que tous ceux qui se la sont successivement transmise
en élaient proprictaives , élaient capables de I'aliéner et
Pavaienl acquise au moyen d'un acte translatif de pro-
pricté.

Saus doule, cefte preuve qui, en fait, aurail ¢té dans la
plupart des cas impossible & fonrair, scra rendue possible
grice i lusucapio et & la longi temporis prieseriptio; celui
qui s¢ prétendra propriétaire n‘aura plus & remonler aussi
haut dans le passé pour élablir I'exislence de son droit : il
lui suffira de prouver qu'il a possédé la chose pendant un
cerlain temps, avec jusle litre et bonne foi, ct son droil
sera par suile reconnu. Mais celte preuve peul soulever
encore des queslions bien délicales, en ce qui concerne
soit 'existence du juste litre, soit la réalisation des condi-
tions qu'a di réunir la possession pour conduire a l'usu-
capion. C'aurait été traiter bien durement le propriclaire
que de l'obliger  fournir de lelles preuves, quand il ne
s'agit pour lui que de faire cesser le trouble apporlé a sa
possession, que d'obtenir la répression du deélit qui 'em-
péche d'en jouir. Ne devait-on pas arriver & dire que, le
possesscur élant presque toujours propriétaire, le propri¢-
laire pourra faire cesser ce trouble qu'il subit, cn obtenir
la réparation quand il est dépossédé, en invoquant son
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simple titre de possesseur? De li les interdits retinendie ol
recuperand® possessionds.

Mais alors, si on admet que le proprictaire est proliége
connne possesselir, si on reconnail (qu'i ce Litre il va avoir
dus actions beaacoup plus faciles i intenter que Iaclion en
revendication, doil-on en conclure (ue cetle dernicre action
sera désormais inutile?

Cerlainement non; el, en réalité, il est facile de distin-
guer hien neltement le vole des interdils possessoires el de
I'action en revendication.

Les inlerdils possessoires serviront i déterminer qui est
possesseur, cest-i=dire qui est vraisemblublement pro-
prictaire : ils permettront d'établir qui, par conséquent,
pourra se prévaloir des avantages du droit de propriélé,
fant qu'une décision judiciaire ne sera pas jntervenue sur
la question méme de propriété.

Mais ils ne pourront servir qua cela: seule Faction en
revendication sowmettra au juge la question de propriéte.
Aussi arrivera-t-il assez souvent que I'exercice de Uinterdit
possessoire ne sera que le préliminaire de Vaction e re-
vendication. Rien n'empéche, en effet, celui qui a ¢le
vaincu dans le débat soulevé par Uinterdil possessoire , de
prétendre que les apparences sont Lrompeuses el que celui
qui a été déclare possesseur n'est pas en réalité proprie-
taire, fieri enim potest, comme le dit Ulpien dans la loi 1,
§ 2 D)., Ut poss., liv. 43. U 17, ut alter possessor sit, domi-
aus non sit; alter dominus quidem sil, possessor vero non
sit : il intentera alors l'action en revendication el pourra
ainsi, élant reconnu propriétaire, enlever au possessenr la
chose que celui-ci détenail comme possesscur €0 vertu
d'une décision judiciaire.

En résumé donc, les interdils possessoires assureront
au possesscur la jouissance de la chosc, jusqu'au jour oii,
ayant eu recours a l'action en revendicalion, le véritable
propriétaire aura établi en justice 'existence de son droit.
De la bien des lexles du Digeste et du Code, laissant en-
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34 CHAPITRE PRELIMINAIRE,

tendre que 'exercice de 'interdit possessoive forme le
dobut d'une instance en revendication. Je me contente de
vous rappeler i ce sujet le § 148, C. 1V, Gaius, la loi 1,
§3D., Ui poss., liv. 43, t. 17, Inloi 35 D, De alq. vel
amitt. poss., liv. #1, L. 2, que jui déjicites,

Mais il ne faudrait pas croive que celle possibilité, recon-
nue @ celui qui a été vaincu dans le débat possessoive,
d"agir en revendication, enleve auv interdits possessoires
leur utilite. Kt, en cffet, il arrivera tres souvenl que lac-
tion en revendicalion ne sera pas intentee : celui qui a suc-
comheé dans Pinstanee rvelalive i la possession n’agira en
revendication que lorsqu'il pourra invoquer des preuves
séricuses 4 appui de sa prétention @ or, trios souvent il
n'en sera pas ainsi, puisque, dans 1a majorité des cas, ¢'est
le possesseur qui est proprictaire; dts lors, pourquoi en-
gager un nouveau procés quand on n'a aucune chance de
le gagner?

an outre, méme si l'action en revendication doit étre
intentée ensuite par l'adversaire, exercice de interdit
possessoire aura cu Ja plus grande ulilité pour celui qui
triomphe. Considéré comme vraisemblablement proprié-
taire, le possessenr aura le role de défendeur dans Fac-
tion en revendication. Ayant la chose entre les mains,
pouvant en jouir, il n'a pas a faire reconnailre l'existence
de son droit : il attendra dooc que celui qui se prétend pro-
pric¢taire agisse en revendication : ce sera i celui-ci quim-
combera le fardeau de la preuve. Et ¢'est précisément &
cette utilité de la protection possessoire que font allusion
les testes que je viens de rappeler : si d'ordinaire I'aclion
en revendicalion est précédée d'un débat sar la possession,
c'est que lc possesseur a le plus grand intérét & élre re-
connu possesseur; il évile ainsi d'avoir a faive la preuve
si difficile du droil de propricté.

Ainsi donc oa doit répondre & la question de savoir
pourquoi la possession cst prolégée, en disant que le droit
romain, reconnaissant combien est difficile la preuve du
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droit de propriété, est venu an secours du propriétaire en
lv protégeant d'une facon moins énergique, il est vrai,
mais cependant fort ulife encore, parce qu'il pnssiedc-, la
|mssession n'étant, en ellet, autre chose que Pexercice du
droit de propricté ct devant presque toujours apparlenir
au proprictaire.

{l resle & répondre maintenant i un dernier argument
que Von a quelquefois invoqué contre cette théorie. En pro-
tégeant la possession, a-t-on dit, 1e droit romain n'a pas di
vouloir protéger la propricte, En effet, les jurisconsnltes
romains reconnaissent cux-mémes et sont d'ailleurs obliges
de reconnaitre que celui qui pourra sc prevaloir des avan-
tages de la possession n¢ sera pas toujours le propriclaire :
dans ce cas, la protcclion de la possession, bien loin d'¢tre
utile au propriétaire, lui sera nuisible, puisquielle per-
mettra a c¢ possesseur, usant des inlerdits possessoires, de
priver le proprictaire de la jouissance de sa chose, momen-
tanément loul au moins, jusqu’au jour oil celui-ci, inten-
tanl Uaction ca revendication, et devant par suite faire la
preuve de son droit, aura établi qu'il est réellement pro-
prictaire. Comment admeltre que la protection de la pos-
session a ¢té établie dans I'intérét du propridtaire, quand
elle peut produire des effets qui lui sont aussi défavorables?

La réponse est facile 4 donner : c'est la réponse méme
qui cst donnce pour expliquer l'existence de 'usucapion.
Tout le monde reconnail qu'elle a été ¢lablie dans Vinterdt
du propriétaire, qui, dans bien des cas, sc serail trouvé
dans 'impossibilité de faire la preuve de son droit de pro-
pricté, ct cependant on ne peut nier que quelquefois elle
n‘aboutisse & dépouiller le propriélaire, un tiers avant pu,
relativement 4 cette chose, réaliser toules les condilians
voulues pour usucaper. Néanmoins, on est d'accord pour
voir, dans I'usucapion, une instilution juridique favorable
aux propriélaires : les hypotheses exceptionnelles dans les-
quelles 1'usucapion sera nuisible au propriétaire ne sau-
raient faire oublier, en effel, que presque toujours I'usu-

T e re————————— -
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capion lui sera nicessaire pour éablie Pexistence de son
droit. Dailleurs, par la réglementation méme qu'il a
édictée & ce sujet, le droit romain s'est efforeé de rendre
aussi rares que possible les cas dans lesquels Fusucapion
peut amener pour le propriélaire la perte de son droit.

11 en est de ndéme pour la protection de la possession;
de ce que les interdits possessoires peuvent, dans certains
cas, élre invoqués contre le propriclaire, on ne saurail
conclure (que ce n'est pas dans 'intérét du propriétaire que
celle protection a été élablie : celte conclusion ne serait pas
plus fondée en matiere de protection possessoire qu’en ma-
ticre d’usneapion. On deit, en effet, reconnaitre que,
quoique deslinés a protéger le propriétaire, les interdils
possessoires atteindront ce résultat d'une facon moins sire
que l'aclion en revendicalion, qui exige une preave plus
difficile & faire, ct il fallait bien ¢évidemment subir cet
inconvénient que, dans quelques cas, la prolection accor-
dée i la possession profiterait & d'autres qu'au propriétaire,
si 'on voulait que le propriétaire puisse s'eo prévaloir dans
les hypothises incomparablement plus nombreuses dans
lesquelles cela pourrait lui étre utile.

Remarquons en oulre que cet inconvénient est bien moins
grave en notre maticre que lorsqu'il s’agit d'usucapion.
Lorsque 'usucapion se produit exeeptionnellement au profit
d'un aatre que le propriétaire, il en résulte pour celui-ci
un préjudice irréparable : il a perdu ireévocablement la
chose dont il était propriclaire. Au contraire, lorsque lesin-
terdils posscssoires sont reconnus & un aulre qu'au propric-
taire, les conséquences sont beaucoup moins dangercuses :
en invoquant son itre de propriélaire, en intentant I'action
en revendication, il pourra en effet recouvrer In chose. Dis
lors peut-on, en s'appuvant sculement sur celte considéra-
tion que la protection possessoire peut dans certains cas cau-
ser un dommage d'ailleurs réparable au propriétaire, pré-
tendre qu’elle n'a pas ¢té établie dans son intérél, quoique
lui étant avantageuse presque toujours, quand on est d'ac-
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cord pour reconnailre que Fusucapion qui, elle, est suscep-
tible de faire perdre irrévocablement son droilau proprié-
taire dans certains cas, est une institution juridique créée en
vue de rendre service d ce propriclaire?

Dailleurs ici conmne en maliére d'usucapion la loi peut,
par une sage réglementation, atténuer les inconvénients si-
enalés, et 'objet méme de cetle élude n'estaulre que d'expo-
ser les principes au moyen desquels le droit romain s'est
offorcé, lout en assuranl au propriclaire un moyen de pro-
teclion aussi facile & invoquer que possible, d'empécher
qu’il ne puisse &lre trop souvent retourne contre lui,

o el G ——
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40. — Etudier la théorie de la possession, c'est, en
péalité, rechercher comment, & quelles conditioas s'élablit,
se maintient cel ¢tat de fait qui conslitue la possession el
que le droit romain a jugé digne d'une proleclion spéciale,
c'est donc déterminer i quelles conditions s‘acquiert el
se conserve la possession. On verra ainsi comment le droit
romain est parvenu & s'approcher du but qu’il voulait at-
leindre ; & savoir assurer au propriétairc un moyen de
protection efficace qui n'exigera pas, pour pouvoir étre
invoqué, une preuve aussi difficile que celle de son droit
de propriété, et qui, cependant, ne pourra presque jamais
étre invoqué utilement par un aulre que le proprictaire,
Or, celte étude doit étre faite & deux poinls de vue
diférents : tout d’abord, oa devra s'occuper de I'hypothése
dans laquelle la possession est acquise, conservée par celui-
la méme qui devient ou qui est possesseur. Easuite il fau-
dra examinersi cette acquisition, si celte conservalion peu-
vent élre réalisées par 'intermédiaire d’uo tiers, et, cetle
question étant résolue affirmativement, indiquer & quelles
conditions se fera cetle acquisition, celle conservation.
De la deux parties :
1° De I'acquisition et de la conservation de la possession
par le possesseur lui-méme.

————————- aa e
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AU THEORIE GENERALE DE LA DPOSSESSION,

2 De Tacquisition elde [a conservation de la possession
par lenleemise d'ane licree personne.

Ces deux parlies teaitées, la théorie géndrale de la pos-
session ne sera pas encore exposée d'une fagon complite.

in effet, quand nous nous occuperons de 'acquisition et
de la conservation de la possession par Pinlermédiaire d'un
tiers, nous vereons ue ce tiers dont les services sont ainsi
employes, et que P'on nomme délenteur, a en apparence
la situation d'un véritable pussesseur, qu'il réunit lui-méme
les conditions exigées du possesseur qui acquiert et conserve
par lui-méme la possession : ce qui fail nécessairement
nailre la question de savoir comment on pourra distinguer
Ia possession de la détention, Ce sera ohjet d'une troj-
sieme partie qui viendra compléter la théorie de la posses-
sion ordinaire que les textes désigneat sous ce nom de pos-
sexsto justa parce qu'clle a pris naissance par suite d'un
fait non réprimé par la loi. Mais a celle possessio justa
s'oppose la possessio infusta qui, parce qu'elle doil son
exislence d un fait illicile, n'est qu'une possession vicieuse,
meins solide, produisant moins d'effets que Ll'autre. De la
une qualrieme parlie destince & étudier cetle possessio in-
justa.

Ainsi donc, ce travail se divisera cn quatre parties :

Partic I. Acquisition et conservation de la possession pnr
le possesseur lui-méme.

Partie 1I. Acquisition et conservalion de la possession
par l'intermédiaire d'une lierce personne.

Partie I1I. Criteriun permettant de distinguer la posses-
sion de la détention.

Partie 1V, Possessio injusta.




PARTIE 1.

DE L'ACQUISITION ET DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR LE POSSESSEUR LUI-MEME.

et O B - e

14. — Comme l'indique ce titre méme, I'étude qui va
étre cntreprise se dédouble. La possession n'élant cu effet
autre chose qu'une situation de fait & laquelle le droit a
jugé utile de faire produire des effets juridiques, les avan-
fages ainsi attachés a la possession ne peuvent ¢lre invoquds
par celui qui est devenu possesseur que tant (ue s¢ main-
lient cette siluation de fait, que tant que dure sa possession.
De la deux chapitres :

Chap. . De lacquisition de la possession.

Chap. Ii. De la conservation de la possesston.
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CHAPITRE I.

DE L'ACQUISITIUN DE LA POSSESSION.

12 — La possessioa n'clant autre chose que I'élat de
fait qui permet l'exercice du droit de propriélé, on peut
dire que celui-la est possesseur qui a et qui sail avoir en
son pouvoir la chose dont il s'agit, de fagon & pouvoir faire
sur cetle chose lous les actes permis & un propriélaire. Par
suile, I'acquisition de la possession se lrouve subordonnée a
deux conditions : une personne ne peut acquérir la posses-
sion d'une chose qu'autant que :

{° Elie aura la chose & sa disposition physique.

2° Elle saura que cette chose est d sa disposilivn.

Et c’est ce que 'on exprime souvent en disant que la pos-
session implique deux ¢léments, I'ua corporel qui est le fait
d'avoir la chose & sa disposilion ¢t que 'on désigne sous le
nom de corpus, Pautre intellectuel que I'on appelle animus.
J'ajoulerai que ces deux conditions ne sont pas encore suf-
fisanles. Destinée & donner au propriétaire un noyen de
prolection qui puisse étre invoqué par lui sans qu'il soit
besoin de faire la preuve du droit de propriété, la posses-
sion ne peut étre reconnue qu'au profil de celui quaucune
raison de droit n'empéche de devenir propriélaire de la
chose détenue ; aulrement, déclarer possesseur d’une chose
celui gui ne peut en élre propriélaire, ne serait-ce pas, en
donnant les avantages de la possession & celui qui certai-
nement n’est pas propriétaire, faire produire a la posses-
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sion un cffet conteaire a celui qu'elle doit produire dans
I'intention du législateur?

Ainsi done trois conditions sonl nécessaires pour quil y
ail acquisilion de la possession.

Il faut :

1° Que celui qui doit acquérir la possession ail le eorpus
de 1a chose.

2° Qu'il ait I'animus tenendi.

3» Qu'aucune raison de droit n'empéehe celui qui doit
acquérir la possession d'une chose d'en dre proprictaire.

Chacune de ces conditions demande i ére étudiée dans
une section spéciale. Toutefois je laisserni de cdlé pour le
momenl 1'étude de la dernicre des condilions qui viennent
d'dtre iudiquées. Les explications fort iniporlanies qu’elle
nécessile se comprendront micux quand la théorie de lac-
quisilion de la possession par I'intermédiaire d’aulrui aura
été exposée : elles trouveront done leur place dans la troi-
sitme partic de ce travail : il suffit, pour le tnomeut, d'avoir
indiqué I'existence et la raison d'¢tre de cette condition.
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SECTION 1.

Du corpus en matiére d'acquisition de la possession.

13. — Des inderpretes du droil romain, croyant déji

trouver dans ce droit les notions re¢ues aujourd hui, pre-
tendent que le corpus cst réalisé de fagon & permettre
Pacquisition de la possession, an moment on il s’est produit
un fait établissant que celui qui veut acquériv la posses-
sion de la chose se 'est approprice. C'est ainsi que Ihering,
partant de celle idée que la possession est l'extériorité de
la propriété, en lire celle conséquence que « toute la théorie

L1}
“
"

«

€«
«

«

de T'acquisition de la possession doit élre ramenée A celle
visibilité. Le proprictaire de la chose doit dtre visible :
onuia utl dominimn fecisse oportet. Comment devient-il
visible? Cest une erveur de n'asseoir I'acquisilion de la
possession que sur 'acte d’apnechension du possesseur :
car alors on ne peut éviter lu condition de la présence du
possesseur aupres de la chose. & moins qu'on ne preéfere,
comme Savigny, passer outre sans s'en inquiéter aulre-
ment. Un briquetier a, sur ma demande, apporté prés
de ma bitisse les briques que je luiai commaodées; celui
qui m’a vendu du fumier, l'a transporté sur mon champ,
le jardinicr a transporté les arbres dans mon jardin, faut-
il que je voie ces choses pour en acquérir la possession?
Nullement; pas plus que je ne dois avoir vu le tonnean
de vin que l'on a2 déchargé en mon absence dans le ves-
tibule de ma maison, ou le paquet de livres que l'on a
dépos¢ dans mon antichambre. Dira-t-on que ce que la
loi 18, § 2D., De ady. vel amitt. poss., liv. 44, t. 2 et 1a loi
9, §3D., Dejure dot., liv. 23,t. 3 décident pour la livrai-
son dans la maison doit étre restreint  ce cas et ne peut
étrc étendu 4 la cour, au jardin, A la place oli je batis?
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Diva-t-on (que, pour acyuerir la possession des aruls pon-
dus par mes poules ou par mes pigeons, ou des |mua.sins
qu'ils ont couves, il faul d'abord que je les voie'? »
« Devient possesseur, nous dit un pew plus luin hering?,
c celui qui tmis ou fait mettre la chose dans une posilion
« qui correspond & i propricté, el iqui de celte maniere le
« signales comme prétendant a la propricte. »
('est ninsi encore que mon savant collegue, M. Salvitles,
dans son étude sur les ¢léments constitutifs de la posses-
sion? presentant, relalivement au corpus, une théorvie qui,
bien que différente de celle de Thering, a cependant bien
des carnctéres communs avee elle, dit lui aussi que la pos-
session commence au woment ot s'¢lablit « un rapporl
« durable d'npproprialion ¢économique, un rapport dex-
« ploilation de la chose an service de 'individu. »
Que celle théorie soit au point de voe rationnel Ia plus
calisfaisante, c'est ce qui ne saurail faire doule pour per-
sonne : mais qu'elle ail été connue des jurisconsulles ro-
mains ¢'est ce qu'il est, suivant moi, difficile d"admetlre.
Comme lc fait fort bien remargquer Thering dans le pas-
sage qui vienl d'8lre cilé, si la possession commence, si le
corpus est réalisé par cela seul quiil 'est produit un fait
dénotant Vappropriation, le commencement de Ja posses-
sion a pu avoir licu alors que celui qui devient ainsi pos-
sesseur se lrouve éloigné de la chose qu'il va posséder, si
le fait dont il sagil qui montre "approprialion n'exige pas
sa présence, et ¢'est pour cela gue lhering déclare que je
deviens possesseur des briques par moi achelées du jour ol
elles sont déposées sur le terrain sur lequel je veux hitir,
méme en mon absence.

! Thering, Fondement des interdits possessoirces, trad. Meulenaere, p.
172,

2 lhering , Fondement dcs interdits possessoires, trad. Meulenaere, p.
1376,

Y Revue Bourguignonne de l'enseignement supéricur, 1893, L. i, p.
121-1614; 697-755.
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Or upe législation, (qui adwmetteail un tel principe, au-
rait-clle pu inspirer & Papinien la solution qui est con-
tenue dans la loi 7% D., e cont. empt., liv. 18, t. 1?2 11
sagit Ia d'une vente de marchandises contenues dans un
magasin : les clefs de ce magasin sont remises & 'ache-
teur @ ¥ a-1-il acquisition de la possession el par suite acqui-
silion de la propriélé pae celui-ci? Papinien répond : « La
« remise des clefs do magasin est considérée comme en-
« trainant la remise de la possession des marchandises qui
« ¥ sont conlenues, quand les clefs onl été livedes pros des
« magasins, » Si, eomme on le prétend | la possession com-
mence, si le corpus nécessaire pour cela est eéalisé, du jour
ol s’est produit un fait qui montre qu'il y a eu appropria-
tion de la chose par celui qui devail devenir possesseur,
pourquoi exigerait-on que la remise des clefs ait éle faite
pres des magasins? Est-ce que, méme faite loin des maga-
sins, celle remise n'indiquerait pas nellement que 'ache-
teur s’esl appropri¢ les marchandises?

Cette explication ne concorde pas non plus avee les textes
nowmbreux qui suppesent, pour qu'il v ail acquisition de In
possession, que l'on soit in prasentid rei',

Au reste, je n'insiste pas pour le momeat sur tous ces
textes, sur les arguments que Fon peut en tlirer : j'aurai
bientot, quand je m'occuperai de déterminer quelle esl 1a
vérilable théorie romaine, 4 revenir sur ces idées que ie
ne fais qu'énoncer.

414. — Si I'on ne peut accepler les théories suivant les-
quelles il y a acquisition de la possession des qu'il s'est
produit un fait quelconque manifestant qu'il y a cu appro-
priation de la chose au profit @ cclui qui se prétend pos-
sesseur, oa ne saurait non plus partager I'opinion de Savi-
gny sur celle question. Suivanl cet auteur, le corpus n'est

' L. 78 D., De sol,, liv. 46, t. 3; L. 1, § 21 D., De adyq. vel. amitt.
poss., liv H t. 2.
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realiseé en matiere dacquisition de la pogsession quautant
quil y a contact maltériel avec la chose ou lout au moins
possibilite physique d'agic immédiatement sur la chose’,
Tris cerlainement on ne saurail opposer i celle théorie les
objections qui ont é1¢ faites précédemment : la décision
donnée par Papinica dans la loi 78 1., De cont. empt., liv.
18, 1. 1, est en harmonie parfaite avee elle @ en effet, si la
remise des clels est faile loin des magasing qui conliennent
la chose, il ne saurnit y avoir acyuisition de la possession,
altendu qu'il n'y a pas contact matériel, qu'il n’y a pas non
plus possibilité d’agir immédiatement sur [a chose.

Mais, si le systeme de Savigny cchappe i cetle objection,
il est exposé a beaucoup d'autres. lhering I'a forl bien
réfuté?, je me contenterai de résumer brievement les deve-
loppements qu'il donne & ce sujet.

Ce qui montre que celte théorie est inacceptable, cesl
que, d'unc part, il est des texles qui reconuaissent que la
possession commence, bien quil n'y ait pas cu possibilité
d'agic immédiatement sur la chose. Cest ainsi que Procu-
lus, dans la loi 35 D., De ady. rer. dom., liv. #1, L. 1, sup-
posant qu'un sanglier a é16 pris dans des filets, reconnait
que le propriétaire de ces filets est devenu de suite pro-
priétaire el par conséquent possesseur du sanglier dés que
la capture en a élé faite, alors mdme qu'en fail il anrait
été fort éloigné & ce moment de ces filets.

Ainsi encore Celsus dans la loi 18, § 2 D., De adq. vel
amitt. poss., liv. #1, t. 2 dit que, si élant acheteur jordonne
i moa vendeur de déposer chez moi I'objet acheté, jen
deviens possesseur avanl inéme que moi ou qui que ce soit
ne l¢ touche:; et Ulpien, reproduisanl la méme théorie dans
laloi 9, § 3 D., De jure dotium, liv. 23, t. 3 déclare que le
dépét de la chose au domicile de V'accipiens produira le

' Savigny, Traité de la possession, traduil sur la 7o &dit. par Staedtler,
1870, § 14 el suiv.

! lhering, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere, X,
p. 143 el suiv.
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méame ¢ffet que la remise de la chose elle-méne el par con-
stquent fera acquérir la possession. Kt cependant Vaceipiens
pent étre fort éloigné de son domicile au moment our ln
chose y est déposcée @ ol trouver celle possibilité d'agir im-
médiatement sur la chose nécessaire pour qu'il y ail acqui-
sition de la possession?

Navigny s'est efforeé d’expliquer 1a solution donnée dans
ces Lextes par ce motil que le proprictaire des filets médme
éloigné est maitre du gibier qui y est pris, que 'accipiens
méme absent de son domicile a errlainemnent i sa complete
disposition les ohjets qui y sont déposés. « 11 n'est rien,
« nous dil Saviguy i propos de cetle dernicre hypothise,
« dont on so0il davantage le mailre que de sa denceure, el
« par 1 méme on a la custodia de toul ce qui s’y trouve'. »

Mais Savigny ne s'est pas aper¢u quen molivant ainsi ces
solulions, il posail, en maticre d’acquisition de la posses-
sion, une regle différente de celle qu'il avait admise aupa-
ravant. Au licu de s'en tenir & Pidée primitivement énon-
cée que, pour devenir possesscar, il faut pouvoir agir
immédiatement sur la chose, il ¢inet ce principe nouveau
qu'une personne, alors méme qu'elle ne pourrait pas agir
immédiatement sur une chose, commencerait a la posséder
du jour ol elle I'aurnit certainement a sa disposition.

L'explication donnée par Savigny n'est donc pas accep-
table. 11 faut nécessairement choisir entre les deux prope-
silions qu'il a ainsi juxfaposées dans son sysléme : si,
comme il le laisse entendre quand il s'occupe des textes
qui déclarent la possession acquise par Uarciptens quand la
chose est déposée au demicile de celui-ci, il sulfit, pour
qu'on devienne possesseur, que l'on ail la custodia de la
chose, que l'on ail Ja chose & sa disposition, pourquol

exige-t-il, d'autre part, pour qu'il y ail acquisition de la
" possession, qu'il y ait possibililé d'agir immediatement sur
la chose?

! Savigny, Traild de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 209.
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11 fant d'nilleurs ajouter que, si on doit éearter ce sys-
tbme de Savigny, on doit également écarter loul systeme
qui voudrait uniquement s'appuyer sur I'une oa Tanlre
des deux propositions difticilement conciliables que Savi-
gy a voulu cependant rapprocher.

La preave en est déja fuite en ce qui concerne le prin-
cipe suivant lequel on ne devienl possesseur qu'autant
qu'on a la possibilité d’agir immédiatement sur la chose :
¢e qui montre bien, en effet, que "¢ droit romain ne I'a
jamais connu, ce sonl les solutions admises par les juris-
consulles romains relativement au gibier pris dans les filets,
relativement anx objets dénosés an domicile de Varcripions.
On devienl ainsi possesseur alors méme quon serait forl
¢loigné des filets tendus, fort ¢loigné de son domicile et
par conséquent dans I'impossibilité absolue d'agir immé-
diatement sur le gibier capturé, sur les objets déposés a
notre domicile.

Et il est tout aussi fucile d’élablir que les jurisconsultes
romains n'ont jamais consacré ce principe, suivant lequel
on deviendrail possesseur le jour ol l'on aurait la chose
sub custodia, i sa disposition : en ¢ffet, il ne manque pas de
textes au Digesle qui déclarenl nettement que, pour acqué-
rir la .possession d'une chose, il faut étre pres de cetle
chose, in prasentia rei. Pourquoi ces textes noleraient-ils
avec tant de soin celte particularité, s'il suffisait, pour
acquérir la possession d'une chose, de I'avoir 3 sa disposi-
lion, si le fait que 'on est pris ou loin de la chose était un
fait indiférent?

C'est ainsi que la loi 79 D., De sol., liv. 46, . 3, sup-
posant que j'ordonne i mon débiteur de placer in conspectu
meo, sous mes regards, ce qu'il me doit, déclare que je
deviens ainsi de suile proprié¢laire, et, par conscquent,
possesseur. C'est ainsi encore que la loi 1, § 21 D., De adyg.
vel amitt, poss., liv. 8, L. 2, nous dil que, si j'ordonne a
celui qui m’a vendu une chose, de la livrer & mon maoda-
taire, cunt ea in praesentia sit, on considere la chose comme

V. )
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livede, par conséquent la possession comme acquise, el que
cetle Ioi ajoule, parlant ensuite de colonnes qui doivent faive
Pobjel d'une tradition, qu'on les réputera liveées quand il
y aura eu i ce sujel accord de volontés it re prasents.

Ces toxtes (el T'on poureait en joindre beaucoup d'antres)
par le soin méme qu'ils mettent i dire quiil n'y a tradition,
acquisition de fa possession qu’actaat qu'il y a consensus
in prasenti re, élablissent de la facon la plus nette qu'il
e suflit pas, pour acquerir la possession, d'avoir la chose
A sa disposition,

18. — Queclle est done la théorie du droit romain? En
quoi consiste, d'unce fagon precise, ee corpus, cel élement
matérie]l nécessaire pour qu'il y ait acquisition de la pos-
session?

A mon avis, le droit romain a commence par admetlre
la double regle suivanle :

1* On devient possesseur d'une chose, on réalise le
corpus, I'élément matériel nécessaire pour acquérir la
possession uand on appréhende cette chose.

2° On ne peat devenir possesseur d'une chose quiautant
qu’on I'n appréhendee.

La vérité de cette double propesition apparait ncltement
quand il sagit de Facquisilion de la possession reéalisée
par le scul fait de celui qui doit acquérir la possession,
quand il n'y a pas transmission de la chose d’'une personae
a une aulre : les textes sont absolument formels a cet
égard.

18. — Kt tout d’abord, qu'il y ait acquisition de la pos-
session quand il y a appréhension matérielle realisée de
quelque fagon que ce soit, c'est ce que laisse bien enteodre
Proculus'. Ce jurisconsulie suppose qu'un sanglier a été
pris dans des filets : & quel moment le propriétaire des

‘L. 55 D., De alq. rer. dom., liv. 41, ¢, 1.
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ilets devient-il possessear el par suile, propriclaire du
sarlior? Swmmant tamen hane puto esse sé i mears potes-
tate perrenit, mens factus est, dit Procalus, Or, certai-
nement ¢'est au moment ot ida ¢t pris dans les filets que
le sanglier peroenit in meam potestatem, sl lombe an
pousuir du propriélaire des filets 2 il ya cu alors appréhen-
sion realisee, méme si le proprictaive en était éloigne, 1t
ce qui monlre bien que tel est le sens du leste, ¢'esl e
Procalus, supposant quun tiers detivee le sanglier, déclare
que e sanglier cesse d'appartenie au propriélaive des filets.
Cest done que Vapprehension au moyen des filels avaig
permis d’acquérir la possession el, par snite, In propricts.

Ayant aiusi élabli gue Vappreheasion de la chose en
fait acquérie la possession, je dois ajouter que celte appre-
hension ne saurait faire acquérie la possession que de la
chose méme dont on s'est ainsi saisi. 11 semble ot d'ahord
que la proposition qui vientd'dtlre émise ne fait qu'énoneer
une naivelé et qu'il est completement inutile d'énoncer
une idée aussi évidenle.

[t cependant cette remarque n'est pas sans présenter de
I'importance au cas d’accession.

Deux choses sont réunies de facon & en former une nou-
velle ¢ eelui qui acquierl la possession de la chose nouvelle
sera-t-il considéré comme ayant acquis la possession des
choses qui ont servi i la former?

A premiére vae il semble que rien ne s'oppose i cela et
que ce possesseur, par cela méme quiil a appréhendé la
chose formée par accession, a apprehendé les differents
éléments qui ont servi & la former. En réalité, il nen est
pas ainsi. Ce qui a ét¢ appréheadé, cest la chose nouvelle-
ment formée, ce ne sonl pas les différents élémenls qui la
composcal : ce n'est done que la possession de la chose
formée ainsi par accession qui se trouve acquise.

(est la solution qui est donnée par Paul dans la loi 23,
§7 D., De rei vind., liv. 6, L. 1 : il s'agil la de la construc-
tion d'unc maison faite avec des matériaux appartenant &
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aulrui , que nous Jdit Paul? « Celui qui construit sur son
w Leeeain avee des matérinux apparlenant & autrui pourea
c revendiquer la construction; mais ce sera Fancien pro-
¢ prictaive des matériaus qui pourra vevendiquer les maté-
¢ riaux apros demolition, el cela alors méme que I'édifice,
. possédé par un acheteur de bonne foi, v'aura élé démoli
qulapres que se sera ¢eould le témps nécessaire pour
I'usucapion : et en effel ce ne sont pas les malériauy
« désagrégds qui sont usucapés quand nous acqucrous ainsi
la propriéte de la construction. »

Le leste suppose precisément un acheteur de bonne foi
aciquérant la possession d'un édilice construil avee des ma-
tériauy appactenant i aulrui : et il nous dil tres uellement
que celui qui acquicert ainsi la possession de I'édilice n’ac-
quicel pas la possession des matéviaux employés dans la
conslruction, puisque Uacheteur de bonne foi, qui usucape
I'édifice, n'usucape pas les matériaux tant qu'ils font corps
avee la construction, Ce qui a ¢té appréhendé en effet ce
ne sont pas les matériaux, ¢'est la construction. Au reste
Javolenus expose la méme doctrine dans la loi 23, §2 D,
De usurp. et usucap., liv. §4, 1. 3.

=

17. — Abordons maintenant le second point de notre
proposilion : pour qu’il ¥ ail acquisilion de la possession,
il faut qu'il y ait apprchension matériclle @ c'est ce que les
textes ¢tablissent d'une fagon certaine : .

Cest ainsi que Gaius', supposant qu'un essaimn d’abeilles
a déposé sur un arbre des rayons de miel, déclare que le
premicr venu peul, sans commellre un furtum, prendre
ces rayons de miel, sc les approprier. Cette solulion suppose
nécessairement que le proprictaire de I'arbre n'est pas de-
venu possesseur, cl par conséquent non plus propriétaire
de ces rayons de micl; et I'on ne peut expliquer qu'il en
soil ainsi que parce que le propriélaire de l'arbre n’a pas

' L. 5, § 3 D., D¢ adq. rer. dom., liv. #, t. 1.
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réalisé Unele d'appréhension considerd conme necessaire
pour qu'il y ait acquisition de la possession.

Clest également celte nécessité de Pappréhension malé-
vielle qui justific la solution qui a définitivement triomphé
en c¢ qui concerne acquisition du trésor, el dapres la-
quetle on ne devient possesseur d'un trésor enfoui dans un
fonds qu'autant qu'on 'a déterrd, Conformément a celle
doctrine,, Pomponius, reproduisant Popinion de Labéon?',
déclare que le propriétaire d'un trésor enfoni dans le fonds
dautrai ne peut agir par Vactio furti ou Vactio ad exhiben-
dum A Uencontre du propridtaive du fonds qui empéche
de faire des fouilles, et il en donne comme raison que le
propri¢faire du funds ne possede pas : or, $'il ne possede
pas, ce pourrait étre sans doute parce qu'il ignore Vevis-
tence du trésor ¢t n'a pas par conséquent Vanimns exige
pour qu'il y ail possession : mais ce n'est pas la raison donuce
par Pomponius : cum eum loca non moverts, furt quiden,
aut ad exhtbendum, eo nomine agere recte non posse me,
Labeo ait, qi.ia nec possidetis eum : si le propriétaire du
fonds n'a pas acquis la possession du trésor, ¢'est parce qu'il
ne I'a pas déterré, parce qu'il ne I'a pas par conscéquent
appréhendé.

De méme Papinien, supposaul qu'un liers a enfoui un
trésor dans mon fonds, dit? : Et¢ nihil interest pecuniam in
meo an in alieno (fundo) condidissem : cum st alius in meo
condidisset, non alias possiderem, quam si ipsius rei pos-
sessionem supra terram adeptus fuissem. Pour lui, par con-
séquent, comme pour Labéon et Pomponius, le possesseur
d'un fonds ne devienl possesseur d’un trésor qui y est caché,
qu'autant qu'il I'a déterré et par conséquent appréhendé.

Et c'est égalemeat I'opinion de Paul et de Sabinus®:
apres avoir examiné quelques opinions divergenles qui se

VL. 15 D., Ad cxhib., liv, 10, L, 4.
* L. 44 D., De adg. vel amitt. poss., liv. &1, . 2.
s L. 3, § 3 D., De adq. vel amilt. poss., liv. &, L. 2.
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sonl produites eelativement i Uaequisition de la posses<ion
du teésor, Panl finit par déclaver que Fopinion qui Jui
parait la meilleure est eelle de Sabinos, dapres Taquelle
celui qui sait quiun teésar est enfoeai dans son fonds o'en
acquiert la possession que loesqu'il Pa déterre.

Ces teates monteent done que, non seulement i Forigine
mais A touie ¢poque, le droit romain a vu dans Pappréhen-
sion de la chose, le corpus, élément matériel nécessaire
pour I'nequisition de la possession set, en effet, en les insé-
ant au Digesle, Justinien a mis hors de doule que les so-
lutions qu'ils contiennent trouvaient encore de son lemp:
lear application.

Toutefois fa persistanee de eette rigle ancienne ne <esl
pras maintenue sans difficulte © et la loi 3, § 3D, Deady.
vel amitt. poss., liv. 41, 1.2 révile une tendance chez
cerlaing jurisconsultes & admettre Facquisition de la pos-
session alors méme qu'il n'y aurail pas apprehension ma-
terielle. En effet, Paul, au début méme de ce texde, men-
tionne la doctrine professée par Neralius et par Proculus :
suivant ces jurisconsulles, celui qui a un trésor enfoui
dans son fonds en devient possesseur du jour ou il en
connait I'exislence, par conséquent sans appréhension ma-
tériclle. Voici comment ils devaieni raisonner : L'appré-
hension matériclle est exigée pour que celui qui doit ac-
quérir la possession soit mis 4 mdme de se servir de la
chose, de faire de la chose ce qu'il veut : pourquoi dés lors
exiger I'appréhension de la part du propriélaire du fonds
quand il s'agit de l'acquisition de la possession du trésor
qui y est contenu? Est-¢e que, indépendainment de toute
appréhension, le propriétaire du fonds n’a pas le trésor A
sa complile disposition? Cette manigre de voir n'a pas preé-
valu : les textes cités montrent en effet que appréhension
a conlinué a étre jugée nécessaire pour l'acquisition de la
possession du trésor'.

' La loi 3, § 3 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &, t. 2, fail connaitre
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Resterait, maintenanl qu'il est établi que Fappréhension
esl nécessaire pour qu'il y ait acquisition de la possession
par celui qui doit devenir passesseur, par son seual fait, &
délerminer quels sont les fails nécessaives pour quiil y ait
apprehiension @ les lexles montrent que le droil romain ne
Sest pas montré exigeant i cet égard | et que celui gui doit
acquerie la possession est considérdé comme ayanl appre-
hendé la chose entiere par cela seal qu'il en aapprehendé
une partic : « Lorsque T'on dit que nous devons acqudrie
« Ja possession corpore et animo, déclare Yaul', en ne doit
« pas comprendre celle expression en ce scus que celai qui
« veul posséder un fonds de terre devea poser son pied
« sur toutes les motles qui sonl dans le fonds; il suffil en
« péalité qu'il pénétre sur une partie quelconque du fonds,
« en ayant In volonté de posséder le fonds dans toule son
« élendue. »

18. — La rigle primitive exigeant 'appréhension maté-
riefle de la chose par celui qui doit acquérir la possession
s'ost conservée sans modification jusqu'a Justinien , quand
il s'est agi de Vacquisition de la possession réalisée parle
seul fait de celui qui doit I'acquérir @ cette regle ne pré-
sentait que bien pea d'inconvénients en pralique : presque
loujours cn effet ce ne sera que lorsqu'il se saisira de la
chose, que celui qui doit en devenir possesseur Faura a sa

une Lroisidme opinion qui s'¢tait produile au sujet de 'acquisilion de la
possession du Lrésor : d'aprés les jurisconsultes Brulus et Maniliug, 1a
possession du fonds emporterait avec elle la possession du résor, de
telle sorte quo le possesseur du fonds posséderait le trésor et par con-
séquent l'usucaperail alors méme qu'il en ignorerait l'exislence. Cette
opinion n'a pas da compler beaucoup de parlisans : elle suppose en
ellel que le trésor est considéré comme une partie intégrante du fonds
et ne constitue une chose distincte que fe jour o0, étant déterré, il est
par i méme séparé du fonds. Or c'est 1d une conception inadmissible
dans une logislation qui, comme le droit romain, ne reconnall pas au pro-
pri¢taire du fonds Ia propriélé exclusive du trésor qui y est enfoui.

‘L. 3, §1 D., De adg. vel amitt. poss., liv, 4,12,
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disposition, et les vares hypothises dans lesquelles il our-
rail en étre auleement étaient trop pew importantes pour
Justifier une dér gation au principe posé,

19. — Mais il va en #re auteement pour acquisilion
de Ja possession qui ne se réalise pas par suite du seul fait
de celui qui doil devenir possessear, mais par suile de la
transmission de la chose consentic & celui-ci par une autre
personne.

Dans ce. hypotheses comme dans les précédentes, le
droit romain a couservé, sans y apporler de dérogation, e
principe suivant lequel Pappréhension de la chose, telle
qu'elle a é1é caractirisée, suffit toujours pour réaliser I'é-
lément matériel nécessaive i Pacquisition de la possession.
Mais il n’en a pas été de méne pour la regle suivant la-
quelle la possession ne saurait dtre acquise, s'il n'y a pas
apprehension de la chose. Celte rogle est restée, il est vrai,
dans Ie cas o0 P'acquisition de la possession résulle de la
transmission de la chose, la regle fundamentale; mais, dans
bien des cas, sous Fempire de nicessites pratiques, on a
été amenc & déclarer qu'il y avail acquisition de la posses-
sion, quoiqu’il n'y edl pas appréhension.

Le droit romain a denc toujours posé en principe, au cas
o1 la chose est transmise par une autre personne a celui qui
doit devenir possesseur, qu'il fallait une appréhension ma-
tériclle réulisée par celui-ci pour qu'il y ait acquisition de
la possession. Sans doute, on ne trouverait dans le Digeste
aucun texte qui conslale que cetle régle ait jamais été posée;
sans doule on trouve lout au contraire des lextes qui disent
que, pour acquérir la possession dans ces circonstances,
il n'est pas nécessaire d'avoir appréhendé la chose; mais
la fagon méme doat s'expriment les jurisconsulies qui pro-
clament qu'on peut devenir possesseur d'une chose sans
Favoir appréhendée montre que les décisions qu'ils donnent
sont des décisions nouvelles élargissant la doctrine primiti-
vement admise quant i 'acquisition de la possession.
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Clest ainsi par exemple que Gelsus déelare que je deviens
possesseur de la chose que j'ai achetée quand clle est dé-
posce cliez moi, guanguam il nemo altigerit; que, nchelear
d'un fouds de terre, j'en deviens possesseur quand ce fonds
m'est monled du hant d'ane tour @ non minus possidere
capi, dit Celsas, guen st pedem finihus intulissemn’. Le soin
méme avee lequel Celsus, cilant des hypotheses dans les-
quelles la possession est acquise sans qu'il y ait apprehen-
sion, remarque quil ¥y a acquisition de li possession hien
qu'il n'y ait pas cu acle d'appréhension, n'est-il pas une
preuse (que celle appreliension desail célre exigée par les
principes primitifs d'une facon absolue?

Kt lorsque, supposant que, ¢lant en présence de la chose,
jordonne & celui qui doit me la liveer de la remetlre a
mon mandataire, Paul déclare, d'accord avee Priscus, que
la chose doil étre reputée m'dtre liveée; lorsque, pour mo-
liver cette solution, il dil : Non enime corpore et tactu ne-
cesse apprehendere possessionem, sed etiam ocults et affectu’®,
ne laisse-t-il pas bien entendre par la qu'il y & cu une épo-
que olt l'appréhension oculis et affectie ne sullisail pas, oi
il fallait I'appréhension veéritable, matérielle, corpore et
tactu? La remarque faite par Paul n'aurait aucune raison
d'dtre, si le droil romain n'avail pas exigé en principe
I'appréhension matériclle de la chose comme condition de
Pacquisition de la possession, si Vapprehensio oculis et af-
fectu ne conslituail pas une décision nouvelle venant fem-
pérer les rigucurs de la régle primilive.

Et enfin, pour me borner dans ces cilations de lexles,
quand Javolenus, reconnaissant que je deviens propriétaire
et, par suite, possesseur de la chose qui doit m'étre livree,
par cela scul qu'elle est placée sous ma vue, donne comme
raison de cette solution la considération suivante : nam tum
yuod a nullo corporaliter ejus possessio detineretur, adqui-

t L. 48, § @ D., De adq. vel amill. poss., liv. 41, t. 2.
' L. 1, § 21 D., De ady. vel amilt, poss., liv. 41, 1. 2.
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stla ikt et quodam mado manu longd tradita existimanda
est', il indique hien nettement que, sl admet cetle solu-
tion, ¢'est paree qu'on peat voir, dans les faits (qui se sont
passeés, une sorle de feadition e, par cons¢quent, d'appre-
hension de la chose. Ce raisonnement | fqui, certainement,
seraitincompréhensible, si de son temps la possession avait
pu &re acquise sans appréhension matérietle, qui mérite-
rait d'dlre vivement critiqué, attendu qu'il dénature Ia
notion que 'on doit avoir de la tradition, se concoit fort
bien si on part de cetle idée, qu'en principe, pour acquérir
ln possession, il faut Vappréhension matériele : on par-
vient ainsi & se rendre plus facile Pacquisition de la pos-
SUSSI0N,

Il est donc élabli que la régle fondamentale, en malicre
ducquisilion de possession, a été qu'au cas o il y a trans-
mission de la chose, comme au eas o) la possession est
acquise par le seul fait de celui qui doit I'acquérir, il a falla
Pappréhension matérielle de la chose: mais que cette reglea
comporlé, parla suite, des tempéraments. Lt I'on s'explique
daillenrs aisément que cela se soil produit, L'acquisilion de
la possession, résullant de la transmission de la chose, est
de nature & se produire bien fréquemment, et la pratique
révéla bienlot combien élait génante la nécessité de I'ap-
préhension matériclie, fort tolérable, au contraire, lorsque
Ja possession est acquise sans lintervention des Liers,

Examinons donc maintenant quelles sont les atlénua-
tions qui ont élé apportées i la riégle primitive.

20. — Les jurisconsultes romains durent facilement con-
sidérer 'appréhension matérielle comme réalisée, quand il
y avait perception de la chose par un autre sens que le tou-
cher, par la vue, par exemple. Pourquoi, en effet, les yeux
ne joucraient-ils pas le role de 1a main? Pourquoi ne Zécla-
rerail-on pas la chose livrée A cclui qui doit en acquérir la

VL. 79 D., De sol. et lih., liv. 6, L. 3.
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possession quand, en vae de Fohjet, le fradens manifeste
Uintendion de liveer la chose, Vaccipions, Fintention de
I'acquérir? De Ja la conception de la traditio longd manu
que mentionne Javolenus's de Jada rigle posée par Panl?
Non est enim corpore el tacti necesse upprr'lmmlm'f- passes-
sionem, sed etiam oculis et affectu; de 1iles lextes invorqués
plus hant pour établir quianciennement il fallail une
appréhension matérielle et indiquant que, en vertn d'une
doctrine plus nouvelle, on peut acquérir Ia possession
d'une chose par cela seul quion est in prasentia ret.

21. — Ce progriss lui-méme en appelait un antre : si les
jurisconsulies romaing ont reconnu ijue Fon pouvait acque-
vir la possession oculis et affectu, c'est parce que, dans Jes
hypothéses ot il en sera ainsi. I'appréhension matérielle
qui n'a pas é1¢ faite aurail pu dlre réaliscée par celui qui
devait acquéric la possession aussitdt qu'il aurait voulu.
Dis fors , ils devaient étre amends  déclarer qu'il y anra
acquisilion de la possession, méme quand la chose ne sera
pas appréhendée matériellement, méme quand elle ne sera
pas percue par un sens quelconque, par cela scul que, se
trouvant in prasenti re, non loin de la chose, celui qui doit
en acquérir la possession aura ¢1¢ mis & méme de se saisie
de suite de la chose.

C'est la théorie qu'expose Papinien : il suppose que des
marchandises qui sont dans un magasin deivent &tre li-
vrées : lc fradens et V'accipiens se trouvant apud horrea,
auprés de ces magasins, le tradens fait & I'accipiens la
remise des clefs des magasins ¢ par I'effet méme de celte
remise des clefs, I'aceipiens devient possesseur, sans qu’il
ait pour cela & ouvrir les magasing, i s¢ saisir des mar-
chandises®. Cerlains texles pourraicnt mdme faire croire

1L, 79 D., De sol. et lib., liv. 48, L. 3.
2L.4, §21 D, De adq. vel amitt. poss., liv, 41, L, 2.
1 L. 7% D., Dc cont. empt., liv. 18, 1. 1.
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iquet be progres realisé aueait ¢té encore plus considerable
en effet, prévoyant ln méme hypotheése, supposunt qu'il
s'agit de transférer la possession de marchandises qui sont
contenues dans des magasing, Gaius' et Justinien® adinel-
tent que la remise des elefs suffira pour faire acquérir Ja
possession, mais n'exigenl pas que celte remise soit faite
apud hurrea. On serail par conséquent tenté d'en conclure
que la passessinn serait acquise du jour o celui qui veut
I'acquérir a le moyen de faive lappréhension malérielle de
la chose, alors méme qu'il ne pourrait le faire de suite,
Mais je ne crois pas que 'on ait jamais admis & Rome
celle docleine ; L, en ellel, on peut vemarquer que, si la
solution indiquée était vraie, il ¥ aurail en controverse entre
les jurisconsultes romains des u® el ® siéeles de notre ere
sur la question, puisque Gaivs et Papinien avraient ¢lé
d'avis opposés; or, il est impossible de relever dans avcun
des deux textes une expression qui puisse donner & peoser
qu'il v ait cu le moindre doule. De plus il serait bien
exlraordinaire que, de ces deux jurisconsultes, ce soitl le
plus récent, Papinien, qui reste le plus attaché aux anciens
principes en exigeant la remise des clefs apud horrea, et
que ce soit le plus ancien, Gaius, qui se¢ montre le plus nova-
teur en reconnaissant que la remise des clefs du magasing,
cn quelque endroit qu'elle soit faite, suffise pour faire
acqueérir la possession des marchandises. Dis lors on esl
amend 4 penser que Gaius admetlait la méme solulion que
Papinien : d'oti vient donc que, parlant de la remise des
clefs, comme pouvant permettre I'acquisition de la posses-
sion, il ne speécifiec pas qu'elle doit étre faite apud horrea?
C'est que Gaius a seulement voulu, en parlant de la remise
des clefs, indiquer qu'il est des actes qui peuvent remplacer
la remise de la chose, mais a laiss¢ de colé le point de savoir
quelles sont les conditinns nicessaires pour que cetle remise

* L. 9, § 6 D., De adq. rer. dom., liv. §1, t. 1.
T § 45, t. 4, liv. 2, Inst.
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des clefs produise Veffet voulu, Papinien, au conlraire, s'est
oveupd de cette question ¢ il faul, par conséqu nl, compléter
ce que nous dit Gaius par le teale de Papinien et déclarer
que, pour Gaius lui-méme, la possession n'eslacquise grice
a la remise des clefs que quand cetle remise se fait apud
horrea,

it c'est ainsi également que Von doit interpréter le § &5,
L1, liv. 2, Inst. kn effet, il suffit de rapprocher les 8§ 42-
58, 1.1, liv. 2, fust. de la 10i 9, § -8 D, De ady. rer. ddom.,
liv. 41, {. 1 pour s'npcrcu\'oir que Juslinien a purement et
simplement reproduit dans lear leneur méme les disposi-
tious dues a Gaius: il n'a introduit sur tous les points qui'y
sonl traités aucune modiflication.

Ainsi done, par des progrés insensibles, les jurisconsultes
romains sont parvenus d décider qu'il pourrait y avoir
acquisilion de Ja possession, ménme sans apprchension ma-
térielle de la chose, toutes les fois que celui qui doit Fac-
quérir aurait le moyen de se saisic immeédiatement de la
chose 8'il le voulait.
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29. — En maliére immobiliere, les choses sont restées en
cet état : mais en matiere mobilitre, il y cut un nouveau
perfectionnement. En effet, la théoric de acquisition de la
possession méme ainsi comprise ¢tait encore fort peu com-
mode : clle supposait toujours que celui qui doit transferer
la possession, que eelui qui doit 'acquéric se trouvent en pre-
sence de la chose, ou que, tout au moins, si I'une des deus
parties ou toutes les deux ne peuvent se déplacer, elles soient
remplacées soit par une personne en puissance, soit par un
mandataire. C'était 13 une complication qui n'était peut-2lre
pas par trop génante quand il s'agissait de I'acquisition de
la possession de certains bicns lels que les immeubles, étant
donn¢ I'importance et par suile la rarelé¢ de ces acquisitions;
mais cela devenait intolérable quand il s'agissait de l'ac-
quisilion de la possession et par suite de la propriété des
mecubles, acquisition qui, clle, est de nature & se produire
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tees fréquemment. Aussi a-t-on ¢16 amené en dreoit comain
a decider que le dépot de la chose an domicile de Vaeed-
prens sullivait pour faire acquerie la possession, alors méme
que Vaceipiens, se trouvant en ce moment trés dloigne de
chez lui, ne pourrait, s'il le voulait, réaliser de saile Iap-
preéhension matérielle de la chose,

{Zest ce qui est attesté par Celsus dans une loi qui a déja
¢lé cilée ! quand il nous dit que, lorsque jordonne i celui
qui m’a vendu un objet de le déposer 4 won domicile, il
esteertain que j'en deviens possesseur quoiqu’il n'y ail pas
d'appréhension matérielle. Cest égatement ce qui est dit
par Ulpien * qui, supposant que la femme apporte an do-
micile de son mari des hiens paraphernaux, des biens dont
elle doit eester par conséquent proprictaive, déclare que la
femme conlinue & en élre proprictaire. §il en est ainsi,
dit-il, ce n'est pas parce quil n'y a pas cu remise de ces
bicns au mari : quid enine interest, inferantur volente eo in
damum ejus, an el tradantur? Qu'importe en effet qu'il y
ail transport de la chose au domicile du mari ou remise i
celui-ci? Ce sont deux fails dennant les mémes résullats,
S'il en est ainsi, sile mari n'est pas devenu propriélaire,
¢'est parce que, dit Ulpien, telle n'a pas été la volonté du
mari et de la femme.

I résulte bien manifestement de ces deux textes que le
depdt de la chose au domicile de celui qui doit acquérir la
possession ¢quivaul a la remise qui lai en serait faile & lni-
méme. '

Celte solution devail naturellement étee adoptée par les
jurisconsultes romains obliges, ainsi qu'il vient d'étre dit,
par les nécessites de la pratique, de faciliter 'acquisition de
la possession des neubles. Si 'on elail inevitablement
amené & dire que la possession devait pouvoir étre acquise
alors méme qu'il n’y aurail pas appréhension matérielle,

1L. 18, § 2 D., De adq. vel amitl. poss,, liv, &1, L. 2,
*L.9,§3D., De jure dot., liv, 23, L. 3.
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alors méme quion se trouverail ¢loigné de la chose, w'était-
ce pas dans Uhypothise ofi Ja chose élail déposée au domi-
cile de eclui qui doit en aequérie la possession que ce résul-
tat devait se produoire?

8'il est, en effel, un endroit oit nous pousons étee consi-
dérés comme possedant les choses qui v sont déposées, ¢'est
bien notre demeure, notre domicile, ¢'est bien, conune le
dit 1aloi 7., De tne., liv. 10,439, Pendroil ou nous avons
nos dicux domestiques, ol se lrouve le centre de nos alluires,
oit nous restons lorsque rien ne nous appelle aillears, de
telle sorte quon dit que nous voyageons quand nous nous
en éloignons, que nous cessons de vovager quand nous y
revenons.

J'ajoulerai que celte déeision donnée relativeinent i ac-
quisition de la possession est ab-olumenl conforme aux
solutions admises en matieve de juste nuptie. EUil 0’y a
pas i s'étonner de ce rapprochement ainsi fait entre Ia pos-
session el les justz nuptie : ce sont en effel deux instile-
tions juridiques de meéme nature, Nous avons vu en effel
que le caractére orviginal de la possession consisle en ce
qu'elle n’est antre chose qu'un état de fait qui produit des
effets juridiques & partic du moment oit certaines condi-
tions sont réunics et lanl que ces condilions sont réunics.
Or, M. Labbé' a monlré d'une facon ircéfutable quiil en
¢lait de méme des justie nuptie, qu'il 0’y avail pas li un
contrat comme dans notre mariage moderue, mais une
situation de fail qui, comme la possession, produisait des
effets tanl que les conditions exigées existaicnt et & partic
du jour otr elles existaient. Or, en ce qui concerne les justa
nuptie, celte situation de fait consiste dans la coinmunauté
de vie existant entre ¢poux @ comme le disent les textes :
Nuptie autem sive matrimoniun est viri et mulierts conjunc-

! Ortolan, Explie. hist. des instituts, 120 édit. 1883, t, Il. Appesdice,
11, p. 684 et suiv. Dissertations e droit romuin et droit francuis, par
Machelard. Appendice par Labbé, p. 241 el suiv.
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tio, fndividuam vite consuetudinem continens'. Gele situa-
tion de it suppose done qulil y ail possibilité de vie com-
mune, par conséquent que la femme soit inise i la disposi-
tion du wari, Bt dés lors on voil combien esl nalurel ce
rapprochement fait entre les justa nuptie ¢l la possession
si los Justa nuptie ne peavent commencer qu'aulant que la
fetnme est mise i la disposition dua mari, Ly possession elle
aussi ne saurait étre acquise quautant que la chose est mise
a la disposition de celui qui doit en élre possesseur : 1a con-
dition requise est la méme dans Jes deus cas @ elle doit
dans les deux cas étre accomplie de la méme fagon. Or, que
nous disent les lextes? Que, grice i la deductio in domum
mariti, ba fenune eslomise a la disposition de sonnari, de
telle sorte que les justa nuptiz peavent commencer méme
pendant Pabsence du marvi, la deductio tn donaun mariti
élant possible, landis qu'elles ne pourraient commencer,
Ia fentme étant absente, parce que manifestement, tant que
durera celle absenc., a deductin in domuwm marity sera
impossible?. Dis lors le droit romain qui considérait la de-
ductio in domwuwm maritt comme suffisant pour metire la
femme & la disposilion du mari, pour constiluer la possibi-
lité de vie commune, condilion nécessaire pour que com-
mencent les juste nuptie, devait admettre également que
Ie corpus nécessaire pour acquérir la possession d'une chose
¢lait réalisé quand le dépot en élait fait au domicile de
celui qui devail en acquérir la possession.

Ce sont 14 les seules hypotheses dans lesquelles e droit
romain est arrivé a reconnailre que la possession peut étre
acquise sans qu'il v ait appréhension matérielle : et par
conséquent on peut résumer dans les propositions suivantes
la doclrine romaine relative au corpus nécessaire pour 1'ac-
quisition de la possession.

L'appréhension de la chose suffit toujours pour faire ac-

' Inst, Just., § 1, . 0, liv. 1.
* L. 5 D., De ritu. nupt., liv. 23, t. 2.
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quérir la possession, quelle que soil la cause d’acquisition
de la possession.

L apprehension de fa chose est absolument nécessaire
quand V'acquisition de la possession se réalise par le seul
fait de celui qui doit devenir possesseur,

L'appréhension de la chose est également nécessaire en
principe quand l'aequisition de la possession résulle de la
iransmission de la chose @ loutefois elle peut dans ce cas
n'dtre pas exigée, tout d'abord quand il y a perception de
la chose par un aulre sens que le toucher, en sccond lieu
quand il y a possibilité d'apprchension inunédiate, enlin
quand il y a dépot de la chose au domicile de celui qui
doit deveair possesseur.

23. — Il ¢st certain que la théorie qui vient d'¢tre for-
mulée nest pas tris satisfaisante au point de vue rationnel,
qu'elle presente en réalité beaucoup d'arbitraire, Si en
effel on s'explique aisémenl comment le droit romain soil
arrive, par suite de nécessilés pratiques, & consacrer les di-
verses dérogations énumérées au principe primitil exigeant
I'appréhension matérielle pour qu'il y ail acquisition de
possession, oo me voil pas pourquoi ces mémes nécessilés
pratiques n'ont pas commandé d'autres dérogalions, pour-
quoi le droit romain s'en est tenu la.

A ce poirt de vue les (héories proposées par Savigay,
par Ihering sont bien préférables - esprit est plus satisfait
quand une seule régle générale est posée, englobant loutes
les hypothises possibles dans lesquelles il ¥ a acquisition
de la possession, quand on déclare, comme le fail Savigoy,
que celui-1a est devenu possesseur qui a eu la chose & sa
disposition immédiate , soit par suite d’appréhension, soit
par suite de toute autre circonstance, quand on admet
avec Thering que l'on devieat possesseur du jour o il
apparait que l'on se conduit comme propriétaire. J'ajou-
terai méme que ces théories sont préférables au point de
V. 5
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vue logislalif; foreément, en procédant par voie d'énn-
mération, on est incomplet, etil ne serait pas difficile de
relever nombre d'hypotheses dans lesquelles Ta possession
n'est pas acquise en droit romain, dans lesquelles il serait
juste quielle le seil.

Mais il n'est pas question ici de rechercher quelle serail
la meilleure théorie législative i admetlre en maticre d'ac-
(quisition de possession ; il fnuten réalité se demander quelle
é¢lait Ja théorie romaine. J'ai élabli quelle élail la solulion
qui découlait des textes @ je vais maintenant montrer
que la solution proposée soit par Ihering, soil par Savigny
ne pouvail élre celle des Romains, et que celle que je vous
propose "admettre est aun contraire conforme i Fesprit du
droit romain.

Lovsqu'un législateur est appelé a légiférer sur une ma-
ticre quelconque, il peul s'y prendre de deux fagons bien
différentes : il peut en effet statuer soit d’une fagon abs-
traite, soil d'une fagon concrele.

Il peut Lout d'ahord statuer d'une fagon abstraite : dans
ce cas il ne prévoit spécialement aucune hypothese; mais ,
prenant comme point de départ cetle idée qu'il est bon
que tet principe exisle pour obtenir un résuilat déter-
miné, il s'efforce de réglementer la théorie qu'il s'agit
d'élablir de fagon A oblenir le résultat désiré, quelles que
soient les circonstances qui sc présentent,

Il peut aussi donner des solulions concrites : alors ce
législateur a en vue un cas spécial : la pratique lui a révélé
qu'il y aurail nécessité ou utilité a ce que, dans ce cas spe-
cial, telle décision soit prise : sans s'inquiéter du point de
savoir si les molifs qui commandent d'appliquer celte so-
lution dans I'espice sur laquelle il légifere ne demande-
raient pas a ce qu'elle soit élendue & d'autres especes, s'il
y aurait licu par conséquent de poser une regle abstraile
pouvanl trouver son application en d'autres hypothises,
le 1égislateur se conteale alors de statuer spécialement sur
I'hypothise prévue, de lelle sorte que, si plus tard il pense
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que la méme solution doit étre étendue i d'nulves espoces,
il deven ensuite, par de nouvelles décisions prises chacune
en vue d'hypothises nouvellement nrévues, reproduire la
solution d¢ja admise, mais szns arriver janais 4 etablis-
sement d'un principe général qui supposerait quil statue
d'une facon abstraite.

De ces deux manieres de procéder, a premicre, celle qui
suppose que le legislateur statue d'une fagon abstraite, est
certuinement 1o meilleure : on pent dire que cest Liomc-
thode snivie dans nos léwislations modernes @ ¢’est T me-
thode transportée en droil romanin par Savigny et Thering
dans I'étude de notre question. En véalité, jamais e droit
romain n'y a eu reconrs. Kt en effet ee n'est que dans Jes
pays qui ont une longue culluve juridique que Fon penl
ainsi, en sc dégagennt de telle ou telle hypothese parlicu-
licre, établie des regles gendrales, abstraction faile de
toute hypothise spéciale. Or, les théories juridiques se sont
pour la plupart créé¢es & Rome, & un moment oit le peuple
romain, & son origine, vivant encore dans un éal voisin de
la barbarie, était peu familiarisé avee les notions juridi-
(ques, & un moment oit forcément, par suite, il pouvail
sculement réglementer Phypothise spéeiale qui avail ino-
livé son inlervenlion, sans étre capable de poser vne rigle
générale. C'était done ce que j'ai appelé la méthode con-
créle que le droit romain s'élait vu obligé d'employer
tout d'abord, ct cctle méthode il I'a ensuile toujours con-
serveée, Il me suffira d'ailleurs de vous montrer, par quel-
ques exemples, U'exactitude des idées qui viennent d'étre
exposces.

24. — Notre droil actuel, voulanl déterminer dans
quels cas unc personne pourra étre lenue envers une
antre, en dehors de lout contral ou quasi-contrat, pose
un principe abstrait, qui, sans prévoir spécialement nne
hypothése déterminée, mais en les englobaut toules, per-
met de dire, quels que soient les fails qui se¢ produisent,




(i CHAPITRE 1.

il y a ou non responsabilité : « Tout fail quelconque de
Fhomme, qui cause & auteni un donnnage, oblige celui
par la faate dugquel il est areivé a le réparer, » nous dil
Farlicle 1382 C. civ.

Est-ce ainsi que le droit romain o procédé ? Pas le moins
du monde.

Le législateur romain songe tout d'abord & 'bypothese
speciale dans laguelle une personne, par son fail direct
materiel, cause au proprictaire d'un objet corporel un
dommage affectant cet objet, dans laquelle, pour employer
les eapressions consacries, il v a danvnun corpore corport
datum, de telle sorle que ce n'est qu'a propos de celle
hypothése spiciale qu'est eréée Vactio legis Aquilie, sans
que 'on se soil préoccupe du point de savoir si i solution
ainsi admise ne devait pas étre étendue a d'autres cas, Et
ce ne [ut que peu @ peu, par suite des nécessilés pratli-
ques, que Voo fut amené & donner Uactio utilis legis
Aquiliz aux personnes qui, ayanl un dreit réel sur la
chose autre que le deoit de propricté, ont eu i souffrir par
suile du dommage causé i la chose, & donner cgalement
cette action dans le cas ol le dommage imputable au tiers
n‘aurait pas cependant élé causé par un fuil malériel éma-
nant de lui directement, i réprimer, enfin, par les actions
de dolo et in factum, les dommages n'allectant pas un élé-
ment matériel du patrimoine. Comme on peut le voir, le
droit romain, ayant commencé a légiférer en vue d'une
hypothese délerminée, ne s'est perfectionné qu'en sanc-
tionnant d'autres hypothéses de plus en plus nombreuses :
mais il ne s'est jamais élevé jusqu'a la conceplion du prin-
cipe abstrait formulé dans notre article 1382, el il ne serait
nullement difficile, en se placant méme sous Juslinien,
dans le dernier ¢tat du droit romain, de montrer que cer-
tains fails, qui lombent sous l'application de article 1382,
n'ayant jamais ét¢ prévus, ne font pas naitre en droit ro-
main la responsabililé si justifice qu’elles entratocat dans
notre droit actuel.
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28. — Autre exemple qui sa montrer gque méme la 1é-
gislation impériale a conserve les proecdes du droit ancien.

Ou sait que, lorsqu'il s'agit de rechercher siles 1égiti-
maires ont la quarte légitime @ laquelle ils ont droit sor
les biens du défunt, on ne campte pas comme birns fai-
sant parlic de celte quarte Tes donations entre-vifs que le
légilimaire a pu recevoir du défunt. Mais, ce principe
posé, n'y avait-il pas lien d'y apporter des dérogations?
N'y a-t-il pas des donations entee-vifs qui, dans la pensee
du donateur, ne sont que des avances faites au donalaire
fulur héritier, qui n'onl ¢Lé faites, par conséquent, qu'en
vue de permettee a héritier d'en jouir plus 1Ot mais qui,
i tout autre point de vue, doivent étre considérées comme
faisant encore partic du paltimoine du de cujus, comme
imputables, par conséquent, sur la quarte?

Cette coneeption a été admise par l¢ droit romain, et,
par conséquent, la question se posait de délerminer dans
quels cas, contrairement & la regle de droit comunun, la
donation scrait impulable sur 1a quarte, quoique faite entre-
vifs. Les texles monlrent que, sur ce point, il o'a jamais
élé posé de regles géncérales abstraites : procédant d'une
facon concréte, les empereurs se sont bornés i déclarer
imputables sur la quarle légitime diverses donalions entre-
vifs, au fur el & mesure que la pratique appelait Pattenlion
sur elles.

A raison de sa fréquence méme, la donation faite dotis
causa frappa tout d'abord I'atlention des empereurs: ce fut
la premiére donation imputable sur la quarle légitime :
plus tard, guidés par un raisonnement d'analogie, ils dé-
clarérent également imputables sur la quarte légitime la
dunatio ante nuptias faite au descendant par l'ascendant® :
enlin Justinien, comprenant qu'une donalion peut élre
faile en avancement d’hoiric par un ascendant & son des-
cendant alors méme qu'elle n'aurait pas été consentie A

' L. 20 C., De inoff. test., liv. 3, 1. 28.




i) CIUAIITIRE T,

Poccasion d'un marvinge déclara cealement imputable sur
L quarte legitime la donation Caile ad entendeam militiom?.

Cesttoujours la méme méthode @ cetle théorie juridique
se developpe pae Peslension A'une solotion donnée 4 des
hypotheses de plus en plos nombreuses : on ne voit jamais
poitilee un principe abstrait,

On poureait maltiplicr ces exemples; jo me contenterai
d'en citer un dernier.

28. — On sait qu'en droit romain toute personne qui
pouvail exiger la cession des actions soil en exécution d'une
convenlion, soit en verlu d'une vegle de droit, devait s'a-
dresser i celui qui avait les actions et qui, la consliluant
procurator in rem suam, Ini en conférait ainsi oxer-
cice. On ne fut pas sans sapercevoir quiil étail inu-
tile d'exiger qu'il v ait effectivement cne procuratio in
rem suam consentie, puisque celui qui avait les actions ne
pouvail refuser de la consentiv : dis lors, pourquoi ne pas
la réputer sous-entendae? Pourquoi ne pas donner, en de-
hors de toute procuratio, sous forine d'aclions utiles a celui
qui pouvail en exiger la cession, les actions dont la procu-
ratio in rem suam devait lui assureer 'exercic:?

Rien n'aurait ¢té plus simple, semble-t-11, que de poser
une regle générale el de déclarer que, sans qu'il y ait be-
soin de procuratio in rem suam, les actions qui devraient
etre céddes seraient données de suile rtilitatis cansa i celui
qui pouvait en exiger la cession. Or, en réalité, il n'en a
pas ¢1¢ ainsi : procédant par solutions d'espices, le droit
romain a tout d’abord reconnu au profitde I'ncheteur d'une
hérédilé I'existence d'actions uliles a 'encontre des débi-
teurs hérédilaires® et aussi au profit du tuteur conlre ses
co-tutcurs, lorsque, poursuivi, il aura omis de demander la
cession des aclions que le demandeur avait contre eux °.

L. 30, § 2C., De inoff. test., liv. 3, 1.28.
? L. 16, pr. D, De pact., liv. 2, t. 14.
3L.1, 513 D, Detut. ctrat., liv. 27, 1. 3.
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Ge ~ont 1a des senles hypotheses dans lesquelles cao temps
T Antonin le Pieus, ontienl pour sous-enlendue la procura-
tin in rem suant. Ce n'est q'ensaite ol par antant de dis-
positions spéviales nouvetles que Fon arvive i admetire la
méme solution aun prolit du mandant voulanl exereer les
aclions que, dans 'aceomplissement du mandat, le wan-
dalaire a pu aequerie 'encontre des tierst, an profil de
celui @ qui une créance a ¢éé vendue, leguce, constilude
en dot ou donnée en paicment?®, Justinien enfin déclare
que Vacquéreur i titre gratuit, le donataire d'une créance
auen Ini aussi les aclions ntiles®. Ainsi done, ¢'esl par une
enumeration de plus en plus longae des hiypotheses dans
lesquelles on sous-enlend la procuratio in vem suwam jue
progresse le droil romain : méme sous Juslinien, nous ne
voyons pas proclamer le principe genéral abstrait que toule
procurali i ren suam obligatoire pour celui qui a les ac-
tions doit étre réputée sous-entendue @ aussi 'y a-t-il pas
lieu de s'étonner si, dans certains cas encore, au temps de
Justinien, eclui qui peut exiger la procuratio i rem suam
de certaines actions ne peut les exercer quaniant que cette
procuratio aura ¢té réalisée, si, pour prendre un exemple,
le fidéjusseur qui a payé la detie ne peut recourir contre
ses cofidéjusseurs qu'autant qu'il s'est fail consentir celle
procuratio par celui d qui il a fail le paicment.

27. — Ce qui s'est produit dans toutes les hypolheses
qui vieanent d'dtre rappelées devait également se produire
pour l'acquisition de la possession. L.es Romains oot lout
d'abord peasé a 'hypothése qui est de nalurc i se présenter
le plus souvent, a I'hypothtse dans laquelle il y a appré-
hension de la chose; ils ont déclaré possesseur en consé-
quence celui qui réalisait cette appréhension el cc n'est

' 1. 13,525 D., De act, empti, liv. 19, t. 4.

t L. 2 C., De obl. etact,, liv. &, t. 10; L. 18 C., Deleg., liv. 6, t. 373
L. 5 C., Quand. fisc., liv. &, t. 15.

3L.33 C, De donat., liv. 8, t. 4.
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quiensaile quils sont parvenus & admeltre dans cerlains
cas quiil y aviil acquisition de la possession sans apprehen-
sion, Doit-on s'dlonner que Ta theéarie ainsi construite ne
soit pas satisfaisante au point de vue mtionnel, qu'elle
n'assure pas le litre de possesseur i tous ceus qui devraient
Favoir? Mais ce reproche seeail dgalement fondé & propos
de toutes les théories qui viennent d'élee rappelées : on
pourrail ciler bien des faates cansant dommage a autrui et
(qui ne sonl pas réprimdes pae le droit romain, bien des
donations qui devraicnt dre imputées sur la quarte légi-
time el qui ne le sont pas, bien des personnes qui de-
veaient bénclicier des actions uliles el gui ne peuvent s'en
prevaloir, 1 'y a i que la consiquence nécessaire des
proceédcés critiquables employés par le droit romain dans
Uétablissement ct le développement des (héories juri-
diques,

D’aillears jo dois faire observer que les inconvénients
que pouvail présenter la théorie romaine relalivement a
Facquisition de la possession étaient allénués grice aux
régles admises quant & la preuve que devait fournir celui
qui se prétendait devenu possesseur,

Prouver que l'on est devenu possesseur, c'est prouver
qu’il y a eu, soit un acte d'appréhension matérielle de la
chose, soil un acte ¢quivalent qui a réalisé cetle acquisilion
de la possession. Uetle preuve se fera, soil en établissant di-
reclement, par exemple au moyen d'un écrit, qu'il y a en
appréhension malériclle ou acte équivalent, soit en montrant
qu’il s'est passé un fait tel qu'il présuppose 1'acquisition
de la possession au profit de celui qui linvoque, de telle
sorte qu’il en résulte une présomption d'acquisition de la
possession’.

* Je ne veux pas insister sur les différentes présomptions au moyen
desquelles on peut vouloir établir qu'il y & eu en réalité acquisition de
la possession, mais je crois cependant nécessaire de dire quelques mots
de I'npposition de ln marque considérée comme présomption d'acquisi-
lion de la possession. Les lois 1,4 2 et 14, § 4 D., De per. et comm.
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Or il peat se Gaive que Péerit invoque pour proaver quiil
v e remise de b chose a Vaccipions, quil v a e appre-
hension eeatisée par Tui, contienne une allégation contraire
A la verites il peut se faire que L présomplion invoquée,
presque loujours veaje, se lronve ére Tansse dans un cas
parliculier : quiarrivera-[-il? Cext que, bien quil n'y ailpas
en effectivement d'apprebension, bien quiil 0’y ait pas cn
acquisition du corpus, tont se passera comme si le corpus
avail été réellement acquis, i moins que celui contre lequel
on invoque cet éerit, cetle (oesomplien, n'arrive aen deé-
montrer la fausseté. En eéahite il se produiea ici ce qui se
produisail au droil classique romai dans b ens onal élait
presenté unéerit constatant qu'noe stipulation avait ¢ faite :
de méme qu'Ulpien nous dit : « On doit savoir que, lorsqu’un
« éerit constate qu'une fidéjussion a ¢té faite, on presome
« que lout s'est passé régulicrement’, » de méme on doit

vei vend., liv. 18, t. 6, parnissunt en effet donner sur ce point des
golutions contradicloires : voici quelle me semble avoir (1¢ ln solulion
du droit romain. Tundis que le jurisconsulle Trebalius reconnaissail
que I'apposition de ln marque devail faire présumer I'acquisition de la
possession , en quelque circonstance qu'elle se produise, les wutres juris-
consultes déclaraient su contraice, ce qui est heaucoup plus rason-
nable, que l'npposilion de la murque ne fera ninsi preuve de l'acqui-
sition de la possession, que quand on ne pourra l'interpréter comme
une précaution prise en vue d'empécher la substitution de I'objel promis,
Ainsi s'explique, d'une part, qque dans Ia loi 1, §2 D., De per. ot com. rei
vend., liv. 1B, L. 6, Labéon et Ulpien ne reconnaissent pns dans l'appo-
sition d'une marque sur un lonnesu de vin la preuve qu'il y a eu appré-
hension de ce tonneau, acyuisition de la possession, d'aulre part, que
dans la loi 14, §1 D., De per. et com, rei vead., liv, 18, 1. 6, i'aul déclare
au contenire que 'apposition de la marque sur des poutres établit F'ac-
quisition de la possession. En efel le danger qu'un tonncau de vin soit
substitué & un autre justifie trds bien 'apposition de 1z marque, attendu
que celle substitulion serait 1rds facile : au contraire ce danger est bien
peu & craindre quand il s'agit de chuses lourdes, encombrantes, diffl-
ciles & manier comme lo sont les poutres. Des lors comment expliquer
I'apposition de la marque sinon comme un signe de prise de possession?
! L. 30 D., De verb. obl., liv, &5, 1. 1.
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decider que, lorsipu’un éerit constute qu'il y a acquisition
dua corpus, que, orsqu’nn Tt s'est produit qui suppose que
celle aequisilion a alé faile, eelte acquisilion de l posses-
sion doit &tee fenue pour réalisée conformément aux prin-
cipes du droit,

On voil aisément en quoi les regles relatives i la prenve
viennent, comme je le disais, atlénuer les inconvénients
de la théovie romaine @ il pourra souvent arriver qu'une
personne soil réputée ainsi avoir acquis le corpus, bien que
cependant en réalité il ne se soif passé aucun des faits qui,
d'apres fe droil romain, peuvent faire acquérir la posses-
sion. Sans doute, celui qui est intéressé i pronver quiil n'y
a pas cu sequisilion de la possession est admis i demontrer
la fausselé de D'éerit, la fansseté de la présomplion; mais
il y a 11 une prenve fort difficile a faive qui par suile sou-
vent e pourra étre fournie.

Cest grace aux idées qui viennent d'dlre expostes que
'on peut, suivant moi, expliquer la constitution de 1'em-
perear Seplime Sévere qui forme la loi 1 C., De don., liv.
8, t. ik,

Cel empereur, supposant qu'un donaleura livré au dona-
taire les titres de propricte relalifs aux esclaves qui font
I'objet de la donalion, conclut de cetle remise effecluée que
la livraison des esclaves doit étre considérée comme faite,
et la donation comme exéculée completement; et il en
tire celte conséquence que le donataire pourra revendiquer
les esclaves. -

On a souvent cherché A interpréter ce texte en disant que
I'empercur Septime Sévere, voulantrendre plus facile I'ac-
quisition de la possession, avait assimilé la remise des litres
concernant la chose i la remise de la chose clle-méme en
ce qui concerne I'acquisition de la possession. Mais il est
facile de comprendre que cette maniere de voir préte forl &
la critique. Une législation qui, méme au temps de Justi-
nien, exige en principe I'appréhension de la chose pour
I'acquisition de la possession, qui tout au plus admet comine
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gquivalent a Pappréhension la possibilité de la ecaliser im-
mediatement, ou e dépdt de la chose an domicile de celui
qui doit aequerir, aurail-clle comporté une tetle solution,
crtout dis le droit classique? N'était-ce pas. cn effet, arri-
ver en fait a I'acquisition de la possession et de la propricté
par U'effet du seul conseatement? Aussi Savigny, ne pou-
vanl accepter une telle solution, quoique adoplant celle
maniere d'interpréter la loi, a-t-il prétendu qu'il fallait,
bhien que le texte n'en dise rien, supposer que la remise des
litres relatifs aux esclaves avait eu licu en presence des
esclaves, de telle sorle que, s'il n'y a pas eu appréhension
matérielle des eselaves, il y a eu un fait qui, ainsi que nous
I'avons vu , est certaiinement considéré comme équivalant a
I'appréhension au point de vue de Vucquisition de la pos-
session ',

Svidew ment celte explication fait disparaitre loute diffi-
culté, mais ce n'est qu'd la condition de faire au texle une
addition importante et ¢’est ce qui me conduil it la repousser.

Voici en réalité I'explication qui me parait la meilleure.

L'empereur Sévire, partant de cetle idée que, quand on
livre & une personne les lilres relatifs & une chose, c¢'est
parce qu’on a di se dessaisir de celte chose au profit de celle
personne, en tire cetle conséquence que la remise de ces
litres constitue une présomption quc la possession de la
chose a éL¢ acquise par cclui qui regoil les titres, quiil y a
en par conséquent de sa part appréhension de la chose ou
acle équivalent au point de vue de l'acquisition de la pos-
session. On devra donc conclure de la remise des titres i la
remise de la chose, ¢t par conséquent celui qui les a regus
pourra agir en revendication, car il aura, parla présomption
indiquée, prouvé qu'il est possesseur el par suite proprié-
laire. Il y a, en d'autres termes, présomplion gu'il s’est pro-
duit un acte entrainant acquisition de la possession et, par

' Savigay, Traitd de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 202 et
s0iv,
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conséquent, de b propricte de la chose, résollant de la
remise does tilres,

hering, qui présente cette explicalion, ajoute que non
setlement il vy a présomption, wais presomplion fures et de
Jure de uremise de la chose quand i1y a remise des litees
qui la concernent?, de telle sorte qu’en fait la remise des
titres concernant la chose équivaudrait a la reinise de la
chose etle-méme. Liaegument qu'invoque thering & Vappui
de cette solution est un argument d'analogie tiré de ce qui
se passe en matiere de stipulation : il rappelle la décision
contenue dans te § 12, t. 49, liv, 3, Inst. de Justinien aux
termes de laquelle Péerit constit int qu'une stipulation a
¢le faite ne saurail étee combattu par une preave destinée
i en montrer 'inexactitude, si ce n'est dans le ens ot il
pourrait &tee élabli que, pendant tout le jour on il est dit
que la stipulation a été faile, fes parlies ou du moins
Fune d'elles ne s'est pas trouvée au licu indiqué, etil dit
que ce qui a ¢lé admis en matiere de slipulation a di 1'dtre
en matiere d'acquisilion de possession : pourquoi se refu-
secail-on a reconnaitre que, quand 'acquisition de la pos-
session sera elablie au moyen d'un ecrit ou d'une présomp-
lion, aucune preuve conlraire ne devea élee admise, quand
cela est admis d'une facon cerlaine quand il s'agit de slipu-
lation ?

Il n'est pas difficile de montrer combien préte & la cri-
lique ce raisonnement d’analogie. ]

Tout d’abord, I'analogie invogquée n'exisle pas : en effet,
ce n'eslqu’a propos de I'écrit constatanl qu'une stipulation a
¢l faite, que Juslinien a décidé qu'il y aurait preuve en
principe irréfragable de I'existence de la stipulation : en
oulr~, on peul faire remarquer que celie preuve resultant
de I’ --*, si solide qu’elle soit, réserve cependant fa pos-
sil dile g élre comballue en cerlaines hypotheses.

* hering, Fond. des interdits possessnires, trad, Meulenaere, p. 180 et
suiv,
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Or. en notre sujel, il sagit non plus dun eeril constatant
qu'il 'est opiré un acle eotrainant (ransmission de posses-
<ion, mais d'un fail qui fail presumer que cetle transmission
a o lieu s peat-on conclure, de ce qui est deeidé a propos
Lun acte confectionaé spécinlement en vae de servie de
preuve, & ce qui doit dre décidé & propos d'une presomp-
tion? En outre peut-on, en prenant comme point de départ
celle idée que le droil romain admet difficilement, mais
néanmoins admet la preuve contraire quand il y a éerit
constatant U'existence de Ia stipulation, arriver i celle con-
clusion que le droil romain ne devait jamais admeltre In
preave contraire i I'encontre dune presomplion rendant
trés probable Pacquisition de la possession?

Au reste Vanalogie, fut-elle plus frappante, conduirail
sculement & décider que ce fut sculement sous Juslinien
que ln remise des Lilres constitua une presomplion juris el
de jure de D'ncquisition de la possession : comment cn
¢ffel pourrait-on prétendre que, parce que Justinien a con-
sacré relativement & la stipulation une solution nouvelle,
'empereur Septime Sévere avait di adopter une solution
analogue relativement i Facquisition de la possession?

En réalité, ce qu'il faut dire, ¢'est que nous ne trouvons
A propos de I'acquisition de la possession aucune décision
semblable & celle qu'a prise Justinien pour la stipulation :
il faut donc déclarer que Scptime Sévire a sans doule
reconnu que F'acquisition de la possession cl par suile de
la propriété peut étre prouvée par la remise des litres, mais
qu'il n'y a la qu'une simple présomption & I'encontre de
laquelle peut étre faite la preuve confraire.

28. — Si on veut résumer en quelques mols la théorie
du droit romain relative au corpus nécessaire pour l'acquisi-
tion de la posscssion, on peul le faire de la fagon suivante :

L'appréhension de la chose est en principe Décressaire
pour Vacquisilion de la possession : elle peut étre loulefois
suppléde par la perceplion de la chose au moyen d4'un autre

A —
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sens que fe toucher, par tont fail avant eu pour résultat de
permeltee Vapprebension immeédiale de la chose par celui
qui daeit en acquérir la possession , ou de placer celle chose
au domicile de eclui-ci.

Celui qui aura intérdl & prouver que lacquisition de la
possession a eu licu, pourra démontrer que 'un ou Pauten
de ces fails s'est produit soit au moyen de témoignages,
soil au moyen d'un éerit rédigé spécialement dans ce but,
soil au moyen de présomplions tirées de faits dénolant qu’il
v & cu acquisition de la pussession, Conformément au droit
commun, ces preuves pourront étre comballues par la
preuve contlraire.
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SECTION T1.

De 'animus en matiére d'acquisition de la possession.

29. — « Et apiscimur possesstonent, dit le jurisconsolte
« Paul ', corpore ot animo , neque per se animo, aul per se
C(Jrlﬂ”‘l’. "

Il ne suffit donc pas, pour que la possession soit acquise,
qu'il se soil produit soit un acte d'appréhension de la chose,
soit. un fait équivalant & cette appréhension an point de
vue de Pacquisition de la possession; il faul quau corpus se
joigne 'animus : quentendre par 14?

1l est absolument certain que Vacquisition de la posses-
sion suppose nécessairement la volonté de celui qui veut
I'acquérir, que, pour devenir posscsseur, it faut, au moment
ot saccomplit P'acte matériel grice auquel la chose est
mise & la disposition dc celui qui doit devenir possesseur,
que celui-ci ait V'affectus tenendi, 1'intention d'avoir la
chose & sa disposition. Pourquoi, en effet, le droit s préoe-
cuperait-il de protéger la situation de fait qui existe entre
une personne et unc chose, si celle personne n'a nulle-
menl désiré qu'elle existe? 11 sera temps de le faire quand
celui qui a la chose & sa disposition voudra en élre posses-
seur.

De 14, la loi 1,§ 3 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1,
t. 2. Paul dit dans cette loi que le furiosus ne peut com-
mencer & posséder, que le pupille ne peut non plus le faire
sans 'auctoritas de son luteur : quia affectionem tenendi
non habent licet maziméd corpore suo rem contingani : ce
furiosus, ce pupille, déclare le jurisconsulte , sont dans la
situation du dormeur eatre les mains duquel on viendrait
placer un objet.

1L. 3,81 D., De adg. el amilt. poss., liv. &1, t. 2.
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I faut done, ponr acquérie b possession, avoir Uaffertus
teneredi, intention davoir la chose i sa disposition @ ¢est
i un point cortain 2 wais est-ce hien cet affectus tenendi
qui estindiqué par les testes sous le nom danivins quand
il nous est dit que Ja possession s'acquicert eorpore et
amnin?

30. — G'étail, on peat le dire, une deetrine vnanime-
ment recue, il v a quelques années sealement, quil y a
seulement détention quand les conditions éludides jusqu'ici
sonl réanies, el que la possession n'existe que quand, i ces
condilions, vient se joindre une nouvelle que Fon nomme
Vaninies domind ou rewe sihi habendi, L'aniinus, exige pour
quiil y ail possession, ne serail done pas Faffectus tenendi
seulement, la volonté d'avoir la chose i sa disposition : ce
serail Vanimus domint, Vanimus rem sibt habendi, la vo-
lonté de se conduire comme propriclaire.

Cette théorie est déja prolessée par Théophile dans sa
paraphrase sur les Institules de Juslinien : en deux endroits
il indique que, pour posséder, il faul avoir Yuny 2eamiyzvie;,
Vanimus domini :

Nzt 3¢ éame, 15 Yoyl Szomi{svtsg vepeshat; possessio autem
est, animo domini detinere, dit-il dans su paraphrase sur
le § 4, 1. 9, liv. 2, Inst. Justinien',

Qugspz 88t wpztilv val 16 vipeela Zusny® STt xpately dont
guTinds nxvéyswy, vépaoha 8 3 Juyh Beowmdieviss natéyew. Est
enim hace tenendi ac possidendi differentia, quod tenere est
naturaliter detinere, possidere autem animo domint det:-
nere, répéle-1-il dans sa paraphrase sur le § 2, t. 29, liv,
3, Iust. Justinien?.

Elle a ensuite ¢té adoplée par les anciens inlerpretes du
droil romain et acceptée, comme je le disais, sans discus-
sion jusqu'd 1'époque actuelle.

! Theophili antecessoris paraphrasis graea, édilée par Olto Reitz, p.
323.
% Idem, p. 720.
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Voici comment Fexvpose Donean '

Non est satis arll /m.\'.s'.".s‘.\'irmr'm rem tenere elinst ninrime
tenendi affectum idgue oo juste cawsd habeas. Is possidet
qui rem lenet duniing affectu, il est, qut pro sitet, sen tan-
(et sienn tenet, rigue ta insesiil.

Et, précisant la notion que je viens de citer, Doneau
ajonte un pea plus foin?

Notandum non exrigere nos arl possessionem ut ques teneat
opinione doming, sed solwm ut domini affectu.

C'est, ecomme on e voit, dire bien clairement que celui
qui i une chose enlee les mains, avee Ja simple volonté de
Pavoir a sa disposition, d'en licer cerlains avanlages, n'est
qu'un simple détenteur, que le possexseur est celui qui,
avant fa chose entre ses mains, a L volonté de se conduire,
relativenient a cette chose, comme un propriclaire,

Quels sont done les arguinenls qui ont élé invoquds pour
mantrer que Vacquisition de la possession exige, non pas
seulement U'affectus tenendi, mais Fien Vaninius domini?

Il ne suffirait pas de dire que nombre de textes relatils
i la possession font menlion de Uanimus. En effet, alors
méme que Panimus dop:ind ne serait pas exige pour quiil
v ail possession, I'e:aploi de ce mot se comprendrait fort
bicen, puisqu'il est indiscutable qae tout au moins Uaffretus
trnendt est nécessaire pour qu'il y ail acquisition de la
possession. On peul dire que les textes qui parlent d'ani-
mus font simplement allusion & cel affectus tenends,

Il ne suflirait pas non plus dinvoquer laffirnation
¢mise sur ce point par Théophile. Car, si Théophile scul
parle de 'animus domini, si on n'en trouve aucune lrace
dans les lextes du Digeste et du Code, on est nalurellement
fondé a en conclure que la théoric de I'animus domu.i est
une théorie inventée par Théophile et que ne connaissail
pas le droit romain.

' Commentarii er jure civili, liv. 5, ch. 6, n° 4.
? Commentarii ex jure civili, liv. 5, ch. 6, n° 5.
Y. 6
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Donean, poug établiv cetle théorie, monlee que, dans
bien des cas, alors mdme que e corpas exigeé pour Facqui-
sifion de la possession sorail eéalisé, quil se joindreail &
cela Uaflectus tenendi, (L 0's aeail pas possesston acquise !,
Cest, dit-il, ce qui se produit pour le Termier, & propos
duguel Ta loi 33, § 4 Do Be wsurp. ot usue., live 41,103,
déclare que « nee viva, nee mortin doming, wllain posses-
w stonent habet, » Cest écgalement ee qui a lien pour asy-
fraitior, & propos duquel le § 4, 1.9, liv. 2, fuvr. Justinien
s‘exprime ainsi @« Fruetuarius usueapere non potest, pri-
« e guia non possidet, » Cest enlin ee qui doit éree
reconiu pour cens qpui sont envoyés par le préteur en pos-
session des biens d'aulrai, Dans ce eas, dit laloi 3,8 23 D.,
Deadg. vel mnitt, poss. liv, 31,102 1o prétear « non pos-
w sesstonem, sed custodvam rerum et observationem con-
« erdit, »

Ainsi done, pour ne prendre que les exemples cités et
qui, dailleurs, ne sont nullement limitatifs, le fermier,
Fusufrvuitior, le missus in possessionem ne sonlt pas des pos-
sesseurs, et cependant ils ont certainement apprehende la
chose elils ont Vaflectus tenendi, altendu que ¢’est hien par
un acte de leur volonté qu'ils ont réalisé celle appréhen-
sion. Qu'est-ce & dire, sinon qu'il faut, pour qu'il y ait
possession, une condilion de plus, condition qui, précisé-
ment, mwangue au fermier, & Nusufruitier, au missus in pos-
ressionemn? Or, st on remarque que ecs différentes per-
sonnes n'ont pas intention de se conduire comme dés pro-
priétaires, on devea conclure que U'animus domini aut rem
stbi habendi était enigé & Rome pour qu'il y ait acquisition
de la possession, ¢t que Théophile n'a fait que reproduire
d'une facon explicite une théorie connue du droit romain
el qui découle des lextes qui vienncal d'étre cilés. Comme
le dit Savigny : « Li senlement (dans Theéophile), cette
« proposition se trouve formellement exprimée : dans les

 Conmnentarii ex jurc civili, liv. i, ch. 6, n° &,

_d
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 Institutes ot dans les Pandecles, on ne L lrouve nalle
o parl, quoigu’elle soil toujours tacitement admise ',
Cetle argumentation de Donean a besoin diétee comple-
e,

Les teates cités par cel aulear établissent sans doute quiil
Ny a pas |mssvs.~'iuu toules les fois (qu'an corgrs de Ta chose
s joint chez eelai qui le réalise Vaffectus tenendi @ mais
ils ne démontrent pas que, si la possession n'esl pas acquise,
c'est parce que Panimus doming fail défanl. kn o réalité
aucun des textes invoques n'indique pourquoi ces différen-
les personnes ne possédenl pas & nous somumes done jusqu’i
présent en face d'une leulalive d'explication qui n'esl pas
encore sullisamment appuyee.

Aussi sest-on efforcé de compléter Ta demonstration an
moyen d’arguments de principe et dargaments de texte.
Occupons-nous tout d’abord des arguments de principe :
ce sonl les senls qu'invoque Savigny®

« Pour &lre considérée comme possession, lonte déten-
tion doil dire inlentionnelle, ¢'est-d-dire que, ponr dlee
possesseur, il ne suffit pas de détenir la chose, il faut
aussi vouloir la détenir. Nous avons maintenant i pré-
ciser davantage ce que c'est que celte volonte, cet animus
possidendi, correspondant au fait de la détention.

« Nous avons dit plus haut que la détention d'une chose
est un fait physique corvespondant au fait juridique de
la propriété. En conséquence, Vanimus possidendi n’est
autre chose que Vintention d'exercer le droit de pro-
priéte, »

Kt Savigny ajoule un peu plus loin :

« Ainsi, pour étre considéré comme véritable possesseur
d'une chose, il faut ncécessairement que celui qui la
détient se gére A son égard en proprictaire; en d'autres

t Savigny, Traité de lo possession, trad. Staedtler, 1870, p. 89, note 2.
* Savigay, op. cil., p. 88 el B9.
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« lermes, quil prétende en disposer en fail comme un
« propriétaice aurail la faculté tégale de le faire en veriu de
¢ son droit, c¢ qui implique en particulier aussi le refus
« de reconnaitre dans le chef d’autrui un droit quclconque
« supéricur au sien. »

On peut résumer I'idée exprimée par Savigny de la facon
suivante :

Puisque la possession n'est pas autre chose que exercice
du droit de propri#té. on ne saurait considérer comme pos-
sesseur que celui qui entend se conduire comme propric-
laire.

Passons mainlenant anx arguments de texte :

Deux textes, a-t-on dit, montrent que ceux qui oal la
chose entre les mains et 1a volonté de détenir cette chose,
n’en sont pas possesscurs, s'ils n'ont pas Uunemus domint :
ce sont laloi 1, § 20 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41,
t. 2 et la loi 37 D., De pign. act., liv. 13, t. 7.

« On peut, ditlaloi 1, § 20 D., De adq. vel amitt. poss.,
« liv. 1, t. 2, acquérir la possession par I'entremisc d'un
« mandalaire, d'un tuleur ou d'un curateur : toutelois,
« quand ils ont acquis la possession en leur propre nom
« ¢l non dans U'intention de préter seulement leurs offices
« ils ne peuvent acquérir pour nous. Autrement, si on
dicait que nous ne pouvons acquérir que par 'entremise
« de ceux qui agissent ¢n notre nom, il arriverait que ne
« serait possesseur ni celui & qui la chose a été livrée,
« parce qu'il 0'a pas V'animus possidentis, ni celui qui a
« fail la livraison, car, par ce fait méme, il a cessé d'dlre
« posscsseur. »

11 resulte biea clairement de ce lexte que, pour étre pos-
sesseur, il ne suffit pas d'avoir la chose i sa disposilion ,
d'avoir V'affectus tenendi relativement A cetle chose, qu'il
faul de plus une autre condition que le texte désigne au
moyen de celle expression : animus possidentis. Tres cer-
tainement le mandataire qui acquiert la possession nostro
nomine, a la chose entre les mains, a Vaffeclus tenends,

-
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-
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Iintention de délenir la chose : sil nest pas possesseur,
c'est qu'il n'a pas P'aninus possidentis,

Et si Pon recherche ce qu'il faut entendre par la, oo ar-
rive aisément & déterminer d’une fagon précise le sens qui
Joit &tre donaé i cette expression. Le texte oppose au man-
dalaire, au luteur. au curateur qui détient la chose suo
nomine ¢l qui par suite posside, le mandataire, le tuteur
ou le curaleur qui détient la chose cum ed mente ut vperam
duntaral suam accomodaret el qui n'a pas la possession; e,
comme il déclare que, si celte derniére classe de persounes
n'a pas la possession, ¢'est parce quelle n'a pas Vaninus
possidentis, il ressort nécessairement du texle que I'anineus
possidentis n'esl pas autre chose que la volonté de délenir
la chose suo nomine. Eu parlant de Vanimus possidentis,
Paul a donc voulu parler de I'animus dominé aut rem sibi
habends.

La loi 37 D., De pign. act., liv. 43, L. T, fournit un ar-
gument semblable :

« Si je donne & bail au propriétaire I'objet qui m'a elé
« par lui coostitué en gage, le contrat de bail que je passe
« me conserve la possession : en effet le débileur, consli-
« luant du gage et propri¢laire de Iobjet, avant de le
« prendre a bail, n'en étail pas possesseur, et moi, jai con-
« servé la voloalé d'avoir la chose, laudis que celui qui la
« prend i bail n'a pas la volonté d'acquérir la possession. »

Ici encore il est question d'un animus possessionen adt-
piscendi que n’'a pas le locataire : or ce ne peut ¢tre l'affec-
tus tenendi, car on ne peut dire que le localaire qui détient
la chose n'a pas la volonté de 1a détenir: ce ne peut itre
que Vanimus domin ant rem sibi habendi qui lui manque.

Tels sont les argumenls qui ont élé proposés & I'appui
de la théorie d'aprés laquelle il faut, pour étre possesseur,
avoir I'animus domini aut rem sibi habendi. Toutefois 'ex-
position de la théorie n'esl pas encore compléte.

Les explications données ont eu pour bul d'établir que
Y'on n'est posscsseur qu'autant qu'au corpus se joint I'ant-
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mus doming ant ren sibi habendi @ mais les auleurs qui
adoptent cetle idée devaicnt reconnailre et ont reconnu en
effet que certaines personnes, méme réunissant ces diverses
conditions, ne pourraient acqudérir la possession. Cela se
produira quand celui qui détient une chose I'a entre les
mains en vertu d'une cause telle quil sera obligé de la res-
lituer au propriclaire, quand, par suile, lacte qui justifie
si détention contiendra, en quelque sorte, 'aveu qu'il n’en
est pas proprictaire et qu'il ne saurail, par conséquent, se
comparter comme tel par rapport & cette chose, Cet aven
implicile 'empéchera d'¢tre possesseur au momeant ol il
recoit la chose, et l'empéchera de le devenir par la suite,
alors mméme qu'il manifesterait bien formellement l'inten-
tion de se conduire comme propridlaire, tant que la cause
de sa détention restera la méme.

Cette solution s'imposail. On a vu que, si la possession
est prolégée en droit romain, c'est parce que par ce moyen
on protege le proprictaire : il ne faul donce pas que cetle
réglementation soit congue de telle facon que les résullats
qu’etle donne soient contraires aux intéréts du propriétaire,
que celui-ci ait plus & en souffrir qu'a en profiter . Or c'est
ce qui se produirait infailliblement si loule personne devait
¢tre considérée comme possédant la chose par cela seul
que, la détenant, clle a Uintention de se conduire comme
propriélaire, si on déclarait possesseur celui qui détient
une chose en vertu d'une cause qui l'oblige & la restiluer.
Dans de lelles condilions, jamais un propriélaire n’oserait
confier sa chose & un liers soit en vertu d'un bail, soit en
vertu d'ua dépot, ete.; il aurail en effet & craindre que ce
tiers ayant I'antmus domini, soit au moment ot il recoit la
chose, soit posiéricurement, n'invoque cootre lui les avan-
tages de la possession, de telle sorte que cetle protection
assurée A la possession, bien loin d'étre ulile au propriétaire,
se retouraerait contre lui.

Les lextes sont d'ailleurs formels pour montrer que le
droil romain nc considérait comme ne pouvant élre pos-
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sessear celui qui détient une chose en vertu d'une cause
(qui l'oblige & la restituer.

aloi 2 C., De prasc. trig. vel quad. ann., liv. 7, 1. 39,
expose les raisons qui viennent d'¢lre indiquées comme
commandant Uadoption de cette doctrine &« On ne doit
« pas, dit celte loi, donner le nom de possesseur & ceux
« qui détiennent une chose dans des conditions telles qu'ils
« doivent pour cela payer une redevance périodique. Done
« aucun de ceux qui déticunent la chose comme locataires
« ne pourra, en détenant longtemps la chose, acyucrir la
« propricté. 11 ne faut pas, eo effet, que les propriétaires
« en soient réduils, ou a perdre ce qu'ils ont loué, ou i
« écarler des locataires qui leur sont utiles, ou & prolester
« publiquement chaque année de leur droit de propricté. »

Sans doule, il n'est question dans ce texte que dus loca-
taires, sans doule aussi il n'y est question que de Pacqui-
sition du bénéfice de la prescription de trente ou quarante
ans oblenue grice & une possession prolongée peadant ce
temps; mais il n'y a la que lapplication d’'une théorie plus
generale : le texte, en effet, invoque comme molifs de la
solution donnée des raisons qui, on vieat de le voir, com-
mandent de refuser tous les avanlages que peut donuer la
possession & ceux qui, par suite de la cause méme a laquelle
ils doivent la détentiou de la chose, reconnaissent quiils ne
sonl pas propriclaires,

EL, d'ailleurs, les lextes mémes qui sont invoqués par
Doneau, voulaat prouver que Fanimus domini est nécessaire
pour qu'il y ait possession, confirment cette doctrine, Ces
textes® en déclarant que le fermicr, Pusufruitier, le missus
in possessionem rei sercandz gratid ne possédent pas, ct
cela sans distinclion aucune, prouvent qu'alors méme qu'ils
auraient lintention de se conduire comme propriélaires,

L. 33,§ 1D, De usurp, et usuc., liv. #1, 1. 3,§ $, t. 9, liv. 2, Inst,
Justinien, L. 3, § 23 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &4, 6. 2,
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on ne liendrait aucon comple de Vanimus domini qu'ils
poeurraicnt avoir.

Enlin, 5%l fallait encore un argnment, on pourrait se
prevaloir de la fameuse régle : Nemo sibi ipse mutare po-
lest causam passessionts qui conduil nécessairement i dire
quapres coup celui qui n'a pu étee possesseur lout d'abord
ne peut le devenir grice a ua nouvel animus domini.

31. — La theorie qui exige Vanimus domini pour qu'il
y ail possession se trouve ainsi exposée dans ses grandes
lignes @ c'est la théorie traditionnelle qui, ainsi quie je I'ai
déja dil, a été unanimement regue jusqu'i I'époque actuelle.
Il faul maintenant présenter les objections auxquelles elle
doane lieu el qui sont, & mon avis, si graves qu'on ne doit
pas hésiter & Uabandonner, ot exposer la théorie qui doit
¢tre considérée comme la vraie théorie romaine. Clest a
lIhering' qu'est due la découverte de cette nouvelle théorie:
les explications qui vonl suivre ne feront que reproduire,
tout au moias dans ses parties essentielles, la doctrine de
cet auleur.

Il est uae premiére question qui se présenle naturelle-
ment i Pesprit quand on a terminé I'exposition de la théo-
ric qui est généralement admise : cette théorie esl-clle en
parfait accord avec les raisons qui ont fait protéger la pos-
session ?

En protégeant la possession, on a voulu proléger le pro-
priclaire; la preuve de la propriété étant bien difficile, ce
propriétaire pourra s'assurer une cerlaine prolection en
démontrant simplement qu'il est possesseur : dis lors celui
qui se prétend possesseur, doit pouvoir facilement 1'établir.

Ea est-il ainsi si la possession doit réunir les conditions
exigées par la théorie qui veut que le possesseur ait I'ani-
mus domini?

! Thering, Du rdle de la volonté dans lu possession, trad. Meulenaere,
1891,
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Partons de celte idée (ue ¢'est i celui qui invoque un
droil qu'incombe la charge d'en prouver Pexistence; ¢est
ce qu'eprime le droit romain dans les deux adages @ Onus
probundi incunbit ei qui ayit'. leus ercipienda fit artor?.
Dis lors celui qui déclare élee possesseur n'est pas cru sur
son affiemation : ¢'est it lui 4 prouver quiil est possesseur,
ce n'est pas son adversaive qui doit dablicquil ne Fest pas,
Devant élablir qu'il est possesseur, par conséquent qu’il
réunil en sa personne toules les conditions exigées, ce pos-
sesseur devra démontrer :

1°Qu'il a le corpres de la chose ;

2° Qu'il a la volonte d'avoir ce corpus;

3° Qu’il a la volonté de se conduire comme proprictaire,
qu'il a V'animus domini aut rem sibi habendt.

On a vu commenl pouvait sacquérirle corpus de la chose;
rien n'est plus simple pour celui qui se prétend possesseur
de celte chose que de prouver que le corpus de la chose lui
est acquis, et I'on ne saurait considérer ce possesseur comme
placé dans une situation ficheuse parce qu'il doil fournir
la preuve du fait qui lui a permis d'acquéric le corpus.
Jajoulerai qu'en faisant celte preuve, il aura ¢tabli, en
précisant le fait méme qui lui a procuré I'acquisition du
corpus, qu'il avait 'affectio tenendi, Uintention de détenir
la chose.

Mais en va-t-il étre de méme en ce qui concerne l'ani-
mus domini exigé dans la théoric dominante pour quiil y
ail possession? Sera-t-il aussi facile i celui qui se préetend
possesseur de prouver I'existence de 'animus domini ?

Remarquons lout d'abord que, alors méme que fe de-
mandeur voudrait simplement élablir qu’il esl possesseur
au moment méme ol se diroule le proces, le juge n'aura
pas 4 se demander si, i ce moment méme, U'anamus domini
existe chez celui qui se prétend possesseur. 11 faudra, élant

1§ 4, L 20, liv. 2, Inst. Justinien,
1 L.19 pr., De prob., liv. 22, t. 3; L. | D., Dc exc., liv. &4, t. 1.




e T T T T T T . T s T e ST S T T T R TR

-

~

Mt CHAPITRE T,

donné Vexistence de la végle @ Newo sibi ipse mutare potest
causam possessionis, qu'il remoute aw jour on la possession
a commenced, el quil examine si d ce moment existait Uani-
mus dumind. Cest done Uexistence de V'vrvonus domini au
motnent de Penlede en possession ¢t aeven élre prouvee
par celui qui se préfend possesseur. . annent cette preuve
pourra-t-clle ¢re faile?

Je vais montrer qu'en réalité celle preuve ne peut étre
fournie, que, dis lors, en exigeant Vanimus domini chez le
possesseur, la théorvie dominanle fait de la possession une
institution juridique absolument inutile. A quoi en effel
pourrail seevie une instituion juridique deslinée i faciliter
les moyens de preuve que doit invoquer le propriétaire
pour &lee prolége, si en réalite elle exige une preuve, je
ue dis pas seulement difficile, mais impossible?

Un auteur® a pensé que la preuve pourrail se faire de la
facon suivante : celui qui est entré en possession ayant cu
le soin de déclarer a l'initinm possessionis qu'il avail Vani-
mus domini, Uintention de se conduire comme propriétaire,
n'aura qu'i produire la preuve conslatanl que cetle décla-
ration a ¢té faile, preuve qui est facile a faire soit au mnoyen
d'un éerit, soit au moyen de témoigoages. Mais on peut
observer qu’en pratique celte déclaralion n’est jamais faite,
qu'elle ne le sera jamais. EL en effet qu’est-ce que la pos-
session? Un ¢lat de fait; c'est la situalion d'une personno
qui se trouve dans un rapport délerminé avec une chose,
abstraction faite de toute formalité, de loute manifestation
de volonté. Peul-on croire qu'un individu recevant ure
chose, s'en croyant propriélaire, aura l'idée, & l'inttium
possesstones, de déclarer qu'il entend se conduire comme
propriétaire afin de se réserver les avanlages de la posses-
sion? Jamais il ne viendra i la pensée de celui qui veut élre
possesseur de faire une semblable déclaration.

Puisque la déclaration expresse ne pent avoir d'impor-

' Randa, Der Besitz nach osten. Recht, 1872, p. 372,
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lance en celte matiere, il faul hien reconnailre que I
preave de Neaistence de Vaninis doming ne pourra se faire
diveclement @ comment en clfet poureait-on dircetement
Mabiir, si ce n'est par la déclaration méwe ¢manant dn
PUSSESSCUT, (UE Ce possesseuril entendu vouloir se conduire
comme proprictaire? Cel animus west-il pas, comme loute
autre inteotion, caché av fond de la peusée?

Mais alors, peut-on dire, si cet antmus doming n'est pas
susceplible d'étre prouvé direclement, pourquoi ne le
scrait-il pas indirectement? Ge nouveau moyen de preuve
duit également élre écarte.

ElL, cn cffet, d'oni pourrail resulter la preuve?

Parlera-i-on de la fagon dont celui qui a la chose entre
les mains se conduit relativement & cetle chose? Dira-t-on
que celui qui a Fanenes domint ne se conduira pas relali-
vement & la chose comme il n'avaitl pas cel animus?

On peut faire la double reponse suivante :

Sans doute, il est cerlains actes qui pourront faire suppo-
sor Vanimus domini chez celui qui les accomplit : ainsi
celui qui élive une construclion sur un lerrain, ou qui
demolil une construction, celui qui, d'une fagon génerale,
ne se contente pas d'exploiter la chose, mais, de sa propre
initialive, en chaoge la manicre d'étre, la deslination,
devra dtre considéré comme ayant 'anintus domind.

Mais supposons que celui qui se prétend possesseur ait
seulement fait des actes d'exploilation, qu’il se soil con-
tente, s'il slagit d'un fonds de terre par excmple, de culli-
ver le fonds, d'y faire des récolles, que pourra-l-on ¢n con-
clure? Ces différents actes peuvent tout aussi bien ¢maner
d'un fermicr que d’un propriétaire : ils ne présupposent
pas chez celui qui en est l'auteur I'animus domini pas plus
qu'ils ne I'excluent. Le juge, par examen de ces acles,
ne saurait décider s'ils onl ét¢ accomplis par quelqu’un
qui agissait comme fermier ou comme propri¢taire. Or,
c’est 14 ce qui se produira le plus souvent en pratique.
Mais ce n'est pas tout. En admettani méme que celui
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qui a la chose enlre les mains ait fait un de ces acles qui
supposent chez celui qui les accomplit la volonte de se
conduire comme proprictaire, je dis que le juge ne pourr.
e conclure qu'il possede réellement. Et en effet que résul-
tera-l-1l de 1a? Que celui qui a la chose entre les mains
avail linlention de se conduire comme propriétaire au
mowent ol il a fait lacte dont s’agit, mais nullement qu'il
avait cette intention auw moment ot il a appréhendé la
chose. Or, j'ai déja eu l'oceasion de dire, cen citant la
regle @ Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis,
que Yon ne doil tenir compte que de V'anfmas dominé exis-
tant i Uinitium possessionés, que la survenance de Uanimaus
domini ne saueail transformer i délentivn co possession,

L'acte accompli montre bien que Uanimus domini exis-
lait chez son auleur au moment méme oir il a eu licu ; mais
celi ne sulfit pas pour élablic qu'il est possesseur : il fau-
drait, en effel, prouver que cet animus domini exislait au
moment méme de l'appréhension.

Les inductions ticées par le juge des actes accomplis par
celui qui se prétend possesscur ne suffisant pas, sera-l-on
plus heurenx si on s'en référe aux circonstances dans les-
quelles celui qui se prétend possesseur a recu la chose, aux
causes qui expliquent sa mise en possession?

Non : sans doule on doit reconnaitre que, en procédant
ainsi, la preuve pourrait étre fournie, mais on doit de
suile ajouler que la théorie de la possession serait inutile
parce que le propricétaire, pour se prévaloir de la possession
qui lui est accordée comme possesseur, aurait a fournir
une preuve aussi et méme plus difficile que celle qui serait
exigte de lui quand il s'agirait d'oblenir une protection
plus efficace. Pourquoi dés lors invoquerait-il son simple
titre de possesseur?

Le propriétaire a, en droit romain, pour assurer la sau-
vegarde de son droit, l'action en revendication, l'action
publicienne, les inlerdits possessoires, movens d’aclion qui
sont loin d'avoir la méme énergie. Tandis que 1'aclion en
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revendication permet & celui gui peat Uinvoquer de triom-
plier a U'encontre de qui que ce soil, I'netion publicienne
ne permet a celui qui Vintente justement que de Fempor-
ler sur cerlaines personnes. Tandis que Faction en reven-
dicalion et Faction publicienne sont des actions pélitoires
assurant par suite entre les partics en cause une solulion
définttive, les interdits possessoires, comme Uindique leor
nom, ne tranchent que la question de possession, de telle
sorte que la partie qui aperdu peut, en reconrant aux voics
pétitoires, oblenir sur la question de propricté une nou-
velle sentence qui la déclarera proprictaire, quoiqu'il ait
¢1é jugé quelle n'élait pas possesseur. L'action en reven-
dication est done plus énergique que Iaction publicienne,
et l'action publicienne clle-méme Uest plus que les inter-
dits possessoires.

Dis lors, ia preuve fournic par le demandeur doit élre
d'aulant moins difficile & faire que l'aclion qu’il inlenle
produit un effet moins considérable : et, ¢n cffet, si les
difficultés de preuve étaient les mémes, le demandeur se
servirait toujours de l'action qui lui assurerait les plus
grands avantages.

Ces proposilions se Lrouvent précisément confirmdes par
le rapprochetient qui peut étre fait de L'action en revendi-
cation et de I'action publicienne. Plus énergique dans ses
effets, Paclion en revendication supposc que le proprie-
taire prouve qu'il est dominus ex jure Quiritium, par con-
séquent qu'il a recu, au moyen d'un mode de transfert de
propriété quiritaire, la chose dont il s'agit, de celui qui
en élait dominus ex jure Quiritium. Moins ¢énergique, l'ac-
lion publicienne demande que celui qui agit prouve qu’il
a recu la chose d'un liers en vertu d’une cause qui pouvail
lui en assurer la propriélé quirilaire ou bonitaire, mais
non pas qu'il prouve que celui qui a liveé la chose en était
propriclaire.

Une différence de méme nature doil exister également
entre l'action publicienne et les interdils possessoires.
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Cevx-ci produisent des effels heauenup moins considéra-
bles que Paction pablicienne. I1s doivent, par conséquent,
exiger une preave plus facile @ antrement quelle en serait
Futilité? Pourquoi celui qui a le choix entee Paction publi-
civnne, lui assurant une solution définitive sur le fond du
deoit, ct les inlerdits, ne donnant e solution que relalive-
ment i la pussession, et laissant indécise la question de pro-
pricte, ivait-il se servie des interdits, s'il lui étail aussi
facile de triompher par I'action publicienne? On doit done
cansidérer comme en dehors de toule contestation la pro-
position suivante : [a prenve exigée du demandeur doit étre
ples facile quand il sagit des interdils possessoires que
lorsqu'il est question de Taction publicienne.

Ce point étahli, revenons-en i la théorie dapris laquelle
la preuve de Fanimus domint doit se faive par la preuse de
la causa, de I'acte juridique qui explique la mise en pos-
session. On va voir que, celle théorie admise, le deman-
deur qui veut se servir des inlerdits devra faire une preuve
tout aussi difficile, dans certains cas méme plus difficile,
que s'il s¢ servait de aclion publicienne. Et, en effet, que
doit prouver le demandeur intentant Paction publicienne?
Il doit prouver qu'il posséde; il doit, ¢n oulre, établir
quelle est la cause en vertu de laquelle il posséde : il n'a
pas d'autres preuves i faire, car la bonne loi esl présumce
chez celui qui intente la publicienne. Des lors, si on admet
que celui qui intente vn interdit possessoire doit démon-
trer qu'il a U'animus domeni, si on déclare que, pour Taire
celle preuve, il doil élablir sa causa possessionis, on re-
conuailra qu’il aura la méme preuve A faire que s'il avait
eu recours & I'action publicicnae. 1l faut méme ajouter que
quelquefois la preuve sera plus difficile. Et, en effet, si on
suppose que le débat porte sur la posscssion d'un meuble,
et que le demandeur invoque, en conséquence, l'interdit
utrubi, ce demandeur devra, peur triompher au moyen
de cet interdit, non seulement établir qu'il déticot I'im-
meuble, établir quelle est la cause en vertu de laquelle il
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detienl, mais encore démonteer qu'il a possedé Ta chose
plus longtemps que son adversaire, pendant I'annce précé-
dente. §'il agit, au contraire, par Iaction publicienne, il
panra pas a faive cette deenicre preuve @il aura gain de
cause par cela seul qu'il anea prouvé et le fait de la déten-
lion et la carsa qui Fexplique, sans qu'il ait & s'occuper,
en quoi que ce soil, de la durée de la possession.

Ce rapprochement entre action publicienne el les in-
lerdits montee que jamais un possesseur de bonne foi n'au-
rait cu recours aux interdits s'il avait di prouver sa cawsa
possessionis, qu'il aurail employé action publicicnne, qui,
sans exiger des prenves plus difficiles, aurail donue des
résultats incomparablement supérieurs.

C'aurail done 61 au profit du possesseur de mauvaise foi
seul qu'anrait @t ceéée a theerie de la possession’. Gela
est ¢videmnment inadmissible. Et, en effet, si la possession
a été protégée , c'est afin de protéger la propriété et de per-
meltre au proprié¢taire de s¢ défendre plus facilement. Com-
prendrait-on, dés lors, que la possession ait élé protégée,
élant donné que cette prolection ne pouvait servie precisé-
menl qu'a une personne sachaat teés bien qu'elle n'est pas
propri¢laire?

Ainsi donc, les principes du droit romain s'opposent de
la fagon . nlus absolue & ce que celui qui se prétend pos-
sesseur s . obligé, pour démontrer le bien-fondé de sa pré-
tention, de faire la preuve de sa causa pussessionts : aussi
voit-on le droit romain reconnailre, comme possédant, des
personnes qui ne peuvent élre admises d se prévaloir de
leur causa possessionis. En effet, supposons que ce soil au
moven d’un délit, d'un furtum, d’une rapina par exemple
que lc possesscur ait acquis la possession de la chose : on
devrait, semble-t-il, lui refuser les avantages de la posses-

* Ce possesseur de mauvaise foi aurait en effel pu avoir intérét & agir,
en se servant des inlerdits possessoires, parce qu'il n'aurail pas eu d
craindre que [‘adversaire établisse sa mauvaise foi, danger auquel il
aurait 818 exposé s'il avail eu recours i I'action publicienne.
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sion ¢ la vegle : Nemo auditur propriom turpitudinem alle-
gans, dout I'existence est certaing en droil romain s’oppo-
secait @ ce quil puisse invoquer le délit qu'il a commis,
faire connailre sa cawsa possesstands, & ce qu'il puisse par
conséquent prouver qu'il esl possesseur. Et cependant le
droit romain prolége comme possesseur celui-la méme qui
doit sa pessession & un délit @ cest ainsi que le §3, L6, liv.
2, Inst. Justinien déclare le voleur possesseur. N'est-ce pas
la preuve mauifesie, que, pour avoir droit a élre protége
comme possesseur, il n'est pas besoin d'invoquer la causa
1)05.‘1!‘.\'.\'!0"!5,

Que conclure de toul cela?

C'est que la théorie qui voit dans Fanimus domint une
condition néeessaire pour qu'il y ait possession ne saurait
permetlee d'atteindre le but en vue duquel la protection de
la possessien a ¢lé inslituee @ elle ne peut procurer au
propriclaire cette plus grande facilité de preuve qui lui est
reconnue indispensable. §'il fallait une preuve nouvelle
de celte assertion, nolre droit actuel la fournirait.

Le Code civil a emprunté & nos anciens auleurs celle
théorie traditionnelle de Vanimus domini nécessaire pour
qu'il y ail possession, théorie que ces interpretes avaieat
cru découvrir dans les lextes du droit romain : il a
donc exigé (art. 2229 C. civ.) unc possession & titre de
propriétaire. Mais les rédacleurs du Code se sont apergus
des difficullés de preuve que faisail nailre celte exigence
de I'animus domini : aussi se sont-ils en:pressés de trancher
ces difficullés au moyen de présomptions. De 13 les art.
2230 ct 2231 :

« On est toujours présumé, dit Vart. 2230, posséder pour
« soi et & litre de propriélaire, s'il n'est prouvé quon a
« commenceé & posséder pour un autre.

« Quand on a commencé, dit I'art. 2231, i posséder pour
« autrui, on est toujours présumné posséder au méme litre,
« §'il n'y a preuve du contraire. »

L'anémus domini étant présumé exister chez celui qui a
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la chose enlre les mains, toutes les objections failes A Ia
théorie qui regarde I'animus domint comme une condition
essenticlle de la possession, el se rattachant aux difficullés
de preuve qu'entraine celte exigence, disparaissent. Trou-
vons-nous en droil romain des présomptions seinblables?
Non : on doil donc en conclure que la théoric romaine a
da étre différente.

En réalité on ne doit pas hésiter & proclamer que jamais
tes Romains nont exigé V'animus domini chez le possesseur
pour eux celui-1a possédait qui, ayant fe corpus de la chose,
avait la volonté de la détenir : pour acquérir la possession,
il suffisail donc de 'affectus tenendi joint au corpus. Dis
lors, pour les Romains, la preuve de la possession étail
faite par cela scul que celui qui se préiendail possesscur
tablissait qu'il avait le corpus de 1a chose et intention de
la détenir : il n"avait donc qu'd faire une preuve des plus
faciles : ainsi que je l'ai fait remarquer, rien n'est plus
simple que de démonlrer qu'on a le corpus, et la fagon
méme dont ce corpus 2 été acquis établissant qu'on a eu la
volonté de la déteair, il en résulle quen prouvant I'acqui-
sition du corpus on aura prouvé I'affectus tenend:.

Que telle soit bien la solution du droit romain, c'est ce
qui esl netlement indiqué par un texie des Sentences de
Paul’.

« La preuve & fournir A l'effet d’établir si la possessior. a
« été ou non livrée souléeve non pas taot une question de
« droit qu'une question de fait : en effet, pour que la
« preuve soit faite, il suffit de moatrer que I'on a le cor-
« pus de la chose. »

11 est bien évident que, d'aprés ce texle, celui qui se
prétend possesseur n'a nullement a prouver l'animus domini,
qu'il a seulement & faire la preuve qu'il a le corpus, établis-
san! par 13 méme qu'il a l'affectus \zenendi, que le corpus

' 82,1 41, Iiv. 5, Sent. Paul. \
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98 CHAPITRE 1.

et 'affectus tanendi sont donc les deux seules conditions
exigées du droil romain pour quiil y ail possession.

Le droit romain zinsi compris et nolre droit actuel
arrivent, on le¢ voil, aux mémes conséquences en celle
mali¢re de la possession.

Le droit romain dit en effet : La question de savoir s'il y
a possession est une simple question de fait - il s'agil seu-
lement de voir si le prétendu possesscur a ou non le corpus
de la chose : c'est la seule preuve qui soit exigiée, ¢t on n'a
pas i rechercher il y a Vanimus domini chez ce pretendu
possesseur, il n'y a aucune preave i faire & cel ¢gard.

Le Code civil de son cdlé pose sans doule en principe,
contrairement au droil romain, que, pour éire possesseur,
il faut avoir non sculement le corpus de la chose et I'affec-
tus tenendi, mais aussi 'animus domini; mais il s‘empresse
d'ajouter qu'en ce qui concerne P'animus domini aucune
preuve ne sera exigée, qu'il sera présumé. Par corséquent
en droil francais comme ¢n dreit romain, celui qui se pré-
tend possesseur aura i prouver qu'il a le corpus de la chose,
el n'aura que cela i prouver.

La théorie du droit romain, ignorant la nécessité de Ya-
nimus domini en maliére de possession, est done plussimple:
le drit feancais est arrivé d'unc fagon plus compliquée au
méme résultat parce que, partant d'un point de départ
erroné (ui aurait conduit 3 des résullats inadmissibles, il
a di les corriger ensuile : comme le dit Ihering « pour se
« sauver d'unc impasse dans laquelle il s'est engagé, le
« droil actuel, le Code civil a sauté par-dessus les loits. »

32. — Il est donc maintenant constaté que le droit ro-
main n'a pas pu, ¢lant donné la raison d'étre de la pro-
tection possessoire, consacrer la théorie traditionnellement
admise par les interprétes, dapres laquelle V'animus domint
serail exigée chez le posscsseur : aussi est-il facile de ciler
bien des textes qui démontrent que la notion de V'animus
domini est absolument étrangére a la théorie romaine de la
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possession, que T'on ne saurait poser en principe que l'a-
aimus domini se joignant au corpus constitue la condition
nécessaire ot suffisante pour qu'il y ait possession,

Que tout dabord on ne puisse voir dans cel animaus do-
mini joint au corpus b condition nécessaire pour quiil ¥ ait
possession, c'est ce que prouvent cerlains textes qui, bien
loin d'exiger V'animus domini chez le possesseur, recon-
naissent, comme possédant une chose, une personne qui n'a
pas, qui ne peut avoir V'animmus doniini.

Je vous citerai it cet égard tout d'abord la loi 2, §2D.,
Pro empt., liv. &, t. &, du jurisconsulte Paul :

« Quand une vente est faile sons condilion, 'acheleur
n'usucape pas lant que la condition est en suspens. Lt il
en est ainsi, alors méme qu'il penserait la condition
accomplie, tandis qu'elle ne le serait pas en réalité : <a
situalion en effet st celle de la personne qui croit avoir
acheté. Il en serait, au contraire, tout différemment si la
condition s'est accomplic et si Vacheteur Va ignoré : on
dira qu'il usucape, en adoplant 'avis de Sabinus qui
prend en considération ce qui s'est produiten réalité bien
plutdt que ce qui est dans la pensée de Vintéressé. »
Voici donc un texte qui déclare bien formellement que
celui qui a achelé une chose sous condition commence &
usucaper dés l'arrivée de la condition, méme sil ignore
que la condition est accomplie, el par conséquent commence
A posséder dis ce moment oi cependant il ne peut avoir
Fanimus domini, altendu qu'il ignore l'arrivée de 'événe-
ment qui lui permeltrail d'avoir cct animus.

A ce lexte on peul joindre laloi 28 D., De adq. vel amilt.
poss., liv. M, t. 2, dont il suffit dailleurs de citer les pre-
miers mots :

« Je posstde une chose et ensuite je la preads & bail :
« perdrai-je la possession? Il imporle beaucoup de savoir
« ce qui s'est passé, et d'abord si je savais ou j'igonorais
« que je possédais. »

Le jurisconsulte Tertullien suppose douc dans ce texte
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1040 CHAPITRE I,

quune personne peot posséder une chose et cependant
ignover qu'elle posséde : n'est-ce pas absolument contraire
i la théorie qui exige U'animus domini chez le possesseur?
Le possesseur qui ignore qu'il posside ne saurait avoir I'a-
nimus domini, “inlention de se conduire comme proprié-
taire, et cependant il posséde. Que devient donc cette
condilion que T'on prétend essentielle pour qu'il y ait pos-
session ?

A coté de ces texles qui élablissent qu'une personne peul
posséder sans avoir Uanimus domint , que V'animues domint
n'est pas par conséquent unc condition nécessaire pour
qu'il y aitl possession, on peut cn citer d'autres qui, mon-
trant que 1'animus domind joinl au corpus wassure pas d'une
fagon certaine la possession, complilent la démaonstration
de cette idée que la notion de I'animus domini est étrangere
i la théorie romaine de la possession, e¢n prouvant que cet
animus domini qui n'est pas nécessaire pour qu'on soit pos-
sesseur, ne suffit pas pour assurer la possession quand il se
joiat au corpus.

11 est bien entendu que les textes dont il sagit ne sont
pas ceux qui ont lrait aux personnes qui détiennent la
chose en vertu d'une cause impliquant reconnaissance du
droit de propriété d’autrui : nous avons vu co effet que, dans
la théorie traditionnelle qui déclare possesseur celui qui
joint I'animus doming au corpus, on reconnait que I'on ne
tient aucun compte de Vanimus domini de ces personnes :
les textes aciler sont ceux qui se rapportent a des individus
détenant une chose en vertu d’une cause qui n'implique pas
reconnaissance du droit de propriété d'autrui et auxquels
ils refusent le litre de possesseur, quoiqu'ils aient I'animus
domint.

C est ce qui se produit dans la loi 60, §1 D., Loc., liv. {3,
£.2 « : Je pense, dit Labéon dans ce texte, que I'héritier
« du fermier, bien qu'il ne soit pas fermier lui-méme,
« n'en posstde pas moins pour le propriétaire. »

Quelques explicalions sont nécessaires & propos de celte
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loi. Si I'on se place i I'époique de Juslinien, ot si on veut
interpréter cetle décision d'aprés les principes ctablis alors,
on est obligé de convenir qu'elle est inintelligible. Et en
effet ces principes conduisent i dire que Phéritier du fer-
mier esl fermice comme son auleur, le bail ne prenant pas
fin par la mort du fermier : dis lors I'héritier du fermier
doil, comme le fermier lui-méme, étre consideré comme
un simple délenteur. Par suile, on ne saurail comprendre
que le texte déclare que héritier du fermicr n'est pas
fermier, qu'il hésite & voir dans cel hériticr un simple de-
tenteur, el I'on doit avouer que L'on esten présence d'une
foi gue n'auraient pas da insérer les compilateurs du
Digesle.

Mais les principes admis a 'époque de Labéon n'élaient
pas ceux qui recevaient sous Justiien leur application.
On peut trés légitimement déduire de notre lexte qu’aun
temnps de Labéon, ¢'est--dire au temps d’Auguste, le louage
prenait fin par la mort du fermier. Cest li d'ailleurs une
solutlion qui se justifie aisément : le louage peut en effet,
surtout quand il sagit d'un bail a ferme, étre rangé dans
a classe des contrats qui se fonl intuitu persona : il n'est
pas indifférent pour le bailleur d’avoir comme fermicr une
personne quelconque : la cullure des lerres demande des
qualités que I'on ne trouve pas également développées chez
lous.

Ceci dit, nous plagant par conséquent au lemps d'Au-
guste, examinogs la solution contenue dans notre texte :

Le fermier meurt; son héritier trouve dans le patri-
moine la chose qui fait I'objet du bail et 'appréhende : en
sera-t-il possesscur?

Si P'on appliquait la théorie traditionnelle voulant que
celui-1a soit possesseur qui joint au corpus I'animus domini,
on devrait dire que I'héritier du fermier possédera, s'il a
I'animus domini, ne possédera pas s'il n'a pas cet an:-
mus. B jajoulerai qu'on devrait admeltre qu'il posséde
méme si, ayant cet animus domini, il savail que le de
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102 CHADPITRE [.

cujus en élait fermier. Kn offel, sa muuvaise foi ne 'em-
peche nullement d'étre possesseur, et, d'autre part, on ne
peut objecler que, sl est en possession, c'est en verlu
d’une cause qui implique reconnaissance du dre’t de pro-
priélé d'aulrui, car, s7il a la chose cotre les 1aains, ce n'est
pas ¢n vertu du bail, puisqu'il n’est pas fermier.

Or, ce n'est pas la solution du lexte @ sans faire aucune
distinction, Labéon dit que Uhérilier du fermier est un
simple détentear. 11 n'est pas temps de rechercher pour-
quoi cette solution a é1¢ admise : c'est 1a un point sur
lequel jaurai i revenir; maie il suflit, ponr le moment, de
remarquer que on estici bien manifestement en présence
d'une hypothise dans laquelle une personne qui joint au
corpus Vanimus domind ne peut pas posséder, sans que
cependant on ait le droit de dire qu'il s'agit d’une per-
sonne ne pouvant, par suite de son litre d"acquisilion, avoir
un animus dowini dont on tienne comple.

Au resle, la double proposition qui vieut d'étre établie, &
savoir qu'il esl en droit romain des possesseurs qui n'ont
pas I'animus domini, et des individus qui n’ont pas la pos-
session quoique réunissant U'andnus domini au corpus, se
trouve encore mise hors de doute par un texte qui nous
parle en méme temps d'une personne qui possede, bien
que n'ayanl pas Vanimus domint, et d’une personne qui ne
posstde pas quoiquelle ait cet animus; il s'agit de la loi 24
D., De usurp. et usuc., liv. #1, 1. 3:

« J'ai loué¢ un fonds de terre a celui contre lequel jau-
« rais usucapé le fonds pro herede en conlinuant i le pos-
« séder; je demande si vous pensez que le bail est valable:
« si vous le jugez nul, pensez-vous que je continue i usn-
« caper? Méme question, si dans les ménes circonslances
« je vends ce londs de terre : que jugez-vous devoir déci-
« der? Le jurisconsulte répond : Si celui qui possédait pro
« herede le fonds I'a donné A bail au propriétaire, le bail
« cst nul : autrement le propriétaire prendrait & bail sa
« propre chose : par conséquent, le bailleur ne conservera
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« pas méme la possession F'usucapion cessera done de
« succomplir. 1l en est pour la vente comme pour le
« louage : on ne saurait acheler sa propre chose. »

Le texte suppose que le possesseur d'ance chose la donne
a bail au propriétaive = ce bail est nul, c’est li un point
i propos duquel je u'ai pas  insister; mais qu adviendra-
t-il de la possession?

Si l'on raisonne d'apres les principes admis dans la théo-
rie qui fonde la possession sur V'animus domint, on dira :
Celui qui possede la chose et qui la donne & bail au pro-
pritaire conserve Uanimus domini el calend détenir la
chose par U'entremise de celui qui doit élre son locauire :
il conscrve donc la possession. Quant au propriélaire qui
recoit la chose en verlu du contral de louage, il ignore
qu'il est propriétaire : autrement il reprendrail sa chose
comme propriélaire sans sastreindre aux obligations qui
deérivent du bail : il se considére comme localaire; des
lors, il n'a pas I'animus domini, il détient au nom du soi-
disant bailleur, il n’est pas possesseur.

Or, le lexte donne précisément les solutions contraires A
celles ui viennent d'élre exposées : le baillenr, bien que
conservant I'animus domini, ne posstde plus (sequitur erge
ut ne possessionem quidem retinuerit). Or, si le bailleur ne
possede plus, nécessairement le propri¢laire possiéde quoi-
que o'ayant pas I'animus domini. N'esl-ce pas une preuve
cerlaine que I'animus domini n'a jamais joué un role dans
la théoric romaine de la possession?

33. — Mais cependant, peut-on dire, 'y a-t-il pas
des textes qui paraissent faire de landmus domini une con-
dition essenlielle de la possession? Comment faire concor-
der avec la théorie qui considire Vanimus domini comme
ne preésentant aucun intérdt en maticre de possession, la
loi 1, § 20 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, 1.2, qui dit
que celui-1a ne posséde pas qui n'a pas V'animus possidentis,
expression qui, ainsi que nous l'avons vu, doil étre regardée
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comme synonyme d'animus domini? Comment compren-
dre la Y0i 31D, De pign. act., liv. 13, 1.7, d'upres laquelle
celui qui donne une chose & bail conserve lu possession
parce qu'il a toujours la volonté d’avoir la chose, sutre-
ment dit, parce qu'il a toujours U'animus domini?

On ne doit pas hésiter i reconnaitre que ces textes sont
manileslement inconciliables avee la théorie exposée sui-
vant laquelle Venimus domini n'a aucune importance en
maticre de possession ; par suile, la question s¢ pose dans
les termes suivanls : Doit-on s'en teniralaloi 1,§ 20D,
De adg. vel amitt. poss., biv. 41, 1. 2, el d a loi 371 D., De
pign. art., liv. 43, 1. 47, et déclarer sans valenr les argu-
ments tendant & prouver que la notion de Vaninus domuni
est élrangére i la (héoric romaine sur la possession? Doit-
on, au conlraire, lenir ces arguments comene decisifs et
laisser de cdlé les deux lextes qui viennent d'élre rap-
pelés?

C'est celte derpitre solulion qui me parait préférable :
mais alors comment expliquer 'existence de ces textes?

Etant donné que les deux textes cités sont du juriscoa-
sulte Paul et qu'il serait impossible de trouver dans le Di-
geste un autre texte faisant allusion i I'antmus domini ¢n
malicre de possession, on est tenlé de dire que celle
théorie est spéciale 2 Paul. Lui seul aurait donc exigé l'a-
nimus domini chez le possesseur, et les interpretes du droit
romaia auraient eu le lort de faire d'une opinion particu-
litre & ce jurisconsulte une doctrine universellement ad-
mise en droit romain. C'est la I'explicalion donnée par
lhering'.

A mon avis, il faut aller plus loin et dire que Paul n’a
pas cu en celle matiére une opinion différente de celle des
autres jurisconsulles romains, que, pas plus qu'eux, il
n'exigeait chez le possesseur I'animus domini. En effel, 'un

' Du rdle de lu volontd dans la possession, trad. Meulensere, ch.
XIIl : l'animus possidentis de Paul, p. 226 et sutv.
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des tesles qui onl 8¢ invoqués pour éablir que le droit
romain n'a junais connu la héorie de Vaninus domini est
précisément du jurisconsulte Paul ¢ il sagitde la oi 2, § 2
D., Pro empt., liv. 41, L 4. Paul , supposant dans cctie loi
quune personne & achelé a non domino une chose sous
condition, et que Ia condilion s'accomplit & linsu de Pa-
cheteur, déclare que cet acheleur commence de suite &
usucaper dés Vavrivie de la condition. Ne résulle-t-il pas
bicn nettement de 1a que Facheleur posséde dés Parrivée
de la condition i un moment oit il ne peut pas avoir I'ani-
mus domini? N'est-ce pas la preuve manifeste que Paul ne
pensail pas que U'andmus domint fat une condition néces-
saire pour qu'il y ail possession?

Dis lors, quand, dans les deux textes cités, Paul parle de
I'animus domini, il n'a pas di attacher une grande impor-
lance & l'idée qu'il émettait : il s'est ainsi efforce de jusli-
fier pourquoi le droit romain refusail la possession i cer-
taines personnes, tnais on peut dés maintenant déclarer,
sauf & revenir plus tard sur ce point, que si les solutions
données par Paul sont exactes, les raisons proposées par
lui pour les appuyer ne le sont pas.

34. — La théorie traditionnelle, en exigeant chez le pos-
sesseur 'animus domini, nous est donc apparuc comme
faisant en droit romain de la possession une inslilution
juridique inutile, comme étant de plus en désaccord avec
bien des textes du Digeste; mais ce n'est pas lout encore :
elle ne donne pas, quoiqu'en disent les auleurs qui I'adop-
tent, le critérium qui permettra de distinguer la possession
de la détention, critérium qu'il serait, suivant eux, impos-
sible d'indiquer si on se contente de V'affectus tenendi pour
qu'il y ail possession. Le droil romain, diseol ces auleurs,
a loujours trés neltement distingué la possession de la
détention : si le possesseur doit nécessairement avoir l'ani-
mus domini, rien de plus facile que de faire la distinction :
sera possesseur celui qui a I'anumus domini, sera détenteur

- T iy et T o g T £ AT e A

DI R A A



106 CHAPITRE I,

celui qui a seulement Vaffectus tenendi. Mais si on se
conlente chez le possesseur de Vaffectus trnendi, ne va-t-on
pas faice de lout délenlenr un possesseur? Que devient
alors celle distinetion qui doit nécessairement &tre faile
entre le déteiteur et le possesseur?

Lorsque plus tard je m’occuperai de la détention, on
verra qu'alors méme que Fon n'exige pas Vanimus domini
chez le possesseur, on peut arriver a distinguer la posses-
sion et la détention, que par conséquent on ne peut par
celte simple cousidération écarter le sysleme proposé : je
n'insisle done pas & ce sujet mais, ce (jue je veux pour le
moment faire remarquer, ¢'est que la notion de l'animus
domini west nullement satisfaisante a Feffet de déterminer
ces hypothises dans lesquelles il y a possession ou déten-
tion, el que la régle posée conduirail a des solulions con-
traires & celles qu'admet en réalité le droit romain,

Supposons (uc nous sommes c¢n présence d'un préca-
riste, d'un créancier gagiste, et demandons-nous, en lais-
cant de coté les textes pour le moment, si, dans la théorie
qui exige lanimus domini chez le possesseur, on doil con-
sidérer le précariste, le créancier gagiste comme possédant
la chose qui leur a él¢ donnée en précaire ou en gage, ou
au contraire comme de simples détenteurs.

L répoase. semble-t-il, simpose : le précariste esl obligé,
cn vertu de la concession en précaire, de restituer la chose
des que le coucédant la redemande; le créancier gagiste
doit, ¢n verlu méme du contrat de gage, restituer la chose
dés qu'il aura oblenu le remboursement de ce qui lui est
di. Dis lors, le précariste et le créancier gagiste, n’ayant
la chose entre les mains qu'en vertu de causes les obligeant
a la reslitulion, ne sauraient étre considéres comme délen-
tears alors méme qu'ils auraient l'animus dominé, de-
vraient par conséquent étre traités comme délenteurs.

Telle n'est pas la solution admise par lc droit romain :
c'est un point cerlain, indiscutable que le droit romain
reconnail comme possédant lobjet qui leur est confi¢ et le
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précariste el le créancier cagisle el qu'il ne voil pas en eux
do simples ditenteurs. De nombreuy textes Falteslent & je
me contenteral de vous en citer un, fa loi 43, § 1 D., be
publ. in rent act., liv. 6, 1. 2.

« Quelquelois Vaction publicienne est refuscée a des per-
. sonues qui pourraient invoquer une justa JHUSSeSsin [ oen
« effet fa possession du créancier gagiste, du precariste est
« une possessio justa, ct cependaat cette action n'appartient
« pas au créancier gagiste, au précariste, parce qu'ils n'ac-
< quitrent pas la pussession dans des conditions tetles qu’ils

« puissent se croire propriélaires, »

Comment concilier cette solution avee la théorie qui voil
dans Uanimus domini une condition essenticlle pour quiil
y ail possession ?

De méme, supposons que nous senmmes cn presence d’un

séquestre. Un procts est engage relativement i la propricté
d'wae chose : durant le procts, cetle chose est confiée d un
tiers nommé séquesire qui devra, & lissue du procis, la
remeltre a celui qui aura lriomphé : ce séquestre doil-il
dtre possesseur ou au contraire détentenr dans la théorie
qui exige Vanimus domini chez le possesseur? Ici encare la
solulion apparait comme évidente : le cequestre ne saurait
avoir un animus domini dont on puisse tenir compte : il ne
peul étre réputé avoir Iintention de se conduire comme
propriétaire puisque le titre en vertu duquel il a la chose
entre les mains lui impose l'obligation de la reslituer &
celui qui triomphera dans le procés en revendication. Et
cependant telle n'est pas la solulion consacrée par le droit
rotain. Voici en cffet ce que dit la loi 17, § 1 D, Dep.,
liv. 16, 1. 3 :
« La propriété de la chose déposée reste au déposant, et
aussi la possession : & moins que le dépdt n’ait élé fait entre
les mains d'un séquestre : car alors le séquestre possede;
en cffet, dans un tel dépdt, ce que l'on veut, c'est que,
pendant tout le temps qu'il dure, aucune des parlics ne
pgofite de la possession. »
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108 CHAPITRE T,

Ainsi done, le séquestre qui n'a cerlainemenl pas Vani-
mus dowmini posséde cependant. Que devienl la theorie des
interprites du droit romain qui voient dans Vanimus do-
miné une condilion nécessaire pour qu'il y ail possession?

It y a lid une ohjeclion fort grave formulée contre la
théarie qui voit daus Vanimus domini une condition néces-
saire de la pnsscssinn: el cependant il ne semble pas
qu'elle ait préoccupé les anciens inlerprtes du droil ro-
main qui tous I'admettaient. Doncau qui. ainsi quon l'a
vu, déclare fort netlement que I'animus domind est néces-
saire chez celui qui détient la chose pour qu'il'y ait posses-
gion, se contente d'ajouler que, pour qu'une personne
acquitre la possession, il n'est pas nécessaire que la chose
lui soit transférée en vue de Tui faive acquérir la propriéle:
il suffit, dit Doneau, qu'il ¥ ait cu inlenlion de transférer
la possession, alors méme par consequent que le tradens
aurail entendu rester propriétaire. Cest ce qui se produit
pour le créancier gagisle @ le débiteur (qui coustitue le gage
reste proprictaire de la chose donnée en gage el entend en
rester propri¢laire; néanmoins la possession passe au créan-
cier, parce que telle a été intention des parties’. Doneau
ne donne dailleurs aucune aulre explication : d’out une
grande difficulté pour concilier ce principe posé par lui
(que la possession suppose nécessairement I'animus domini
chez celui qui détient la chese avec cette solution qu’il
reconnait vraie i savoir que le créancier gagiste, le préca-
riste, le séquestre possédent, quoique nayant certainement
pas I'animus donuni. .

Savigny a tenté de préseater de la facon suivante celle
explication que Doueau ne fournil pas® ;

Sans doule, 'animus domini devra exisler chez le pos-
sesseur toules les fois que celui-ci se mettra de lui-méme
en possession, toules les fois aussi que "acquisition de la

' Doneau, Comment. de jure civili, liv. 5, t. 13, no {2,
* Savigny, Traite de la possession, trad. Staedtler, p. 98-99.
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possession n'ayanl pas fait I'ohjet d'une convention parti-
culiere, on ne saurait dire qu'il y a transmission de la pos-
wession consentic par ancien possesseur au nouveau. Cest
Faillenrs ce qui se produira presque loujours. Mais il peul
aussi arriver qu'il en soif autrement, que les parties aient
en précisément en vue le transfert de la possession qui fera
ainsi I'ohjet d’une convention spéciale @ dans ce cas, il n'v
apas a parler d'animus domint, d'intention de se conduire
comme propriétaire devant exister chez celui (i va acque-
rir la possession. En effel, la possession, (ueique n'ctant
qu'un simple ¢lat de fait, prcduit des elTets juridiques, as-
sure des droits au possesseur ¢ elle dait, par conséquent,
dtre susceplible d'étre aliénde par le possesseur (ui pourra
ainsi transférer & nn tiers les avantages qui en résoltent
pour lui. Or, si cela est vrai, il 0’y a plus a parler d'ane-
mus domini devant cxister chez celui qui devienl posses-
seur : un ne doit exiger que V'animus pessidends, la volonle
de devenir possesseur. Celle explication peruct, on le voit,
de concilier les deux solutions en apparence contradictoires
professées par Doncau. On a souvent appelé possession dé-
rivée celle possession acquise par suite d'un accord de
volontés intervenu i l'occasion de la possession entre I'an-
cicn possesseurct le nouveau, par opposition i la possession
acquise sans que cel accord inlervienne el que I'on nomme
possession originaire : d'olt le nom de théorie de la posses-
sion dérivée donné a la théorie que je viens devous exposer.

Cette théoric de Savigny est, en réalité, inacceplable :
en effet, si elle otait vraie, ce ne seraient pas seulement le
créancicr gagiste, le précariste, le séquestre qui, bien que
n'ayant pas el ne pouvant pas - :oir Vanimus domini, pour-
raient posséder; lous ceux qui, ayant regu la chose en exc-
cution d'un contrat, sont considérés comme détenteurs,
pourraient devenir possesseurs, si, dans le contrat qui les
constilue détenteurs, il élait convenu que la possession
leur serait acquise. N'est-ce pas, en effet, un principe cer-
tain que chacun peut disposer de son droil comme il I'en-
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110 CHAPITRE 1.

tend, au profitde qui il veal? in consequencee, le possesseur
ne doil-il pas pouveir disposer de s possession, comme le
propriclaive dispose de sondroit de propricté? En appliquant
cos idees on devrait dire que le hailleur, que le déposanl,
le conmmodant, ete., peuvent, en s'expliquant i ce sujet, si
telle st leur intention, assurer la possession au localaire,
au dépositaire, au commodataire, ete, Or, est-ce 1a la théo-
rie romaine?

Doneau ne s'oceupe pas de lagquestion =il se borne & dire
que si le locataire, le commodataire, le dépositaire ne pos-
sedent pas, c'est parce que les contrats de louage, de de-
pot, de commodat n'ont pas ¢té faits en vue de transférer
la possession, mais bien plutit avee I'intention chez le hail-
leur, le déposant, le commodant de conserver par devers
lui les avanlages de la pussession’; piais il ne dit pas ce
qui adviendrait dans le cas oit l'intention de transférer la
possession aurait ¢lé exprimée par le bailleur, le déposant,
le commodant. Doit-on admettre qu'une lelle convention
faite au sujel de la possession serail valable?

Cerlains inlerprites ontdéclare celte convention valable:
elil faut bicn reconnaitre que c'est la solution 4 laquelle
conduit logiquement la théorie exposée : pourquoi le pos-
SeSsCuUrT ne disposerait—il pas de sa possession, comine le
proprictaire de son droit de propriété*?

Mais le Digeste montre que celte solution esl insoule-
pable. Traduisons en effet la loi 10 D., De adg. vel amitl.
poss., liv. 41, 1. 2 ¢ « Celui qui, tout d'abord, a pris une
« chose & bail, et ensuile I'a recuc en précaire, sera réputé
« avoir mis fin au bail; ¢'il avait d’abord recu la chose en
« précaire ct I'avail ensuile prise & bail, il sera traité comme
« locataire. On considere, en effet, comine devant plutot
« produire effet, l'acle juridique qui a été passé en deranier
« licu. Tel est I'avis de Pomponius. Ce méme Pomponius

! Doneau, Comm. de jure civili, liv. 5, chap. {3, n° 0.
* Thibaut, .Archit., vol. 18, p. 322; Pand., § 208, Be édition.
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w se pose avee raison la question suivante @ Quarrivera-l-il
« si celui qui a pris & bail un fouds le recoit en précaire,
« pon pas en vue de devenir possesseur, miis en voulaut
« simplement en avoir la détention? 1l en est alors lout dif-
o [éremment @ autre chose est posséder, autre chose esl
« détenir; ¢'esl ainsi (ue ceux qui sonl envoyes en posses-
« sion rei servanda gratid, ou hien i raison de fa cautio le-
« gatorum, ou bien & raison de la cautiv demné infecti, ne
w posstdent pas, mais détiennent : il en est ainsi, precaire
« el bail produiscnt effel. Mais si quelqu'un prend une
« chose A bail et Ja recoit en précaive dans des conditions
« telles qu'il possede, le precaive seul, sans aucun doule,
« produira effet, si le loyer est d'un seul nummius, attendu
« que le louage est nul quand leloyer est d'un scul murmemnues.
« Mais, si le loyer n'est pas fictif, il faodea alors rechereher
« quel est le contrat qui aura ¢é fail tout dabord. »

On est ici en présence de deux personnes voulant, par
rapport & la méme chose, faire deux contrats, un coutr
de louage el un précaire : le texte traduit pose el résonut la
question de savoir si elles peuvent les faire dans des condi-
tions telles que les deux conlrals produisent leurs effels.

Ces textes montrent qu'il faut faire une dislinction sui-
vant que le précaire doit avoir pour résullat d'assurer au
précariste la possession ou la détention.

Ou bicn le précaire doit faire acquérir au précariste la
possession; il esl impossible alors que le louage el le pré-
caire produisenl en méme temps leurs effets, de la les con-
séquences suivanles :

Si, des deux coalrats, i'un n'est pas susceptible de pro-
duire effet, celui-la seul qui peut en produire en produira .
« 8i quidem nurmmo wno condurit, nulla dubitatio est,
« quin ef precariun: solum tencat ; quia conductio nulle est,
« QUE CSL IR UNO NUMMG. »

Si, au contraire. les deux contrats sonl valables, ce sera
le dernier passé qui produira effet : « patius enim hoc pro-
« cedere videtur quod novissime factum est, » dit la loi 10,
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pr. D live &1, 6025 « sine vero pretio, tunc distinguendum
« prius quid factum est, » dit laloi 10, § 2D, liv. 41, L. 2

Ou bivn, au conlraire, le précaive ne doit qu'assurer la
détention et non pas la possession , et alors rien n’empéche
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que le lonage et le précaire ne produisent en méme lemps

effet,
Telle étant la solution du texle, comment comprendre
‘ que le louage ct le précaire puissent coexister et produire

en méme temps lenrs effels, quand le précairve assure scu-
lement la détention, qu'ils ne puissent, au contraire , sub-
sister en méme temps, quand le précaire donne au préca-
riste la possession? Si on admel que loul possesscur doit
pouvoir transférer su possession comme lout droit qui lui
apparliendrait, on ne voit pas pourquoi le proprictaire, qui
a consenti un contrat de bail a son locataire, ne pourrait pas
ensuile, sans que pour cela disparaisse le contrat de bail,
assurer d ce locataire les avantages de la possession au
moyen d'un précaive. Dés lors, si le jurisconsulte qui re-
connait dans ce texte u'll peut intervemr, cntre bailleur
et fermier, un précaire assurant la détention, de telle sorte
que bail et précaire coenistent, déclare qu’au contraire un
bail et un précaire assurant la possession ne peuvent sub-
sister en méme temps, c'est bien évidemment parce que le
droit romain pose, en principe, que I'on ne saurait ¢tre en
méme temps fermier et possesseur.

La loi 10 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 4, L. 2,
montre donc que la possession n'est pas susceplible d'étre
transmise comme pent 1'étre un droit, puisque le bailleur
ne peut transférer sa possession a un fermier : que devient
des lors la théorie de la possession dérivee?

Voici I'explication que donne Savigny, qui a recoonu la
valeur des objections qui viennent d'étre exposces.

Cette idée, qui a 61¢ mise en avant pour expliquer I"exis-
tence de la possession dérivée, & saveir que la possession .
N confécant des avanlages juridiques, étant un droit 4 ce
1 point de vue, peul &lre cédée, aliénée comme un autre
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droit, ne doit pas s'entendre en ce sens que le possesseur
doit pouveir aliéaer son droit, quand et comme il le veut,
comme le pourrait le propriclaire quand il s'agit de son
Jroit de propriété : clle doit s'entendre seulement en ce
sens que, puisque la possession est un droit, on comprend
que les avanlages pnissent en élre aliénés, puissent passer
d'une personne i une aulre, Mais alors il resle a délermi-
ner quand cette aliénation de la possession pourra avoir
licu. Savigny répond en disanl quielle ne pourea se pro-
duire que dans les hypotheses o fa doi de peemel expresse-
menl. Le possesseur n'est done pas libre de disposer de la
possession de sa chose @ il ne peut le faire que dans les cas
prévus par la loi et de la facon indiquée pac clle.

« Toutelois la possession dérivée ne doit pas étre enlen-
« due dans ce sens qu'il faille Vadmetlre toules les fois que
« le vrai posscsseur prétendrait la faire admettre. Elle est
« une dérogation aux principes primilifs de la possession,
« ¢l dés lors il ne faut I'admetire que la oit le droil positif
« I'dtablit expressément. L'idée de celte possession n'est
« donc encore que purement abstraile et ne recevra d’enis-
« tence concreéte et réclle que lorsque nous aurons lrouvé
« des cas spéciaux ol la loi la sanctionne'. »

En conséqucoce, d'aprés Savigny, le droit romain ne
consacre celle possibilité d'aliénation, de Lransmission de
la possession que dans les hypothéses ou des raisons d'uli-
lité pratique commandent qu’il en soit ainsi. Voici, en effet,
comment Savigny explique que la possession soil reconnue
au créancier gagiste. Le but du contrat de gage esl das-
surer au créancier gagiste une garantie de paicment de ce
qui lui est dii, en lui permettant de conserver par devers
lui 1a chose jusqu’au jour ol le paicment aura élé effectué :
or, pour arriver A ce résultat, il fallait enlever au consti-
tuant du gage les aclions qui prolégent sa possession cl les

' Savigny, Traité de ln possession, trad. Staediler, 20 é&dit., 1870,
p. 100.
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114 CHAPITRE I.

altribuer an contraire au créancier gagiste. 11 fallait les
enlever au constitnant du gage pour empéeher que celui-
ci ne sen serve de facon i retirer la chose des mains du
créancier gagiste; il fallait les donner au créancier gagisle
et constiluer ainsi celui-ci possesseur, afin de lui fournir le
moyen de conserver la chose jusiquau paicment. La raison
d'etre du contrat de gage conduisait done nécessairement
le droil romain @ appliquer ici la théoric de la possession
dérivee, i déclarer que la possession du conslitnant du
inge passerail an crranecier gagiste | et eela n méme paru s
essenliel en nolre maliere que le droit romain u'a pas con-
sideré comme possible que le erdancier gagiste pat, par
unc convenlion expresse, se déclarer non possesseur’.

Savigny, sans d'ailleurs en exposer les motils, indique
également que la possession peul élre transmise au cas de
depot quand il s'agil du séquestee, el au cas de concession
en précaire, ajoutant senlement que le résullat ne se pro-
duit, quand il s'agit du séquestre, qu'antantquil y acu une
conveotion expresse i cet égard, et qu'il n'a lieu au profit
du précariste quiaulant quil 0’y a pas cu une convenlion
ayant pour but d'empéeher celte transinission de la posses-
sion?. Quoiquil ne dise rien a ce sujet, il est bien certain
que., pour Savigny, sil y a lieu d application de la théorie
de la possession dérivee, c'est parce que cela est nécessaire
pour permetire au séquesire, au precaire de produire les
eflets que Von doit en atlendre, ct que ¢esteelle méme con-
sidcéralion qui explique qu'elle ne s'applique pas de la
meme fucon dans toutes les hypotheses.

I serail bien difficile d"admettre celte théorie de Savigny.

Remarquons que Iidée qui sert de point de départi Savi-
gny semblerait devoir Uamener & d'aulres conclusions :
« La possession est considérée comme un droil, dit Savigny,

1 Snvigny, Trait¢ de la possession, trad. Staedtler, 2° edit., 1870,
p. 270 et suiv.

1 Savigny, Traitd de la possession, irad. Staedtler, 2 édit., 1870,
p. 28% el suiv.
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w ol ce titre elle peat étre alicndée'. » Des lors n'est-on pas
fondé & tiree de la celle conséquence que tout posseseenr
doit pousoir aliéner sa possession comme e titulaive d'un
droit quel quiil soit peut en disposer?

Bt suflit-il de dive, pour Pécarter, que la po-ecesion dén-
vée « estune dérogation aux principes primibifs de {a posses-
sion, ot que des lors il ne face! Padmettee que i ed 3 dreit
« positif Vetablit expressément®? Iy a 1d uee simple alle-
galion avanede par Savigny qui a le défaul de ne pas étre
tees elaive el qui anrail dil élre développée. Pourquoi, an
point de vue de la transmission, w'en serail-il pas de méme
pour la possession el la propricte? Dece qu'il y a des mades
d'acquisition de la propricté originaires, s'ensuit-il que les
modes d'acquisition dérivés ne s'emploient qu’eseeption-
nellement? Aussi Savigny en est-il réduit a dire que « 1i-
«dée de la possession dérivée n'est que purement abs-
« traite, et ne recevea d'existence conerote et réelle que
« lorsque nous anrons lrouve des cas spéciaux ot la loi la
« sanclionne®. »

Des lors on peut laisser de coté la théorie de la posses-
sion deérivée qui en réalité n'explique pas grand chose :
¢'est ce qu'ont fail bien des auteurs qui exigent chez le pos-
sesseur Vandmus domini. Ces auteurs s¢ bornenl i invoquer
des raisons d’utilité pratique juslifiant les dérogations an
principe admises en ce qui concerne le eréancier gagiste
le précaviste, le séquestre @ en réalité, ils admettient le sys-
teme de Savigny sans parler comme lui de possession déri-
vée. Prenant done la theorie sous celle nouvelle forme,
laissant de coté toute nolion de possession dériviée, on peut
resumer de la facon suivante le systeme de ces interpretes
du droit romain :

! Savigny, Traitd de ln possession, trad. Staedtler, 20 édit,, 1870, p.
1-'8.

t Savigny, Traité de la possession, trad. Staedller, 2¢ édit., 1870,
p- 100,
3 [bidem,
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116 CHAPITRE 1.

Fn principe il fant, pour qu'it y ait possession. que celui
(qui détient la chose ail Fanimus donni » toutefois le droit
romain n'hésite pas i ne plus exiger Vanimas domand el i
considérer le détenteur comme possesseur loutes les fois
que des motifs d'ntilité pratique condoisent i le faire.

<n clle-méme cette explication, plus simple que celle de
Savigny, n'est pas absolument inaceeptable @ ce n'est pas
chose inouie en effet (que de voir ainsi le législateur apporter,
pour des molifs d’ulilite pratique, des dérogations aux regles
qu'il pose. Toulefois on peut objecter que la breche ainsi
faite & Papplication des principes est hien considérable,
d'antant plus qu'il ne serait pas impossible dajouler d'autres
dé ro;:ilmnk a celles qui ont ¢été indiquées. L'importance
méme de ces dérogations rend par suite illusoire le crité-
rinm que Ia théorie de Fanimus domini indique comine
permettant de dislinguer la possession et la détention, élant
donné que l'on n’hésite pas & déclarer animus doniind inu-
lile pour qu'il y ait possession, dés qu'on juge bon de con-
ferer & une personne qui n'a pas Uaninus doming les avan-
lages de la possession. Pourquoi dire que U'animus domini
est un élément cssentiel de la possession, quand on décide
si facilement qu'une personne qui n'a pas l'animus domind
peut posscder?

Ainsi, non seulement au point de vue des textes, au point
de vue de l'utilité pralique, la théorie traditionnelle qui
exige Vanfmus domini chez le possesseur n'esl nullement
callsf'manlc mais de plus elle n'oflre méme pas I'avantage
de donner un crilérivm certain permettant de dlstmguer le
possesseur du délenteur, punsquu les auleurs qui la sou-
licnacat, apm,s avoir pose comme principe que celui-la
seul posside qui a 'animus domina, s'empressent d'ajouter
qu'il y a des possesscurs qui n'onl pas cet animus.

Il faut donc conclure en disant que le droil romaia n'a
jamais exigé I'animus domini comme condition essentielle
pour qu'il y ait possession, que, pour devenir possesseur, il
suffit de joindre au corpus I'affectio tenendi.
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35. — Le corpus et Vandmus tenendi constituant les deux
conditions suffisanles mais nécessaires pour qu'il y ail
acquisition de la possession, il y a lieu de se demander si
par stile Pacquisilion de la possession ne va pas étre rendue
inpossible pour certaines personnes.

Pour qu'il y ait possession, il fanl le corpas, ¢'est--dire
le conlacl malériel avee la chose, ou loul au moins la
réunion de certaines conditions qui rendent ce conlacl tres
facilement réalisable @ comment parler de confact malériel
a propos de personnes morales, d'liérédiles jacentes qui
n'onl aucune existence malérielle, qui sout de pures con-
ceplions juridiques?

Pour qu'il y ait possession, il faul de plus Uaninies te-
neadt, Uintention d'étre en contact avee la chose : comment
Fhérédilé jacente, comment une personne morale pour-
raicnt-clles avoir une volonle quelconque, comment, par
conséquent, pourraient-clles avoie cet animus tenendi?
Comment une personne considérée par suite de son ctat
d’esprit comme incapable d’avoir une volonlé, un infans,
un furiesus, par exemple, pourrait-clle avoir un aninius
dont on puisse tenir comple?

Dira-t-on, dis lors, que ces incapables, que ces personues
morales ne pourront acquérir la possession? Si le droit
romain l'avait admis, il mérilerait de justes critiques. En
effet, si la possession a été prolégde parce que l'on a jugé
cela nécessaire pour compléler la protection due au pro-
pri¢laire, toule personune qui peut acquérir la propriéle
doit aussi pouvoir acquérir la possession : on ne compren-
drait pas pourquoi la personne morale, pourquoi l'incapa-
ble seraient privés des avanlages de la possession.

Aussi n'est-ce pas la théorie romaine : voici en réalité
quclles ont ¢té les solutions admises.

Puisque la réunion du corpus et de I'anfmnus étail néces-
saire pour que la possession fdt acquise, on ¢élail forcé-
meat conduit 4 reconnailre que les personnes qui ne pou-
vaient elles-mémes réaliser soit le corpus, soit I'animus
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118 CHAPITRE I,

ne pouvaient par clles-mémes acquérie ln possession. (est
pour cela que le jurisconsulte Paul dans la loi i, § 3 D,
De adg. vel amitt. poss., liv. 41, 12, nous dil : « Le furio-
« sus et le pupille qui n’a pas Vawetoritas de son {uteur?
« e peuvent commencer i@ posséder, attendo gue, méme
« otant en contact matériel avee la chose, ils n'ontl pas
« Vaffectus possidendi pas plus que le dormeur daos la
« main duquel on placerait quelque chose. »

(Vest pour ccla encore que ¢ce méme jurisconsulle Paul
s'exprime ainsi relativement aux personnes morales : « Les
« municipes ne peuvent rien posséder par cux-mémes,
« ¢lant incapibles de conseatement. s ue pussedent ni
« leurs forums, ni leurs basiliques, ni quoi que ce soit
« d'analogue : il y a sculement un usage général de tout
w cela® »

C'est enfin par application de ces idées qu'Ulpien doone
une décision analogue i propos de I'héredité jacente :

« Scevola dil qu'il y i un furtum possessionds, mais que,
« il 'y a pas de possesseur, il ne saurail y avoir ce fur-
« tum. Lo conséquence, ce furtum ac peut élre commis au
« préjudice d'une hércdité jacente, parce que I'hérédité
« ne saurait avoir la possession qui suppose un fail maté-
« riel el la volonté, ot que I'hérilier n'est possesseur que
« lorsqu'il a la chose entre les mains : en effet, I'hérédité
« ne peut lui faire acquérir que ce qui est contenu dans

1]] est & remarquer que ce pupille dont parle Paul est un infans; en
eflet, le pupille sorii de |'infantia pouvant faire ea condilion meilleure,
peut avoir un animus tenendi parfaitement valable, l'acquisition de la
possession renlranl certainement dans la caldgorie des actes qui rendent
meilleure la condition de celui qui les accomptit. Et I'on ne saurait objec-
ter contre celte solution que Paul parle d'un pupilie auque! le tuteur
peul donner son auctoritas, ce qui ne se comprend que pour le pupille
syant déjd une certaine capacilé, par conséquent sorli de l'infuntia © on
verra, en elfel, qu'exceptionnellement en matidre d'acquisition de posses-
sion, V'auctoritas tutoris peul 8tre donnée avec elficacilé A un infans.

L. 1,522 D., De adq. vel amilt. poss., liv. &1, 1. 2.
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« I'éredité : or la possession n'a jamais appartenu & Fhe-
« redite . »

Mais sl est ¢labli que eeloi qui ne peat réaliser Jui-
midme le corpus ¢t 'aninus ne peut acquériv par lui-méme
fa possession, doit-on en conclure qu'il ne pourra devenir
possesseur? Cest 1a une conclusion qui serail cerfainement
fausse : on effel, nous verrons que la possession quon ne
peut acquérir par soi-meme. on peul I'acquérir par Uinter-
medinire dun tiers : par couséquent, rien n’empéchera la
personne morale, Uincapable qui ne peuvent par eux-
mdmes acquerie la possession d'acriver & ce résullat par
Vintermediaire d'un Hers et ¢est ce que constate Ulpivn
pour les personnes morales. « Cest, dit-il, une regle cer-
« taine que les municipes peuvent posséder et usucaper,
« et que ces avantages juridiques peuvent leur élree acquis
« par l'intermédiaire d’un esclave ou d'une personne
« libre ', » Je ne puis donc sur ce point que renvoyer A des
développements que je présenterai plus loin, me conten-
tant de faire observer que le droil romain, en permeltant
ainsi & ceux qui ne pruvent par cux-meémes acyuérir la
possession , de acquérir par I'intermédiaire d'un tiers, a
donné ainsi le moyen & tous ceux qui peuveat &lre proprié-
faires de s'assurer les avanlages de la possession.

Jajoule que celte solulion admise a conduit les juriscon-
sulles romains & consacrer une dérogation certaine A lu
régle suivant laquelle celui qui doit devenir possesseur doit
réaliser le corpus et Vanimus, ct & déclarer que, dans une
hypothise, lu possession serail acquise par celui qui aurait
sealement accompli les conditions exigées pour le corpus.

} s'agit de l'acquisition de la possession par l'infans :
élant donné le principe que je viens d'indiquer, cel nfans
pourrail acquérir la possession par l'intermédiaire de son
tulcur : mais supposons que ce soit I'infans lui-méme qui

' § 15 D., Si is qui test. liber, liv. 47, L. 4.
D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1, 1. 2.
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120 CEEALITIRE 1.

se saisisse de la chose 0’y aurail-il pas bien de la riguenr
i ne pas admeltre quiil puisse deveair possessear? Pourquoi
ne pas dive que Faninns tenendi, que ne peat avoir Uinfans,
pourra étre réalisé par le tuteur, que Veuctoritas tutors
venant accompagner Fapprehension Taite pae Vinfans suflira
pour pernretire & cet infans d'acquérie la possession? Puis-
qu'il est reconnu que le tulear peuat, & la place de Uinfans,
accomplir toules les conditions nécessaires pour acquisition
de la possession, de telle facon (ue Uinfans w'inlervient
pas dans cetle acquisition, pourquoi refuserait-on d'admet-
tre que, Finfans, véalisant le corpus, le tuteur pourrait,
en donnant son auctoritas, suppléer i l'animus qui manque
forcément chiez cel infuns? Le tuleur qui peut reniplacer
Vinfans quand il s'agit tout ensemble du corpus et de Uani-
mus doit pouvoir le faire également quand il s'agit de I'ani-
mus seulement. Cette solution molivée par l'argument que
je viens de présenter est donnée par la loi 3 C., De adyq. et
retin. poss., liv. 7, |. 32,  Iaquelle on ajoulerala loi 32, §2
D., De ady. vel amitt. poss., liv. &1, L 2 :
« Lorsqu'une donation est faite & un infans, dit la loi 3
C., De adyq. et retin. poss., liv. 7, t. 32, la possession li-
¢ vrée & cel anfans cst acquise alors que celui-ci n'a réalisé
« que le corpus. Et en eflet, malgré I'opinion contraire de
« cerlains jurisconsultes, il parait préférable d'admetire
« que, tant que durera I'infantia, la possession sera acquise
« & la suite de la tradition, quoique Uanimus tenendi de
« I'infans nc soit pas valable : antrement {comme le dit
« Papinien dans une réponse) I'infans ne .pourrait pas
« acquérir la possession par I'intermédiaire de son tuteur. »
Celle loi, on le voit, expose I'argument que je viens de
vous présenter : puisque le Luleur peut accomplir et le cor-
pus cl I'animus et faire ainsi acquérir & 1'infans la posses-
sion, pourquoi ne pourrait-il pas, quand l'infans a réalisé
lui-méme le corpus, le suppléer seulement pour I'animus?
De 14 I'auctoritas tutoris venant remplacer 'animus tenends
que ne peul avoir I'infans qui a appréhendé la chose : c'est

-
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ce que dit explicitement la loi 32, §2D., De ady. vel amitt.
puss., liv. 41, . 2.

« Cest d bon droit que Uon décide que Vinfans peut pos-
« seder 81l a commencd i le faire avee Vauctoritas de son
 tateur ¢ en effet, la volonte de infans est suppléde par
o cotle auctoritas du lutenr ; ¢'est ce qui a ¢Lé admis wtili-
« tatis causa: el en effet il ne peat y avoir chez Pinfuns la
« volonté d'acqucriv la poassession’. »

Les jurisconsultes romains qui, comme on vient de le
voir, élaient arrivés, pour des motifs d’ulilite pratique, &
luisser de colé la regle suivant laquetle celui qui acquicrt
par lui-méme la possession devait lui-méme réaliser le cor-
pus et Vanimus et i décider que 1a possession serait acquise
i I'infans qui aurait appréhendé la chose quand i cette ap-
préhension se joindrait Uauctoritas du luleur, ne sen sont
pas tenus 1a; faisant un nouveau progres, ils déciderent que
Vauctoritas tutoris ne serait nullement nécessaire quand
le pupille quoique infans scrail capable d'avoir une cer-
laine volonté : celte volonté, considérée comme sans valeur
d'ordinaire. ful jugde sulfisante quand il sagit d'acquerir la
possession. Et, en effet, cette solution utile, puisqu’clle faci-
litait I'acquisition de la possession, ne présentait aucun in-
convénient : I'ncquisition de la possession en effel ne saurait
entrainer une perle quelconque pour le pupille : clle ne
peut que lui élre avaniageuse. De 1a la loi 32,82 D., De
adq. vel amitt. poss., liv. 41, 1.2, ajoulant que : « Le pupille
« peul méme sans l'auctoritas de son tuteur acquerir la
possession, » apris avoir, comme on I'a va, expos¢ que
I'infans peut acquérir la possession avec V'auctoritas de son
tuteur. De 1a 1a loi 1, § & D., De adg. vel amitl. poss., liv.

' Savigny (Tr. de la poss., trad. Staedtler, 1870, p. 236 el 237) prétend
que ce texte, indiqué dans le manuscrit de Florence comme étant de Paul,
est en réalith de Papinien et contient la réponse de ce jurisconsulle &
laquelle fait allusion la loi 3 C., De adq. et ret. poss., liv. 7, t. 32. Je
n'insiste pas d'nilleurs sur ce point qui n'a pas d'intérdt par rapport & la
solution de la question.
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122 CHATITRE 1.

A, L2, résumant toule la théorie développie précédem-
mient,

« Lar furiosus et le pupille qui n'a pas V'awctoritas de son
luleur ne peuvent commencer & posséder, atlendu que,
«méme éfant en conlact matériel avee ln chose, ils n'ont
« pas Vaffectus possidendi pas plus que le dormeur dans la
« main duquel on placerait quelque chose. Mais le pupille
ccommencera a posséder avec l'awctoritas de son tuleur.
« (Milius et Nerva le fils disent que, méme sans 'auctoritas
« de son taleur, le pupille pourra commencer & posséder,
«car il s'agit 14 d'une res facti non juris : celle opinion
« peut élre adoplée si le pupille est d'un dge ot il ail quel-
« que intelligence. »

-
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CHAPITRE II.

DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION.

38. — La possession ¢st, nous l'avons vu, un élat de
fail qui se prolonge; par conséquent, pour élablir d'une
facon complite la théorie de lu possession, il ne sullit pas
de rechercher quelles sont les condilions exigees pour que
la possession commence : il faut aussi se demander si la
possession acquise ne sera conservée quaulant que seront
mainlenues les conditions auxquelles est soumise cetle ac-
quisition de la possession ; il faut, si telle n'est pas la solu-
lion udmise par le droil romain, fixer avec precision les
conditions auxquelles le droit romain subordonne la con-
servation de la possessioa.

11 est facile de comprendre que la possession acquise ne
devait pas exiger pour sa conservalion les conditions im-
posées quand il s'agit de l'acquisition. En cffet, déclarer
que le possesscur ne resiera possesseur que tant que l'a-
nimus tenendi conlinuera d’exister, que la possession ces-
sera au moment ol cet animus n'exislera plus, cest dire
que celui qui a une chose entre les mains ne Ja possédera
que pendant qu'il pensera A celte chose : car ce n'est que
lorsqu'il pense & cette chose que l'on peut dire qu'il a
I'affectus tenendi; ¢'est dire par conséquent que la possession
cessera forcément pendant le sommeil du possesseur. Dé-
clarer que le possesseur ne reslera tel qu'autanl que persis-
teront les condilions exigées pour que le corpus nécessaire
a I'acquisition de la possession soit réalis¢, c'est dire que,
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124 CHAPITRE {1,

par cela sead qoe le possesseur s'¢loignera de la chose, la
possession disparaitei. La possession serail loujours iuter-
mittente : or, c'est ce qu'on ne saurait admettre : comment
en effet poureait-on arviver & Uusucapion qui suppose une
possession conlinue prolongée pendant un ou deux ans?

La possession se conserve done plus facilement qu'elle
ne sacquiert @ reste a déterminer i quelles conditions le
possesseur conservera la possession qu’il a acquise.

Un texte bien connu, répété deux fois dans le Digeste,
nous donne la solution de la queslion : ce texle est con-
tenu dans la loi 8 1., De adg. vel amitt poss., liv. 41, 1, 2,
el dans la loi 153 D)., De reg. jur., liv. 50, t. 17. Je prends
celte derniere loi qui donne le texte d'une fagon plus com-
plete :

« Gest une regle presque gendrale que les mémes acles
« par lesquels nous nous sommes obligés, nous libérent
cquand ils sont employis en sens opposé : en effel les
«modes qui nous font acquéric un droit, nous le font
« perdre quand ils soni employés en sens opposé. Par
« conséquent, puisque la possession n'est acquise qu'autant
qu'il y a corpus el animus, clle n'est perdue qu'autant
« que s'est produit le conlraire du corpus ¢t de I'animus. »

Cetle loi, on le voit, a pour but de faire connaitre le
principe qui veut qu'un droit se perde par un mode con-
traire & celui qui a servi & le constituer : c'est un principe
qui a de nombreuses applicalions : c'est ainsi que I'obli-
gation née ex stipulatu s'éteint par une acceptilatio, ¢'esl-i-
dire par une stipulalion faite en sens conltraire de celle qui
a servid éablir le droit' : c'est ainsi encore que les obliga-
tions dérivant d'un contral consensuel s'éleignent contrario
consensu, c'est-d-dire par un accord de volontés donné en
sens contraire de celui qui avait été employé pour les faire
naitre®; c'esl aionsi encore que ce principe irouve son

-
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! Gaius, C. 111, § 170.
¥ Inst. Jusl., § &, 1. 29, liv. 3.
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application en matieee d'extinction des servitudes résul-
tant de renonciation', en matiere de dissolution de la
conventio i manim clablie par confarreativ’, en malivr,
de révocalion de legs®. Paul maontre dans la loi citée que
ce méme principe s'applique également en maticre de pos-
session. La possession acquise au moyen du corpus cl de
I'animus se perdra done, non point quand il 'y aura pas
corpus ou animns, wais lorsque, comme le dit le texte,
wtrumque erit in contrarium actum, lorsqu’il y aura un
corpus, un anrimus clablis en sens opposé du corpus, de
I'animus qui ont servi a faive naitre la possession.

Telle est la notion qu’élablit le texte cité et que je dois
waintenant préciser.

! Gaius, C. 11, § 30.
* Feslus, vo Diffarreatio.
3 Inst. Just. pr., t. 21, liv. 2.
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SECTION |,

De l'animus en matiére de conservation de poszession.

37. — Il vésulte de Ia loi qui vient d'¢re citee que, pour
que la possession cesse, il faut que Tanimus sit in contra-
rium aetus @ que veat dire eela sinon que la possession
cessera le jour ol d l'affectus tenendi, ol i la volonié d'a-
voir la chose en son pouvoir succédera la volonté de ne
pas I'avoir. 11 ne suffit done pas que celui qui a la chose
enlre les mains n'ait pas, & un moment donne, Vaffectus
tenendi, il Taut qu'il ait lUintention de ne plus avoir la
chose, Ft cette solulion qui résulte bien nellement du
principe que j'ai posé se trouve confirmée par bien des
textes qui en font T'application. Je cilerai & cel égard la
1oi 3, § 6 D., De adq. vel amilt. poss., liv. 51, L. 2.

« En ce qui touche la perte de la possession, il faul
« prendre en considération la volonté de celui qui possede.
« Si donc vous orcupez un fonds et si vous ne voulez plus
« lo posséder. vous perder de suite I possession. »

Paul, dans celte loi, supposant que le corpus cst réalise
sur la chose, indigue netlement (e ce n'est que du jour
ot le possesseur ne veut plus posséder la chose qu'il ¥ a
perte de la possession : il ne suffit donc pas qu’il mait
poinl I'affectus tenendi, il faul que cet affectus qu’il a eu
soil in contrarinm artus, soit devenu un effectus non tenendi.

Celte méme notjon est encore établie par la loi 17, § 1
D., De adg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2:

« Enlrela propriété ctla possession,, il ya cette différence
« que le propriélaire reste propriétaire méme lorsqu'il a la
« volonlé de ne plus I'étre : la possession disparait au con-
« traire dis que le possesseur a la volonté de ne plus pos-
« séder. Si donc une personne livee la possession dans
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« Pintention que plus tard elle lui soil restituce, ele cesse
« de posseder. »

L. s1] fallait daulres preuves pour établir que la pos-
session ne cesse que quand il y a animus non tenendi el
conlinue méme quand Vanimus tenendi fait simplement
défaul, on les trouverait dans les textes qui disent que
Vinfans, le furiosus continuent de posséder.

Cesl ainsi que Proculus dans la loi 27 ., De ady. rel
amitl, poss., liv. 41, 4.2, dit :

w Celui qui, conservant animo solo possession  des
« pMurages, devieot fou, ne peut, durant sa folic, en perdre
« la possession; en effet, le fou ne peul eosser de posséder
« animo. »

C'est ainsi encore que Panl dans la loi 4, § 3 D., De
usurp. et wsuce., liv. &, t. 3, déclare @

« Lo furivsus usacape ce quil a commencé & posséder
« avant sa folie. Cela n'est vrai cependant qu'autant qu'il
« posstde en verlu d'une cause permettant Fusucapion. »

Si I'on devaitl admettre que la possession disparail au
momen! ot il n'y a pas animus tenendi, ne deveail-on pas
reconnaitre que le furiosus, incapable d'avoir un aninus
tenendi dont on puisse fenir compte, devrail cesser de
posséder & daler du jour oit il est devenu furivsus? Les
jurisconsulles romains adoptent précisément la solution
contraire : non seulement le furiosus conlinue & posséder,
mais de plus, dit Proculus, il ne peul cesser de posséder
animo, car il ne peut avoir un animus non tenendi suscep-
tible d'étre pris en considéralion.

La regle que nous étudions en ce moment danue Ueapli-
cation d'une autre solution. Une personue qui a commence
i posséder une chose meurt @ jusquau jour o Fhérvitier
se meltra en possession des choses héréditaires, "'usucapion
et la possession par conséquenl conlinueront malgré la
mort du possesseut : ¢'est ce que dit un texte de Neralius,
fa loi 40 D., De usurp. et usuc., liv. 41, 1. 3 :

« C'est une regle élablie que I'usucapion commencée par
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128 CHAPITRE 1.

« lo déifunt peut dlre parfaite méme avant Padition ¢he-
« rodité oo Comment expliquer cetle solution? L'hérédite,
tant qu'clle est jacente, est en droil romain revélue d'une
cerlaine personnalité qui lui permet d'acquerie des droils;
c¢lle est considérée comme soutenant la personne du dé-
funt. Toutefois Paltribution de cetle personnalité & Fhe-
rédité jacente serait insuffisante pour juslifier la solution
fournie par ce texte, et Fon devruit, nonobstant celle pee-
sonnalit reconnue & Uhércdite, déclaver la possession el
par suile Pusucapion interrompues par le déces du pos-
sesseur, sila persistance de Vantnus tenendi chier le pos-
sessenravail élé exigée pour la continuation de la possession.
Si favorable que 'on soit i cette idée que Phérédité jacenle
joue le role du défunt, il est bien impossible de considérer
celte hérédité  jacente comme susceptible  daveir une
volonté queleonque, Vaninus tenendi par conséquent. Au
conlraire, la solution du texte se comprend bien aisément
si on part de cette idée gue, pour conserver la possession,
il suflit que Uandmus tenendi ne se change pas co animus
non tenendi. De méme qu'il a ¢te reconnu que le furiosus,
incapable de volonté, peut cependant continuer a posséder,
on reconnaitra également que Uhérédité jacente peut le
faire. En cffet (et c'est li déja la raison donnée quand il
s'est agi d’expliquer pourquoi le furiosus peut conlinuer a
posséder), sl est vrai de dice que I'hérédité jacenle ne
peut avoir 'animus tenendi, il est non moins vrai, et C'est
ce qui imporle en malicre de conservation de possession ,
qu'elle ne peut avoir d'aaimus non tenendi : il est dosc
impossible que sc produise cet animus in contrarium actus
nécessaire pour qu'il y ail perte de la possession.

38. —Il cst donc bien élabli que I'on ne perd la possession
animo qu'autant qu'a 'affectus tenendi succede 'affectus
non tenendi : i) reste mainienant i trancher une question
de preuve. Cet affectus non tenendi qui succede & I'animus
tenendi exislant antérieurement doit étre prouvé par celui
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qui prétend que la possession a cesse. Il est impossible de
dire d'nvance comment se feracetle preave @ elle résultera,
soit de la manifestation expresse de volonié émanant de
celui qui a la chose entre les mains, soil des circonstances
c'est ainsi que bien souvent Panimus non tenendi sera mis
hors de doule par la négligence que montre celui quiala
chose cn sa puissance relativement i la chose, par le défaut
de soin dont il fait preuve @ comment interpréter en effet
cette conduite sinon par celle considéralion qu'il ne veut
plus de la chose, qu'il ne désire plus I'avoir it sa disposition
pour en tiver les avanlages qu'elle pent donner?

N'esl-ce pas la ce qui résulte de la loi 40, § 1 D., De
ady. vel amitt. poss., liv. 1, 1. 27

Africain, dans celte loi, supposant qu’une personne pos-
stde par l'intermédiaire d'un fermicr, déclare que des
molifs d'ulilité pratique ont fait admettre que, malgré la
mort du fermier, la possession scrait conservée : « A la
« mort du fermier, dit-il, on ne doit pas déclarer que de
« suile cesse la possession, mais qu'elle cessera seulement
«quand le dominus aura montré de la nigligeare pour
« recouvrer la détention. » En se mountrant négligent, le
dominus laisse enlendre qu'il ne veul plus avoir la chose,
qu'a V'affectus tenendi succtde I'affectus non tenendi.

Celle méme doctrine est consacrée par la loi 37, §1 D..
De usurp. et usuc., liv. 41, . 3 :

« On peut sans violence appréhender la possession d'un
« fonds : c'est quand, par stile de la négligence du domi-
« nus, la possession de celui-ci a cessé, ou quand le domi-
« nus est mort sans héritier ou a été longlemps absent. »

A cos textes on peut en joindre deux autres qui, ires
simples, si on a présentes & esprit les notions qui vien-
nent d'étre exposées, sont bien difficiles & expliquer autre-
ment :

C'est toul d'abord la loi 13 pr. D., De ady. vel amitt.
poss., liv. &1, 6. 2

« Pomponius, supposant que, par suite d'un naufrage,
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« des pierves sont loinbées au fond du Tibre et n'en ont été
¢ retirées quiaprés un cerlain temps, se demande si, alors
¢ que les picrres élaient au fond du Tibre, le droil de pro-
pricté a ¢1é conserve. Mon opinion esl que je conscrve
In propri¢lé mais non la possession. »
Pourquoi la possession est-elle perdue? Pourquoi le ju-
risconsulle a-t-il soin de supposer que ce n'est qu'apres un
certain lemps que les pierres onl été tieées de 'eau? On
verra, par les explications qui seront données relativement
A la perte de la possession résultant de la perte du corpus
que, dans Phypolhise proposée, il ue saurail élre question
de la perte de la possession corpore @ en eflet, pour que
celte perte se produise, il faut qu'il y ait impossibilité ab-
solue de recouvrer la chose, de se meltre en contacl maté-
riel avee elle : or telle n'est pas I'hypothese, puisque les
picrres ont éLé retirées de I'eau. La possession a donc été
perdue animo : la négligence du propriétaire des pierres &
en opérer le sauvetage a montré qu'il avait Vaffectus non
tenendi. C'est pour cela que le texte suppose que les pierres
n'ont é1é tirées de 1'eau qu'apris un cerlain temps. Si au
conlraire ce sauvelage avait été opéré de suite, il o'y aurail
pas eu perte de la possession, car il n'y aurait pas alors &
reprocher au propriétaire cette négligence qui scule prouve
qu'a I'affectus tenendi a succédé I'affectus non tenendi.

1 faut expliquer de méme la loi 3, § 10 D., De adg. vel
ami!l. poss., liv. 34, L. 2 .

« Si l'esclave que je possédais se conduit comme un
« homme libre, ainsi que I'a fait Spartacus . et se déclare
« prét 4 affronter un procés sur la liberté, on ne le consi-
« dérera pas comme possédé par le maitre doot il se pré-
« pare i étre I'adversaire. Mais cela n'est vrai qu‘autant qu'il
« est resté longtlemps en liberté : autrement sile prétendu
« esclave dont il sagit, étant en fait dans la condition des-
« clave, se prétend libre et intente & cesujet une action cn
« justice, il restera néanmoins en fait en ma possession,
et je le posséderai jusqu'au jour ot il scra déclaré libre. »
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Iei encore on ne peut pas parler de perte de la possession
corpore : cur on ne vuit pas pourquoei, si telle était In cause
de I perte de la possession, elle ne se produiraitl pas nussi
bien quand I'esclave ne fail gque commencer i se conduire
comme homme libre que quand il agit ainsi depuis long-
lemaps. Au contraire, la solulion du lexte se juslifie fort
bien si on reconnail qu'il y a perte de la possession animo :
le temps prolongé pendant lequel le dominus st reslé sans
agir fail présumer qu'il a désormais, relativement i I'es-
clave, V'affectus non tenendi : s'il en élail autrement, n’au-
rait-il pas agi de suite?
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SECTIUN I,

Du corpus en matiére de conservation de possession.

39. — Revenons au principe posé par la loi 453 ., De
rey. juris, liv. 50, L. 17. Nous divons que, pour que la pos-
session soit perdue, il faut, comme lorsqu'il sagil de Vane-
mus, que le corpus soit in contrariwm actum, que, par
constiquent, Ja situation, soil i co nouveau point de vue,
contraire i celle qui esl exigée pour que la possession com-
mence. Quelle interprétation doil-on donner & cetle regle?
Dans quels cas les Romaivs onl-ils admis quiil y avaitle
corpus in contrariwm actum dont parle la loi 153 D., liv.
50, t. 17, qui est nécessaire pour amener la perte dela pos-
session ”

Nous allons éludicr celle queslion en nous occupant :

1° De la conservation de la possession des incubles autres
que les esclaves.

9° De la conservalion de la possession des esclaves.

3° De la conservation de la possession des immeubles.

1o Conservation de la possession des meubles
autres que les esclarves. }

40. — La loi 3, § 13 D., De acq. vel amitt. poss., liv. 44,
t. 2, donne la régle a suivre :

« Nerva le fils déclare que les choses mobili¢res, & 'ex-
« ception de I'esclave, sont possédées lant que nous les avons
« sub custodid nostrd, ¢'est-d-dire tant qu'il y a pour nous,
« si nous le voulons, possibilité d’avoir la détention de la
« chose. »

Ainsi donc, pour que la possession soit conservée, il suf-
fit d'avoir la chose sub custodid, qu'entendre par 13? Le
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texle cité nous renseigne i ce sujet, quand il dit que nous
avons les choses sub custodid tanlqu'il y a pour nous, si
nous le voulons, possibilite d’en recouvrer la détention.
Dans la théorie romaine, s'il est nécessaire pour qu une
peesonne ail une chose sub custodid qu'elle puisse, si elle
le veut, appréhender cette chose, i) nest nullement de-
mandé qu'elle soit en contact avee elle, quielle remplisse
les conditions exigées quand il sagit de acquisition de la
possession ; il suffit qu'elle se mainticnne dans une silua-
tion telle qu'elle puisse, si elle le désire, apprehender la
chose.

Les testes conticnnent de nombreuses applications de
ces iddées.

Cest ainsi que laloi 3, § 13 D., De arqy. ve! amitl. poss.,
liv. 41, t. 2, dit dans sa seconde phrase

« C'est ainsi que nous cessons de suite de posséder un
« troupeau dés qu'il s’est égaré, un vase quand il se Llrouve
« dans des conditions telles qu'il ne pent étre retrouvé, et
« cela alors méme que personne n'en aurait acquis la pos-
« session, »

11 est, en effet, bien évident que nous ne pouvons plus
&lre considérés comme ayant le troupeau, le vase sub cus-
todia : comment, en cffet, pourrions-nous étre encore ap-
pelés possesscurs quand il est pour nous physiquement
impossible de nous saisir de la chose, d’en retirer les avan-
tages que devait procurer la possession, attendu quelle
est perdue?

Cest encore ce qui résulle du paragraphe suivant, de la
loi 3, § 15 D., De acqg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2:

« Cest ainsi que nous possédons les bétes sauvages en-
« fermées dans des enclos, les poissons contenus dans des
« viviers. Mais nous ne possédons pas les poissons qui sont
« dans un élang, les bétes sauvages qui sont dans des fo-
« réts, méme entourées de clotures : en effet, ces animaux
« restent dans feur élat de liberté natucelle. S'il en élait au-
« trement, I'acheteur d'une forét devrait, ce qui est faux,

9 AN

L

ko i

s .
Bl ad e

1
<. -

2§l et




{1% CHADLITRE 11,

« ofre considére comme possédant loules les bites sauvages
« qu'elle conlient. »

Dol vient cette différence de solutions? D'l vienl que
I'on posside les poissons (ui sont dans un vivier, les bétes
sauvages qui sont dans un enclos, tandis qu'on ne possede
pas les poissons qui sont dans un élang, les héles sauvages
qui sonl dans une forél méme entourée de murs? Clest que,
dans le premier cas, les poissons, les bétes sauvages sont
sub nostrd custodid : nous pouvons, si nous le voulons, les
appréhender. Au conteaire, dans le second cas, nous u'avons
pas les poissons, les béles sauvages sub nostrd custodid : il
pous ust, en cllet, impossible de mettre la main sur ces
poissons, ces hétes sauvages: ou du moins, il est tres dou-
teux que nous puissions le faire quand nous le youdrons.

A ces leales on peut ajouter la loi 23, §14 D., De adg.
vel amitt. poss., liv. 1, 1. 2:

« Relativeinenl @ ceux qui sont tombés au pouveir de
« Vennemi, il y a, au sujel de la conservation des droits,
« une régle particuliere @ ils perdent la possession corpora-
« fiter : en effet, on ne peat admeltre que ceux qui sont
« possédés par d'autres puissent cux-mémes posscder. Des
« lors, de retour 4 Rome, ils doivenl commencer une nou-
« velle possession, alors méme que, durant Jeur caplivité,
« personne n'aurait possédé la chose. »

Ainsi done, ia captivité empéche la possession de conti-
nuer et cela 4'une fagon définitive, alors méme qu'il y au-
rait lieu par la suite & Vapplicalion du jus postliminii, La
raison est que le captif n'a pu, tant qu’a dure sa caplivilé,
avoir la chose sub custodid. Comment, en cilet, dit ce
texte, celui qui est possédé, qui, par consc¢quent, est a la
disposition d'une autre personne, pourrait-il exercer la cus-
todid sur la chose?

Terminons, sur ce point, par la cilation d’un dernier
texte, la loi 15 D., De ady. vel amilt. puss., liv. #4, ¢. 2,
dont il suffit d'ailleurs de traduire le d¢but:

« Nous sommes considérés comme perdant la possession
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« de 1o chose qui nous est enlevée clandestinement, comme
« nous perdons la possession de Ix chose qui nous est enle-
w vée par violence. »

Dans ces hypotheses encore, si nous perdons la posses-
sion, ¢'esl parce que DOUS 1E poUNoOnS plus élre repules
avoir la chase sub nostrd custodid | parce que DOUS ne pot-
vons plus, méme si nous le voulons, lappréhender, at-
tendu quun autre s'en est cmpare,

Il est done démontré que la possession d'un meuble
continne aussi longlemps que le possesseur a la chose sud
waed enstodid, aussi longlemps qu'il a la Taculté d'apprehen-
der la chose, sl le veul. Mais que deit-on au jusle enlen-
dre par 1a? Pour conserver la possession de la chose, faut-il
pouvoir Uappréhender au moment wmeme ot on le veat?
Ou bien, au conlraire, suffil-if que 'on ait un moyen cer-
tain de recouvrer la chose, sans que d'ailleurs on exige (que
la possibilité de se remettre en contact malériel avee la
chose soit Tacile el immédiate?

La lecture rapide et isolée de la premicre phrase conte-
nue dans la loi 3, § 13 D., De ady. vel amitt. poss., liv. 41,
1. 2, pourrait faire croire que la possession ne se couserve
(que quand le posscsseur continue pouvoir appréhender
la chose au moment méme o' il le veut : en eflel, la loi
citée dit que la chose n'est suh custodid nostrd que quale-
nus, si velimus, naturalem possessionem nancisci POSSININS,
En réalité, ce n'est pas le oens de notre texte. En effet,
arrivons au dernicr membre de phrase de cette loi que je
n'ai pas encore traduit.

Apris avoir dit que nous cessons de posséder un trou-
pean dis qu'il s'est ¢garé, le jurisconsulte ajoute :

« 1l en serait autrewent si la chose qui est in med custo-
« did, ne peut étre retrouvée : en cffel, la chose est 14, et
« il n'est besoin que d'une recherche faite avec soin. »

Il s'agit A'un objet que le possesseur a chez lui, mais
(qu'il a placé dans un endroit dont il ne se souvient pas : le
jurisconsulle dit alors, contrairement @ ce quil admet
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dans le cas oit il est question d'un ohjet perdu, que la pos-
session est conservee. n effel, dit e teate, le possesseur a
la custodia de ln chose, il a la chose e¢n son pouvoir, il a
la faculté d’apprehender la chose quiil est certain de re-
trouver §'il veal faire les recherches néeessaires. Il reésulte
de i que P'en conserve la possession, alors méme (quon ne
pourrail pas, au moment 0@t on fe vondeait, appréhender
la chose : le possesseur est sur, sans doute, de pouvoir
appréhender la chose, 1l le veul; mais il n'est pas sare
de pouvoir le faive quand il le voudra, car, poury arriver,
il devra peut-étre faire de longues recherches. Dés lors, la
loi 3, § 13 D., De adyq. vel amitt. poss., liv. &1, 1. 2, veut
simplement dire que la possession est conservée tant quon
peut, st on le veut, appréhender Ta chose, mais nexige
nullement que Pappréhension doive pouvoir dre immédia-
tement eflecluce.

Au resle, cette solution cst encore confirmée par la loi
4% pr. D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2 :

« Une personne, i la veille de parlir ¢n voyage, avait
« enfoui de I'argent custodie causd; i son retour, elle ne
« se souvient plus du licu oit P'argent se trouve : a-l-elle
« cessé de posséder? Et si plus tard clle reconnait Uen-
« droit, recommence-t-clle de suite a posséder? Telle est
« la question qui se pose. J'ai répondu que comme, dans
« I'hypothese, c'élait custodiz causd, en vue de conserver
«la garde de l'argent, que l'argent avait été enfoui, le
« possesseur n'avait pas perdu la possession, et que le
« défaut de mémoire ne devait pas faire perdre Ia posses-
« sion, alors que personne ne s'était emparé de la chose. »

On est ici encore en présence d'une hypothese dans la-
quelle la possession est conservée, parce qu'il y a cerlitude
de pouvoir appréhender la chose, quoique le possesseur ne
puisse pas réaliser cette appréhension au moment méme
ot il le désire.

On voit, par conséquent, qu'd ce point de vue la conser-

+ valion de la possession est plus facile que 'acquisition. Et
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de 1i 1a solution suivanle qui, tout ('abord, parail contra-
dictoire avee une décision admise en malicre d'acquisition
de la possession.

On & vu que celui qui fait une consteuetion avee des
matériaux appartenant i autrui, el qui, par suite, acquiert
la possession de la construction, ne peut, tant que la cons-
truction esl dehout, acqucriv la possession des matdriaux,
Cela rappelé, supposons que le possesseur d'une conslruc-
tion emploie dan¢ cette construction des matérianx dont il
élail déja auparavant possesseur; ¢'est par exemple une
personne qui emploie, pour achever ou pour réparer su
maison, des Luiles qu'elle possédail @ cette incorporation
des tuiles dans la construction en fait-clle perdre la posses-
sion?

Voici ce que répond Pomponius qui ne fait dailleurs que
reproduire la doctrine de Labéon dans la loi 30, § 1 ., De
usurp. et usuc., liv. 41, £. 3:

« Labéon, dans ses livres de Lettres, nous dit que celui
« qui n'avail plus besoin que de dix jours pour usucaper
« des tuiles ou des colonnes, conlinuera & les usucaper
« aprés les avoir incorporées dans une coostruction. Dis
« Jors qu'admellre pour ce qui ne fait pas corps avee un
« immeuble, mais au contraire resle meuble comme la
« pierre précicuse enchissée dans un anneau? Dans ce cas
« la vraie solution est que, puisque V'or et la pierre pré-
« cicuse’ restent intégralement dans leur état primitif, ils
« continuent it étre possédés el a pouvoir étre usucapés. »

La solution présenlée par le texte relativement i la con-
servation de la possession est donc contraire & celle qui a
élé exposée pour l'acquisition. En effet s'agit-il de 'acqui-
sition de la possession? Le possesseur du sol, de la cons-
truction qui y est élevée ne peul acquérir la possession des
matériaux employés dans la conslruction, ne peut par con-
séquent les usucaper; celui qui enchisse une pierre pre-
cieuse, qui ne lui appartient pas, dans un anneau d'or, pos-
stde la chose ainsi formée, mais non la pierre précieuse,
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il e la possidait pas anparavant. IF en est au conlraire
tout autrement pour la continuation de la possession : le
possessenr antéricur des matérianx conlinue & les posséder,
méme apres les avoir incorporés dans une conslruclion;
celui qui possédail auparavant une pierre precieuse con-
linue & In posséder mdme apres avoir enchissée dans Fan-
neau : comunenl expliquer cela? La raison eu est que, pour
acquérie la possession, il faut en principe élre en contact
tmalériel avee la chose : il faul, comme fe disent les lextes,
avoir la chose penes se @ au conlraive, pour conserver la
possession, il suffit d’avoir la possibilité de réaliser dans
F'avenir ce contact dans des conditions lelles qu'on pourra
se servir de la chose, mais sans qu'il soil exige que le pos-
sesseur puisse se seevie de la chose au moment méme ou
il e voudra. Or, hien certainement celui qui incorpore des
tuiles dans une construction ou cclui qui enchisse une
pierre précicuse dans une bague ne se trouve pas par rap-
jrort it ces tuiles, & celte pierre précieuse dans une siluation
telle quiil puisse en faire Fappréhension immeédiatement
au moment méme ol il le désivera, caril faudra auparavant
qu'il démolisse la toiture, qu'il détache la pierre précicuse
de la bague : il ne peut donc commencer & posséder les
tuiles, la pierre précicuse. Mais il est dans une situalion
telle qu'il peut, sil le veat, parvenir & appréhender les
tuiles, la picrre précieuse : il n'a en effet qu'a opérer la
démolition du loit, qu'a séparer la picrre précicuse de la
bague. Si done il ne réunit pas les condilions nécessaires
pour acquérir la possession, il réunit celles que demande
la conservation de la possession. De i les solulions en appa-
rence conlradictoires admises par les texles.

2 Conservation de la possession des esclaves.

41. — 1i faul loul d’abord poser en principe que la con-
servation de la possession esl soumise aux mémes regles,
qu'il s'agisse de la possession d'un esclave ou de tout autre
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meuble. On diva done que la possession seri conserveée
tant (que Pesclave, comme tout aulre menble, seva sud
custodid nostrd, lant ¢(ue nous pourvons, si lelle est notree
volonté, Uapprehender, sans qu'il soit d'aillears necessaire
(que Fappréhension puisse étre immcdinte, EL ¢'est ce que
montee bicn la foi 4% pr. Do, e aly. vel amitt. poss., Liv.
41, L 2, dout jai déji traduit le commencement, Apres
avoir déclaré que la personne qui, ayanlenfoui chiez elle de
I'argent avaot de parlie en voyage, ne se souvient plus
son retour de l'endroit ot elle I'a caché, n'en conlinue pas
moins & posséder V'argent, malgré ce manque de mémoire,
le texte ajoute comme considéralion pouvant ¢lee invo-
quée i Vappui de celte solulion

« Autrement on devrait dive que sans cesse nous por-
« drions la possession de nos esclaves, parce qu’ils cessent
wd'élre sous nos yeus. »

En effel trés souvent nous ue savons pas exaclement ol
sont ces esclaves el, par conséquent, nous ne pourrions pas
les appréhender de suite, an momenl méme o1 nous le
voudrions. Néanmoins nous continuons & les posséder, car
ils sonl toujours sub nostrd custodid : DOUS SOMINES AsSU-
rés, en effet, de pouveir les appréhender, quoique ne pou-
vaal le faire de suile.

Les principes a appliquer sont done les mémes, quiil
¢agisse d'esclaves ou de tout autre meuble; mais ce qu'il
faut ajouter (c'est la le point qui mérile les explications
spéciales que je dois maintenant développer), ¢'est que le
pussesseur conservera la possession de l'esclave par cela
scul que cel csclave aura l'animus revertend?, U'intention
de revenir pres de lui et aussi longlemps qu’il conservera
cel animus. Cest 1a une rigle nouvelle, qui ne peut guere
sappliquer qu'autant qu'il sagit de la possession de I'es-
clave: I'esclave est, en effet, le seul meuble doué d'intelli-
zence que nous puissions posséder, le seul, par cons¢quent,
qui soil capable de volonté, qui puisse avoir 'animus rever-
tendi. 11 est d'ailleurs facile de voir que celte regle nou-
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velle n'est qu'une applicalion du principe général posé rela-
tivementl a la conservation de la possession des meubles,
On conlinue & posséder une chose, avons-nous dit, tant
que celle chose estsub eustodid nostrd; or, d'apres la loi 3,
§ 13 1), Deadyg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2, on a lu cus-
todia d'un meuble tant qu'on a la possibilite de Vappre-
hender si on veut le faire, sans qu'il soit cependant néces-
saire de pouveir le faire nu moment méme ou Fon aura
cetle intention. Les conditions sout certeinement vemplies
quand Lesclave que nous possédons n'esl pas aupres de
nous, mais a Vanimus revertendi. Nous avons alors l'es-
clave sub nostrd custodid : nous sommes, en cffet, assures
de pouvoir appréhender lans P'avenir P'esclave, puisqu'il
reviendra cerlainement anpres de nous, atlendu qu'il a
Vaninus recertendi. 11 n'en sera antrement que le jour on,
cel animus avanl disparu, il n'y aura plus despoir que
I'esclave revienne,

Cela compris, on voit que la possession des esclaves se
conservera plus facilement que la possession des autres
mcubles. Le meuble dont il s’agil n’est pas aupres de mos;
je w'ai pris ancune mesure qui m'assare que je pourrai,
dans 'avenir, appréhender la chose, ou bien les mesures
que jai prises & cet effet ont disparu : je ne saurais conti-
nuer & posséder ce meuble. §'il <'agit, au contraire, d'ua
esclave, en supposant que la situation soit la méme, je
continuerai & le posséder : je L'aurai, en effel, sub med cus-
todid ; Vanimus revertendi qui existe chez U'esclave me donne
I'assurance que je pourrai 'appréhender dans lavenir,

Les solutions que je viens d'exposer sont contenues dans
la loi 47 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2
« Si vous vous ¢tes mis en situation de posséder pour vous
ct de ne pas rendre le meuble qui a été déposé entre vos
« mains ou qui vous a été donné en commodat, il a ét¢
décidé que jai de suite, méme & mon insu , cessé de pos.
séder. Kt la raison en est que le fait de perdre ou de o¢-
gliger la custodia des choses mobilieres entraine {c’est 12
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une regle établic par usage) la perte de lapossession
« Telle est le principe posé par Nerva dans son traile de
« I'usucapion. Le méme autenr déclare qu'il en est toul
« autrement quand on perd la custodia de Pesclave qu'en
« a donné en commaodat : car alors Vancienne possession
« conlinue jusqu'au moment ol un liers s'est emparé de
o I'esclave. La raison en est que Pesclave, ayanl Vanimus
« redeundi, doil pouvoir conserver i son maitre la possession
«de lui-méme, élant donné que nous pouvons posséder
« loutes les choses en empruntant son rorpres. Ainsi done
« on perd de suite la possession des choses qui n'ont pas
« d'intelligence ; on conserve la possession des esclaves tant
« qu'ils ont Vaninus redeundi. »

dapinien parait dans ce texte motiver, autrement gue je
ne viens de le faire, cetie conservation de la possession de
V'esclave par suile de la persistance de Vaninius redeund: :
mais il est facile de montrer qu'en réalitéon esten prisence
de la méme raison exposée autrement. Papinien dit que
l'esclave conserve la possession de lui-méme & son mailre
altendu qu'ii pourrail par son corpus lui conserver la pos-
session de loule autre chose. Mais pourquoi en est-il ainsi?
Parce (ue, tant que la chose est aux mains de Uesclave, le
maitre I'a sub sud custodid, parce qu'il est assuré de pou-
voir l'appréhender dans l'avenir. Or n'en est-il pas de
méme quand il s'agit de la possession de I'esclave lui-méme?
Si I'esclave conserve 2 son maitre la possession de toule
autre chose comme de lui-méme, n'est-ce pas parce que,
tant que dure I'animus redeundi, le maitre est assure de
pouvoir dans I'avenir, s'il le veut, ressaisir I'eselave?

L'explication présentée est d'ailleurs préférable : en effet,
la loi 3, § 15 et 46 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2,
expose Ja méme solulion dans des hypothises ot il serait
impossible de parler comme Papinien. I s'agit d’animaux
qui, soit par suite de leur nature, soit par suile d’apprivoi-
sement, reviennent toujours 4 un cndroit déterminé @ ces
animaux ayant la conswetudo revertendi conlinuent, méme
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élant éloignés, @ étee possedés tanl que dure cetle con-
suetndo revertends,

« Nous possédons les aiscany que nous lenons enfermes,

« et on considére comme soumis it notre custodid les aiseaux
apprivoises’, »
« Gertains auteurs pensent avee raison que les colombes
« qui s'envolent de nos maisons, que les abeilles qui 8'éloi-
« gnent de nos ruches, mais qui ont coutume d'y revenir,
« sont possédées par nous?. »

Ainsi les animaux apprivoises, ceux qui, d'une facon
génerale, ont la consuetudo revertend:, continuent, méme
pendant leurs absences, & dlre passédés par nous & raison de
cetle consuetudo revertendi, de la méme facon que conli-
nuent i étre possédés les esclaves méme éloignés de nous a
raison de leur antmus revertendd, Or, il est bien ¢évident
gue, relativement & ces animaux, la solulion ne peut dre
justifiée par le motif donné par Papinien lorsqu’il s'occupe
de la continuation de lIa possession de I'esclave. Qo ne peut
pas posséder une chose par 'entremise d'un animal, et on
ne peut dire par conséquent que I'animal conservera lui-
méme sa possession A son maitee, comme il pourrait con-
server la possession de toule autre chose. Comment done
expliquer la solution? Paul nous le fait savoir. Dans cette
méme loi, au § 13, il expose la régle formulée par Nerva :
on continue A posséder fant qu'on a la chose sub custodid,
par coaséquent tant qu'on a la possibilité d'appréhender la
chose. Ensuile, dans les paragraphes suivants, il signale une
s¢rie d’hypothises dans lesquelles il y a ou non continua-
tion de la possession par application de la regle posée. Clest
donc parce qu'il pense que la consuetudo revertendi chez |'a-
nimal maintient au profil du possesscur la possibilité d’ap-
préhender cet animal qu'il reconmait que la possession
conlinue. Or, si tel est I'effet de la consuetudo revertend:

(

-

{5 D., De adq. vel amilt. poss., liv. &1, 1. 2.

L.3,§
3 L. 3,516 D., De adq. vel amitt, poss., liv, 4, t. 2.
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chez Panimal, Vellel produil par Vandmus vedeundi qua
I'eselave ne doil pas élre différent @ ¢'est done de la méme
facon que doivent s'expliquer les solutions admises el pour
animal qui a la consuetudo revertendi ct pour ["eselave
qui a Vanimus redeundi’,

Remargquons en terminant que les textes qui viennent
A'étre cités fourniraient un argument de plus, si cela ¢lait
nécessaire, pour établie que I'on peat conlinuer & posséder
une chase, alors méme gu'on ne pourrait pas Vappréhender
au moment méme ol on e voudrait. Ce w'est en eflelqu'au
momenl du retour de Neselave ou de Tanimal gue Yappreé-
hension sera possible,

42. — Lc maitre conserve la possession de son esclave
tant que celui-ci a Venimus redeundi : telle est la solution
qui découle des textes cités. Mais supposons maintenant (jue
I'esclave ait perdu cet animus, qu'il soit en fuite : que de-
vra-t-on admetlre?

La réponse, semnble-t-il, n'est pas douleuse : le maitre
qui ignore peut-étre l'endroit ou esl son esclave, n'est
nullement assuré que dans Paveniril pourra appréhender,
puisque I'esclave n'a plus l'intention de revenir : il en a
donc perdu la possession.

C'est la solution qui a di toul d'abord étre consacrée par
le droit romain : elle est professée par les Proculiens comine

t Les solutions fournies par la loi 3, § 15 et 46 D., De adq. vel amiltt.
poss., liv. 41, 1. 2, monlrent que les explicalions sont présentées d'une
facon quelque peu incomplite quand on les donne, ainsi que je l'ai fait,
comme spéciales & la possession des esclaves : en réalité, elles sont vraies
pour tous les meubles qui, par suite de leur intelligence, de leurinstinct,
de leur nature, sont susceplibles d'avoir Ia volonté ou ['habitude de reve-
nir. Néapmoins, comme c¢o n'ssl qu'd propos des esclaves que celto
théorie a pratiquement et théoriquement de I'importance , jai cru devoir
la présenter comnme spéciale & la possession des esclaves : c'stait d'ail-
leurs déja le procédé des jurisconsulles romains (L. 3, § 13 D., Dc adgq.

vel amitt. pass., liv. #, t. 2).
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le montre la loi 1, § 1% Do, De ady. vel amitt. poss., liv,
M, L2

« Nerva le lils déclare que nous ne pouvons pas pos-

¢ séder par Pintermédinire d'un esclave en fuite : hien
cqu'on ail déclaré que cel esclave éait possédé par nous
tanl qu'un autee ne avait pas appréhende, et par con-
stquent que Pon peul usucaper grice a son intermédiaire.
Mais, pour des raisons d'utilité pralique, il a ¢Lé reconnu
que I'usucapion pourrait élre complétée tant que personne
ne se serait emparé de Pesclave, »
Ainsi donc Nerva reconnaissait que le maitre ne possede
pas son csclave en fuite :en eflet, il dit que Von ne peut
ricn posséder par lentremise de cet esclave, ce qui ne peul
s'expliquer que par celle considération quon ne posséde
plus I'esclave @ on verra plus loin que I'on ne peut acque-
riv la possession par I'enlremise de son esclave quiautant
(qu'on le possede; aucune autre raison ne saurait expl ier
que l'on ne peut posséder par U'entlremise de Pesclave en
fuite. :

Mais Neeva lui-méme n'a pas élé sans s’apercevoir des
inconvénients que cette théorie faisait nailre en pratique :
déclarer que I'on ne conserve la possession de Pesclave el,
par conséquent, la possession des choses que nous posse-
dons par son intermédiaire quautant que Pesclave esl pres
de nous ou qu'autlant que, élant é¢loigne, il a l'animus
redeundt, c'est en réalilé nous mettre au point de vue de
la possession & la merci de notre esclave qui nous fera
perdre la possession de lui-méme ct des choses & lui con-
fices par cela seul qu'il n'aura plus 'animus redeundi et
s¢ constituera en état de fuite. Aussi, nous dit Nerva,
pour des raisons d'ulililé pratique, a-t-on admis que, bien
que I'esclave soit en fuile, bien que nous ne le possédions
pas, mnous pourrions néanmoins continuer l'usucapion
commencée, acquérir par conséquent, par ce moyen, la
propriété de l'esclave et des choses que nous possédons
par son entremise. On n'a pas voulu qu'un simple chan-
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gement survenu dans les intentions de Pesclave pil faire
perdre au maitre les avantages résultant de la possession,
Pour que ees avanlages soienl perdus, il faudra que I'es-
clave tombe en la possession d'un iers ou que de honne
foi il se croie libre, ces événements ne dépendant pas du
pur caprice de Pesclave,

Cette théorie de Nerva est encore adoptée par Pomponius
dans un leate (qui, au premier abord, parait bien incompre-
hensible, Ta loi 45 D, De publ. in rem act., liv. 6, U2

« Simon eselave élant en fuite achiéte une chose a non do-
« mino, Uaction publicienne doit m’appartenir, quoique je
« n'aie pas acquis par Tui Ta possession de Ta chose qui lui a
« ¢le livede, »

Nalurelenment on esl de suile amené & se demander
commenl une personne, qui ne possede pas une chose, peul
cependant avoir relativement & cette chose Paction publi-
cienne. Celle décision se comprend fort bien, ¢tant donné
les explications précédentes. De méme que Nerva, Pom-
ponius admetlait quion ne possede pas Fesclave en fuite,
par conséquent, qu'on ne possede pas la chose qu'il a entre
les mains: mais, de méme que Nerva, il admettait, par
suile de eonsidérations d'utilité pratique, que Fon pouvait
néanmoins usucaper 'esclave lui-méme et la chose déte-
nue par fui lant qu'un tiers n'avail pas mis la main sur
I'esclave; et, par conséquent, il reconnaissait au mailre de
Fesclave Paclion publicienne comme i toute personne in
causd usweapiendi.

La théorie de Nerva et de Pomponius est certainement
forl peu satisfaisante au point de vue de la logique. Sous
prétexte de donuer satisfaction aux considérations dulifite
pratique qui onl été exposées, de respecter le principe qui
veut qu'on ne puisse conserver la possession d'une chose
qu'aulant qu'on est assuré de pouvoir dans I'avenir I'ap-
préhiender, on arrivail & ce résultat bien extraordinaire de
permellre de continuer & usucaper & une personne qui ne
possede plus : Fusucapion, mode d'acquérir la propriété

v, 10
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Par une possession conlinue, saccomplit ainsi alors qu’il
n'y a plus possession,

Ne valait-il pas micux dés lors, si on regarlait comme
nécessaive (el avee juste raison, & mon avis) de donner sa-
tisfaction aux considéralions pratiqques énoneées, introduire
unte exceplion aux principes admis en maliere de conserva-
tion de possession, et déclarer que, bien quion ne soit pas
assuré de pouvoir dans I'avenir appréhender Pesclave en
[aite, on devrait cependant étre considéré comme le possé-
dant jusqu'an jour o un tiers Fanrail apprehendé?

Clest ce que livent les Sabiniens, comme le moulre la lin
delaloi 4, § 14 DL, Deady. vel amite, poss., liv. 41,42

Apres avoir donné lu solution adoptée par Nerva el par
les Proculiens, voici comment s'exprime Paul

« Mais Uopizion de Cassius et de Julien est que nous ac-
« quérons la possession par cet esclave en Tuile, comme
« par ceux que nous avons dans les provinees. »

Ainsi done Paul qui, comme on 'a vu, avait déja, au
début de la loi, énoncé celle opinion, dit que nous possé-
dons par I'entremise de Uesclave en fuite comme par 'en-
tremise de 'esclave que nous avons dans les provinees : or,
dans celte dernicre hypothése, il n'y a ancun doute : nous
possédons cet esclave, nous possédons par lui, puisque
nous sommes siars de pouvoir appréhender, si nous le
voulons. Il en sera de méme pour 'esclave en fuile : rien
d’extraordinaire dis lors si nous pouvons usucaper |'es-
clave en fuite ¢t les choses quil détient. _

Cest la l'opinion qui a triomphé : cela résulte déji de
la contexture du texte de Paul : cela résulte encore de ce
que c'est I'opinion présentée par llermogénien, le plus ré-
cent des jurisconsultes cités au Digeste, sans quiil y ait
trace d’hésilation dans P'expos¢ qu'il en fail. Prenons en
efet la loi 50, § 1 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2 :

« La possession nous est acquise par I'esclave en fuile,
« 8'il n'est possédé par personne ct ne se croit pas libre. »

Ce texte d'Hermogénien permet (et ¢'est d'ailleurs par 1i
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que je veun terminer sare ce point) d'expliquer un teste de
Modesting, Taloi 5%, § % Do, Deady. rer. done, v, 41, L1,
et de monteer que, malgee les apparences, ce juriscon-
sulte wloptait la theéorie qui @ triomphe el (qui, suivant
moi, devail elee déjic de son temps admise sans ancune
conleslalion.

« Tout ce qu'un homme libee, ou un eselave apparle-
nant i autrui, elque nous possédons de honne foi comme

-

« notre esclave, n'acguiert pas pour nous, seri acuis par
Fhomme libee pour lui-méme, par Peselave diauteug
pour son maitre. 11 faul toutefois apporter a celle rogle
ceelte exeeplion quiil est impossible que Phomme libre
comtinue i usucaper, celui qui esl possede ne puuvant

-

« lui-méme posséder @ de méme le maitre ne pourra i son
« insu usucaper pecueliare nomine par lintermediaire de
« Vesclave que nous possédons de bonne foi, pas plusquiil
« ne peat le faire par Uintermédiaire de Pesclave fugitif
« qu'il ne posside pas. »

Ne semble-til pas résulter, de la derniere phrase du
texle, que nous ne pussédons pas notre esclave quand il
est en fuite et que nous ne pouvons, par suile, usucaper
par son intermediaire? Le lexte ne dit-il pas, en effet, que,
si le serous fugitives a un peéeule, nous ne pouvons pas
acquérir, par usucapion, la chose acuise & nolre insu,
peculiari nomine, allendu que nous ne possedons pas I'es-
clave fugitif?

Mais prenons garde que, si nous admeltons celle inter-
prétation, nous en arriverons a dire que Modestin soutenait
un systéme qui lui était particulier. En effel, st, d'accord
sur ce point avec les Proculiens, il déclare quion ne pos-
sede pas 1'esclave fugitif, il soutient, contrairement & tous
les jurisconsultes, qu'on ne peut usucaper par I'interme-
diaire de I'esclave fugilif; il ne tient aucun compte des con-
sidérations d'ulilité pratique qui onl amené tous les juris-
consulles & reconnaitre une dérogalion aux principes; seul
il observe strictement les régles générales.
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Est-il & eroive que Modestin ait ainst professé une opi-
nion i lui propre et aussi pen satisfaisante en pratique?
Est-il & croive, quexposant une opinion défenduoe par lui
seul, il Tait ainsi indigqoée dune facon aussi nette, sans
laisser enlendre qu'il puisse v avoir sur ce pointun douie
si léger quiil soit? Cela est d'autant plus inadmissible que
le teste peal aussi bien contporter nne antre solution
Muodestin it simplement que le mailee ne pourra, & son
insu, usncaper peeyliart nomine, par enfeemise de Pes-
clave que je possede de honue foi, pas plus qu'il ne peut le
faire par Vesclave en fuile, lorsqu'il ne le possed- pas, Or,
Hermogénien, dans fa loi 50, § 1 D., De adq. vel amitt.
poss., liv, 41, 12, indique que le maitre ne possede plus
son eselave Tugitil quand cet esclave est possede par quel-
quun ou quand il se croil libre, Gest dans ces hypotheses
seulement qu'il v a fuyitivus serous quem non possidet
dmminus @ le teale n’antorise pas i dire que, saivant Mo-
desling, jamais le fugitivus sereus ne soit posséde, Comme
on le voit, on est ainsi amend i reconnaitre que Modestin
adoptait, comme Paul, comme Hermogénien, la solution
qui a triomphe.

43. — Les raisons d'intérét pratique qui ont conduit
tout d'abord les Proculiens, et ensuite tons les juriscon-
sultes romains, i déclarer que I'on continue i posséder
I'esclave en fuite, ne devaient-elles pas inspirer une déci-
sion semblable dans Je cas ot l'esclive. se prétendant libre,
intenlail un judiciune liberale, une proclamatio in liberta-
tert? Si l'esclave ne peut pas, par un acle de sa scule
volonté, par la fuite, faire perdre & son maitre la posses-
sion et les avantages qui en découlent, ne doit-il pas en
¢tre de méme dans le cas ot il y a, de la part de I'esclave,
proclamatio in libertatem, acle qui dépend toul autant de
la volont¢ de I'esclave?

Mais une régle de droil s'opposait & 1'adoption de la
méme solution : on sait, en effel, que, quelle que ful en
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(ait la condition de celui dont Pétal ext ainsi mis en ques-
tion, il ¢tait considére comme lihre pendant 'instance.
Par suile, Pesclave, soulevant e liberale judictum, devait
vivee comme b e libre pendant toute Ta durdée de ins-
tance 1l ne pnumit done, pendant ce lemps, ¢lre possode
pir son miitee. Aussi les Sabinicns cux-mémes onl-ils du
reconnail e, duns cette hypolhise, que le mailee ne [rosset=
dail pas Pesclave pendant le proces, Mais cependant, sen-
tant bien quels inconvénients Iapplication rigourcuse de
ce principe entrainerail, ils durent, pour empecher quiils
ne se produisent, professer i doctrine proculicnne el pro-
clamer que e mailre, bien que cessant d'élee possesseur
durant le proces, n'en conlinuerait pas toins i acgueey
par sen esclave la possession, a continuer a Pusucaper ¢l
it usucaper les choses qu'il détient. Gest ce que dit le Sa-
binien Gaius dans la loi 25,82 D., De b, causa, liv. 40,
t. 2.

« Malgré cet adage que, apris la litis contestatio faile &
« propos d'un judiciwm liberale, celui dont I'é¢tat esl en
« question doit ¢tre trailé comme libre, il est cependint
« certain que, s'il est esclave, il acquierl & son mailre ce
« qui lui est livee, ce quiil stipule, comme s'il o'y avail
« pas procés sur la liberlé @ nous aurions sculement & voir
« ¢e qu'il en cst pour la possession, attendu que, apres la
« litis contestatio, Je mailre cesse de le posséder. Mais il
« vaut micux dire qu'il acquiert ainsi la possession pour
« son mailre, quobqu’il ne soil pas possédé par lui @ en
« effet, puisqu’on adinet que nous pouvons acquerir la pos-
« session par l'entremise de Vesclave en fuite, qu'y a~t-il
« d'étonnant i ce que nous puissions I'acquérir par I'esclave
« dont I'élat est en question? »

Ainsi donc, pendant le judicium liberale, le maitre ne
posside certainement pas son esclave, mais on s'efforce de
lui assurer les avanlages qui découlent de la conservation
de la possession.

On peut mainienant résumer ce qui a éte dit a propos

Y
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de La conservalion de la possession mohiliere de la facon
suivanle, péserve faile de ce qui vient 'dlre expost relati-
vementa Feselave en fuile ou exercantYe berale judicivm :

Pone continuer & posséder, il faul avoir conserve Ta ens-
todia de Yo chose o« rerwm mobilium neglectn atque omissa
woenstodie qunmets eas nemo alivg invaserit, veterts posses-
« siouds damnun afferee conseevit, s ditla 1ot 47 D2, De ady,
vel amnatt, poss., v, 41, €02, O, on sail que Fonca la chose
suli custodia tant quion a la possibilité de mettee la main
sur la chose dans Favenir ',

Cest i T regle qui sapplique d'une facon absolue, et
celicaussi hien i proposades animaus qui ont la conswatudo
reverfendi ot des esclaves quiont Vanimus redenndt qu’a
propos de tonl antre meuble  attendu gue eelte consuetdo
revertendd, que col animees redenndi ne fonl quiassurer au
mailre la possibilité dCappréhender @ un moment donné
Fesclave ef animal, que maintenie par conséquent 'animal
ou l'esclave sous la rustodia du maitve.

A Conservation de b possession des immeubles,

44. — On doit, velativement 4 la conservation de la
possession des immeunbles, vépéter ce qui a ¢1é dit pour la
conservalion de la possession des esclaves, i savoir que les
principes poses quand il sagit de meublies trouvent leur
applicalion, .

Il faut donc déclarer que nous continuons i posscder les
immeubles comme nous continuens i posséder les meubles
tant qu'ils sont sub custodid nostrd, ¢'est-i-dire tant que
nous conservons la chose en notre pouvoir physique, tant
que nous avons la possibilité de 'apprehender. Et la loi
23,81 D, De adq. vel anutt. poss., liv. 8, 1. 2, qui
a déja cle citée, fait lapplication de ces idées quand elle
dit, sans laire aucune distinction entie les meubles et les

'L. 3, § 13 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 4, L. 2.
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immeubles, que celui qui est caplif chez Fennemi, ne pou-
vanl hien manifestement pemdant sa aplivilé avoir sue
(quoi que e soil la eustodia, perd la pnssvssinn alors moeme
quensuite il serail en sitnation dinvoquer Lo jus pastle-
minit.

Pour les immeables comme pour les meubles, on ne
possiale done que les choses que Yoo a sub custodid sud,
Au reste Ta loi 1, § 47 D, Deed, liv. 43,016, sonfirme cetle
propoesition :

« Que devrions-nous dive dans le cis on, quelquiun ¢lant
€ e1 possession , J'y s calee sans expulser fe possesseur,
« mais en e lenant enchaing et en Yobligeanta travailler?
« Quelle est la condition de 1a chose? Je pense quion doit
o regarder comme dejectits le possessear qui a ¢le en-
c chaine, »

It sagit bien évidemment dans ce teate de Ta possession
Limmeubles : en elet, L question qui y est posce est celle
de savoir si le pussessenr enchaine seri cons<idiérd comme
dejectus, il ¥y anra fien en conséguence de lui accorder
Vinterdil wnde vi2or, il ne saurait éee gquestion e dejectio,
dinterdil pecupératoive wnde et que relativement i la pos-
session dimmeubles. Puisque e teale dit qoe e posses-
seur rinetus aura Vinteedit wnde v, puisque Tinterdit
wnde vi ostun interdil recuperanda possessionis, il en vé-
sulle nécessairement (ue e possesseur aura perde fa pos-
session. Fst-il maintenant difficile de justifier celte solu-
tion? Non : sans doute on pourrail élre tete de dire que
ce possesseur doil avoir conservé la possession, ¢lant donné,
d'une part, quiil n' cerlainement pas abdique Yaffectus
tenendi, ot, d'aulre part, quattache sv e fonds, il est en
contacl matériel avec lui.

Mais co serail avoir une notion fausse du corpus: en cffet,
$'il est vrai que le corpus consiste dans la poszibililé de se
mettre en contact avee la chose, ce n'est que parce que le
contact matériel avec la chose est nécessaire pour qu’'on
puisse s'cn servir : or, c'est ce que ne peul faire le posses-
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seur vinctus, Lo possessenr o done cessé de posseder parce
quiil n'a pas L chose sud sud custodid,

46. — Les principes & appliquer sont done les mémes
quil sagisse de la conservation de Ja possession d'un meu-
ble ou d'un immeuble; mais ¢n matiore immohilicre, Iap-
plicalion qui doit en étree faite a donné lien & une difficulté
speciale qui a pour cause la nature méme des immeuobles.

A raison méme de ce que les meubles peavent facitement
s¢ déplacer, dant donné la difticulte quaurait ensuile le
possesseur i se servie de la chose apres le déplacement, ce
possesseur prend d'ordinaive certaines mesures de précau-
tion, & I'effet d'empécher ce déplacement el d'élre assupé
de pouvoir daus Favenir réaliser eetle appréhension néces-
siire pour quon puisse se servir de Ja chose @ ¢est nipsi
qu'il conservera le meuble chez lui, Uenfermera, le con-
ficra a un tliers, Penfouira méme, comme 'onl montré les
textes qui ont ¢ cités; il ne laissera pas abandonné i lui-
méme le meuble dont il veut conserver la possession. Par
conséquent, le possesseur d'un meuble aura toujours pris
quelques mesures destinées & assurer pour lui-méme la
possibilité d’apprénender de nouveau la chose.

Pour les immeubles, au contraire, leur assiclle fixe faisait
qu’une semblable préoccupation ne devait pas exister chez
le possesseur : n'élait-il pas toujours sir de retrouver 1'im-
meuble & sa place quand il voudrait se remetire en conlact
matériel avec lui? Ft dis lors se posait relativement & la
conservation de la possession des immeubles une question
quc ne pouvait faire nailre la conservation de la possession
des meubles.

Doit-on considérer comme continuvant a posséder un im-
meuble le possesseur qui, n’ayant pris aucune mesure ¢n vue
de s'assurer la possibilité de se remetlre en contact matérick
avec la chose, reste un cerlain temps ¢loigné de l'immeu-
ble? Ne devrait-on pas dire au contraire qu'il y a neglecta,
omissa custodia, et que par suite la posscssion en est perduc?
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La queslion parait avoir ¢lé sonlevée principalement
pour les saltus hiberni aut wstivi, pour les pialurages éle
o d'hiver, immeables par vapporl auxiuels les considéra-
tions que je vieos d'esposer ont une application particulie-
cement remaripuable. Ge sonten effet des innncubles pour
lescpuels fe possesseur ne prend dordinaive aucune précau-
lion en vue de conserver la possession, el dont le possesseur
se tient eloigné pendant longtemps, car il 'y retourne pas
en dehors de la saison ol il y mene paitre ses troupeaus,
Lia queslion a été résolue en ce sens que, par cela seul que
nous avons la possibilité de relourner a cex saltus hibern
awt @stivi, alors MEME (quaucune mesure prise par nous
o'¢lablirail que nous excreons lu custodia sur Fitmeuble,
nous conlinucrons i posséder les saltus hiberni vel wstivi,
Cest ce que les lexles expriment en disant que nous pos-
cedons solo animo, ¢'est-a-dire sans que nous ayous fail quoi
que ce soit qui ail pour bul de sauvegarder le pouvoir que
la possession nous donne sur Ja chose. Je citeraia cet égand
la loi 3, § 11 D., De adg. vel amitt. puss., liv. 31, 1. 2,

« Nous continuons i posséder animo solo les saltus hiberni
« vel wstivi, bien (que, i cerleines ¢poques, Nous nous ¢n
« ¢loignions. »

Au reste il n'y a pas 1a une rigle particuliére aux saltus
hiberni vel @stivi; el les jurisconsulles onl bien soin de
proclamer que ce qui est dit pour ces saltus hibernt vel
®stivi est également vrai pour lous les immeubles; que, sl
est surlout parlé des saltus hiberni aut astivi, c'est a lilre
d’exemple, la queslion se posant d'unc facon particulicre-
menl netle en cette hypothise.

« Cet adage que nous conscrvons sole antmo la possession
« des saltus hiberni vel @stivi, dit la loi 1, § 25 D., De vi et
vi arm., liv. 43,t. 16, a élé, d'apres Proculus, formulé
ainsi pour donner un exemple : c'est 1 ce que j ai ensei-
« gné. En cffet, il en est de méme pour lous les fonds de
terre donl nous nous sommes ¢loignes, mnais sans inlen-
tion de ne plus les posséder. »
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Ainsi done e possessear esl considéré comme ayanl sud
custodid sud 'immenble qu'il possede. comme conlinuant
a e posséder pae cela seud qutil v oa possibilitd pour Toi de
s remellee en contact matéreiel avee ia chose, alors méme
quiil na pris aseuae mesure qui lot donne Passaranee que
celte possibilité subsistera,

Mais alors, el ¢’est maintenant que nous allons rencon-
tree une regle spéciale relalivement & la conservalion de
la possession des immeubles, cetle possession ainsi con-
servee sl hien precaive, P effet, an Liees, profitant de
Fabsence du possesseor, peat s‘emparer de Fimmeuble et
lui faire perdre, par conséquent, In possession; du jour de
celle appréhension, Fancien possesseme ne peul plus dire
quil o Uimmenble sub custodie sud; il n'y a plus possibilile
pour lui de se remeltre en contact avee la chose, puisquun
tices Foccupe 2 il ne doit plus possider,

Celle solulion, conforme aus principes, a fout d'abord
ot admise. Elle est professée par Labé:n, qui vivait au
temps d"Angaste, ainsi qu'il résalle de Ja premiere phrase
de laloi 6, 8§ VD, De ady. vel amitt. poss., liv, b 120

« Quelquiun étant allé au marché sans Iaisser qui que ce
« soil dans sa maison, le tiers qui, profitant de celle
« absence, @ occupé b maison, est considéré comme pos-
w stdanl elane 2 el est avis de Labéon, »

L'ancien possesseur a done, par suite de celte invasion
d'un tiers, cessé de posséder, poisique ce liers possede,
d'une [acon vicieuse, il est veai, élanl donné qa'il pos-
sede elenn, mais possede, el que, comme on le verra
plus loin, Labéon reconnait que deux personnes ne peuvent
en méne lemps posséder pour le tout la méme chose, alors
méme que F'une de ces deux possessions serait vicieuse '.

Ainsi done, toul d'abord, on avait purement et simple-
ment applique Jes principes généraun, on avail reconnu
que le pussesseur d'un immeuble perdait la possession par

VL. 3, £5 D., De adq. vel amitl, poss., liv, 41, L2,
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cela seul quiun tiers avail profilé de Pabsence de ce posses-
seur pour s'installer sur Fimmenble, Tontau plus avail-on
apporle un corveetil aun conséquences pei équitahles (qui
resullaient de eetle théorie, en deéclavanl gue le nonvean
possesseur avail une pussession viciense par rapport au
deposséd e, de telle Tacon que celui-ei pouvail, par Uinter-
Ail e clandestind possessinne, recouvrer la possession,

Mais Fevistence de Vinterdit de elendestind pussessione
(qui sans doule clail efficace a Peffel d'obliger le nouvean
possessedr 4 restituer 1y chose i par conscquent |um\':|it
suffire pour enlever i celui-ei le hindlice de la possession
nequise dans de telles conditions, ¢lait insnflisante pour
proféger Fancien possesseur - en effet, par Vinterdit de
clandestind pussesione, cel ancien possessear recousrail la
nossession § mais cela impliquail quiil Favail perdue, ot on
sail que, notamment au point de voe de Tasueapion, il y
aun geand intérét i ce que ta possession confinue au lica
d'élre ainsi interrompue.

De 1a une theorie nouvelle & Veffel de proléger plus
efficacement le possesseur dimmeunbles ©on déclara que le
seul fait que Vimmeuble sera oceupe par un tiers ne devail
pas suffire pour five perdre aa possexsear i possession,
Le possesscur d'un immenble ne ful considére comme
avant perdu la possession, par soile de Vovenpation prali-
quite par un tiers, que quand , instrail du fait, il n'aora
nullement agi pour faive cesser cet ¢lal de choses, ou
quand , voulant le faire cesser, il aura ¢l¢ repousse par la
force.

Cette ductrine ne triompha pas sans difticulté : ce ne ful
qu'au e siéele de notee éve quelle fut admise d'une facon
incontestée.

Placons-nous a I'époque de Trajan 1 nous voyons alors
cetle nouvelle théorie prendre naissance.

Voici en effel ce que dit Celsus dans laloi 18, § 3 D., Dr
adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2

« Si, pendant que je suis sur une partic du fonds, un
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« liers avanl Vaffectus tenendi pénetre duns une an're par-
« tie, je ne dois pas dlree considéré comnte avant de suite
« cessé de posseder, sijo suis 4 méme de pouvaoir facile-
o ment expulser Pintras aussitotque je le saurai. »

Celsus chaisit et bien évidemment Jes circonstances les
plus favorables pour que la nouvelle solution soil adoptée
il suppose un possesseur qui est sur son fonds, qui par con-
séquent counaitra Uinvasion du tiees aussitot qu’elle se pro-
duira, qui en outre pourra facitement melttee fin i eet élal
de choses; el ee n'est quiaatant que toutes ces condilions
sonl véonivs quil déclare que la possession ne sera pas
perduc. Ce qui montee bien que ce n'est quautant que
I'expulsion du tiers s'opérera facilement el rapidement que
lee possesseur continuera i posséder, ¢’est que dans celte
méme loi, au § 4, le jurisconsulle njoule :

« Lt si une lronpe armée pénetre avee violence, elle pos-
« sede mais seulement la partie qu'elle a envahice. »

e résultal serait difficilement admissible dans la theorie
consacrée at 11" sicele @ on va voir en effet que cet envahis-
sement ne soffit pas, de quelque facon qu'il se produise,
pour entrainer i lui scul la perle de la possession pour
Fancien possesscur.

Ainsi done, dans la doctrine enseignée par Celsus, la
possession n'eslconservée, malgre lenvahissement du tiers,
que lorsque le possesseur doit rapidement et Ffacilement
expulser celui qui P'avait praliqué.

Quant i Pomponius, il adopte sans doute I'opinion qui
devait finalement prévaloir, il reconnait, par conséquent
que, malgreé Uenvahissement du tiers, la possession doit
conlinuer jusqu’au jour ot le possesseur, mis au courant,
ne fait rien pour expulser l'intrus ou jusqu'au jour oi,
ayanl essayé de reprendre Ia chose, il est repoussé par la
force, mais il ne le fait qu'avee hésitalion e¢n indiquant
qu’il y avait & ce sujet une vive controverse.

« Puisque nous continuons i posséder animo solo, dit
« Pomponius dans la loi 25, § 2 D., De adg. vel amitt.
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w poss., ive &1, L2000 se demande si nous possédons jus-
w quat moment ot un tiers fait Fapprehension corporelie
« de Pimmeuble, de faeon i considérer comine preferable
« celle nouvelle possession ob 1l y a corpus. On bhien au
« contraire (et ¢'est 1a Vopinion qui esl peut-tlee la plus
« genérnlement adimise), |mss(-c|uns-mmsjnsqu'uu moment
« oit 1o Hers nous repousse lorsgue nous revenons a la
« chose, o jusquian moment ol Nous cessons de posséder
« animo, elant dound que pous cranons d'élre repousse
« par celui qui s'est mis en possession? Bl ¢'est ce qui
w parait le meitleus en pralique. »

Il faut, conune je Uai dit, arriver an m” siecle de notee
ere pour voir la solulion, proposée par Pomponius apres
heaucoup M hesitation, admise d'nne facon unanine par
les jurisconsulles, Cest ce que fait Papinien dans la loi 16
D., De ady. vel amitt. poss., liv. 51,1, 2:

« Quand hien méme un tiers ayant affectus tenendt se
« sorail mis en possession des piturages, le prentier posses-
« seur conlinue 4 posséder tant quiil izmore Yoccupation
« réalisée par ce liers, »

(est également opinion présentée, sans laisser enlendre
qu'il y et i son épogue e moindre doute, par Paul dans
laloi 3, § 7 et 8 ., De ady. vel amitl. poss., liv. &1, 1. 2.

« Quand vous possidez animn soly, vous possidez
« encore méme quand un tiers est installé sur le fonds.

« St quelqu’ua annonce au propriétaire que s inaison
« est occupée par des voleurs, ct si le proprictaire effraye
« n'ose pas y revenir, on admel quiil a perdn la posses-
v sion ', »

Enfin Ulpien expose Ja méme doctrine dans la loi 6, § 1
D., De adq. vel amitt. poss., liv, 8,1t 2.

Dans la loi 6, § 1, dont j'ai déja traduit le début, Ulpien
commence par donner Vopinion de Labcon. Y apris ce

' Voir également la loi 7 D., D¢ adq. vel amitt. poss., liv. 41, 1.2, du
méme jurisconsulte.
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1hH CHAPLTRE 11,

jurisconsulte, joviens de le dive, celai qui s'¢loigne de sa
maison poue allee an marehé et qui, a son retour, la lrouve
occapée par un lives, a perda la possession, le liers qui
ocenpe la maison élant considére comme avanl une posses-
sion clandestine, comme possédant, quaigne ce soil d'ane
facon vicieuse, Eosaite Ulpicn continue en ees teemaes

« Fon conséquence, celui qui est allé au marché conserve
« b possession. Mais si le Liers a repousse & son relour ¢e

w propri¢laive de la maison | ibest considére comme possd-
w dant re et non pas elam, »

Ce leate toat d'abord parail bien pea compréhensible :
en cellel, il est dit an deébat que le Liers qui a prolite de
Pabsencee du propriclaire pour pénétrer dans la mnaison
possede . dapres Labéon @ par conséquent, si le liers
possede, le proprictaive ue posséde plus. Comment done
comprendree quUlpien indigue précisénrent comme conse-
quence de Vopinion de Labéon que ce proprictaire possede?
Ne devrait-il pas donner la solution contraire?

Fan eéalite, co teste peat s'expliquer de [a fagon snivante.
Au lemps de Labéon, on connaissait la possession affeclée
du vice de clandestinité @ il y avait done alors au profit de
Pancien  pogsesseur, du proprictaire Vinterdit de clan-
destind possessione qui lui permetlait de recouvreer la pos-
session. Mais cet interdil a disparu au " sicele, c'est A
peine si dans tout fe Digeste il est fait une allusion a cet in-
terdit ¢ il a dispara, parce qu'on a décidé que celui qui
possédail elam devait étre considéré comme ne possédant
pas du {out, lancien possesseur continuant i posscder.
Celle notion connue, on explique aiscurent nolre texte :
la suite des idées apparait fort nellement.

sabéon déclarail que celui qui profitait en 'absence du
propriélaire pour s'introduire dans la maison de celuoi-ci
possédait clam : par conséquent, dit Ulpien, puisque
maintenant celui qui possede clam est considéré comme
ne possédant pas du tout, l'ancien possesseur refinet pos-
sesstonem , conserve la possession. Mais il n'en sera plus de

__
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méme, ajoute Ulpien, dans Lo cas of Je Liers repousse par
la foree 1o propricture sl ne posseide plus elan, dapres
Labcon , mais il Im-s'siulc v, Or, s la Imssq-ssiun elane a dis-
paru, il nen est pas de méne de la possession ri. Le liers
lmeas(nlunl ri, 1) faul bien reconnailre que I'encicn posses-
seur we possiede plus Ten effet, nous verrons plus tard gue
pour Ulpien il ne saneail avoir en méme lemps deax
possesseurs in solidume de Lo mémao chose,

Tous les jurisconsultes vivanl an w® sicele de nolree ore
déclarent done que Voceapation du fonds par an tiers pen-
dant 'absence du possessear ne saffit pas pour que celui-ci
perde la possession, quil faut de plus que ce [propric -
taire,, ayanl essaye de reprendre la chose, alt Cle pepousse
par la force, ou (que, instruit de celle occupation, il wait
rien fail pour qu'elle cesse'.

! Jo viens de faire connuitre, en prenant comme point de départ lu
loi 153 D., Be rey. juris, liv. 50, 147, les condilions necessaires pour
la conservalion de la possession; j'ai montré comment on devait comn-
prendre les mots w in contravium actim, » employés par Pnuly jai indi-
qué dans quels cas on devait considérer qu'il s'¢lait produit, soil it propos
de lanimus, soil & propos du eorpus, quelque chose dv conlraire i ce
qui doit exister pour qu'il y ait acquisition de la possession. Une derniire
explication est nécessaire. Faut-il que le factum in contrarium aclum
ntcessnire pour entruiner la perle de lu possession se soil produit et re-
lativement nu corpus el relalivement & I'enimns? Ou saftit-il quiil ait
licu soil par rapport au corpus, soil par rapport i lanimus?

La réponse A tu question n'est nullement douteuse, élant donnd tous
les textes qui onl été cilés : il est bien cerlain que, par celn seul que
50it I'animus , soit le corpus est perdu, la possession l'est aussi, et quiil
n'est pas Lesoin qu'il y ait, tout & la fois, perte de lanimus et du eorpus.
§'il élait utile de fournir une preuve & ce sujel, je rappelierais que c'est
par exceplion, pour des motifs d'utilitd pratique, que les Romaing ont
décidé qu'on pouvail conserver la possession unimo solo, aprés qu'un
liers a pénélré dans l'immeuble: c'est done, qu'en principe, il ne suffil
pas de conserver I'animus tenendi pour conserver la possession, c'est
done que, en régle générale, on perd la possession d'une chose par cela
scul qu'on n'en a plus le corpus. Au reste, on a vu comment il fal-
lnit entendre cette expression que la possession des immeubles se
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46. — J'ai a peine besoin d'ajouler que si, en matiere
d'aequisition de la possession | on exige, en dohors du cor-
pus et de Vanimus chez celoi qui doit acquérie I posses-
sion, quiil o'y ail aveune vegle de deait qui soppose A ce
que la [rropricté puisse &re acquise, il en sern de mméme,
quand il s'agil de la conservation de la possession , de telle
sorle que la possession sera perdae, alors méme que ni le
corpus, wi Vanimus n’auraient éL¢ i contrarium acta, si

conserve selo animo, on o vu que celui-la méme qui conservail laffertus
fenendi pouvail cesser de posséder paree qu'il ¢lail expulsd, repoussé
par la violenee. Ainsi done, ¢'est une rogle cerlaine, on ne conserve la
passession qu'nntant qu'on o tout i da fais le corpus et Panimus @ on
perd ln possession par celn seul qu'on perd soit le corpus, soil U'animus.
Muis nlors, comment expliquer Yemploi du mot wteamque dans la lot
13 Doy De vey. juris, liv. 80, t. 17?7 Comment comprendre qua Paul
dise que « puisqu'on no peal aequérie la possession qu'autant qu'on a lo
« corpus ol Panimus, on no saurait la perdre que si ulrumqiie in con-
o trarium actam est? » Paul ne nous indique-t-il pus ainsi qu'il faut la
pevte et du eorpres el de Vunémus?

Trés cortainement, Pavl, dans la loi citée, se mettrail en contradiction
aver lu doctrine de tout le droit romain si le mol uferque n'avait en lalin
que le sens de Uun of Pautre; mais 3l n'en est pas ainsi, C'est bien |3
sans doule son sens habituel, mais quelquefois aussi, il signilie 'un ou
Fautre @ en admeitant que, dons nolre texte, le mol ulerque ace sens, on
fait aisément dizparaitre toute diflleulté.

Aureste, il est facile de citer des textes dans lesquels le mot uterque
doit ¢lre ainsi traduit @ jo n'en citerui qu'un que je préltre aux autres
paree qu'il est du jurisconsulte Paul et prouve, par consiquent, que ce
jurisconsulte employail le mol wteryue dans celle acceplion. La loi 10,
§ 13 D, De grad., liv. 38, L. 10, conlient la phrase suivante : « Frater
« gquoque per ufrumque pacenlem aceipilur, id est, aut per malrem tan-
« tum, aul per patrem, nut per utrumque, id est, ex uiroque parenle
eodem. » On peul avoir des frores issus « de 'un ou de autre de nos
¢ parents, c’est-i-dire ou de notre mére seulement, ou de notre pére seu-
« lement, ou bien issus de L'un et de Lautre, c'est-d-lire de notre pére et
¢ «i¢ notre mére. »

Dans cetle phrase le mot uterque cst pris dans les deux sens indiqués :
on est par conséquent foudé & dire que Paul, employant le mot uterque
dans le sens de I'un ou {'autre, ne s'est pas écarté dans la loi 153 D..
De reg. juris, liv, 50, L. 17, des priocipes consacrés par tous les lextes.

-
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le possesseur se trouve disormais dans Finepossibilité legale
d'8tre propriélaire. Les raisons qui expliquent quune per-
sonne ne peut acquérie la possession (quand la loi lui défend
d'étre proprictaire, s'opposent @ ce qu'on puisse conserver
fa possession d'unc chose i daler du jour oit la loi délend
(qu'on puisse en étre propriclaire .
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Voir la 3° partie de louvrage.
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PARTIE II.

D L'ACQUISITION ET DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR L'INTERMEDIAIRE D'UN TIERS.
DE LA DETENTION.

- -

&7. — I arrivail triés fréquemment i Rome, commie cela
se produit d'ailleurs avjourd’hui encore, qu'une personne,
ne voulant ou ne pouvant pas posséder par clle-méme, eat
recours a4 linlermédiaive d’autrui pour acquérir, pour
conserver la possession et s'assurer ainsi les avanlages que
cetle possession procure. A quelles conditions pourra-t-on
ainsi acqudérir, conserver la possession? Telle est la ques-
tion qui doil maintenant étre éludide; mais auparavant il
sera nécessaire de justifier la possibilité de cetle acquisi-
lion, de cette conservation de la possession par le minis-
tere d'aulrui : n'y a-t-il pas dans celte acquisition, dans
celle conservation de la possession par le ministere d'autrui
une solution contraire au principe fondamental consacré
par le droit romain d'apris lequel les effets des acles juri-
diques se produisent au profit ct & I'encontre de ceux-1a
mémes qui v ont figure?

Cette partie se subdivisera donc en deux chapitres.

Dans un premier chapitre, nous verrons comment se
concilic la théorie de 'acquisition et de la conservation de
la possession par l'intermédiaire d’autrui avec le principe
de la non-représentation consacré par le droit romain,

Dans un second chapitre, nous examinerons quelles sont
les condilions exigées pour qu'il y ait acquisition et con-
servation de la possession par I'intermédiaire dautrui.
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CHAPITRYE 1.

CONCILIATION DE LA THEORIE DE L'ACQUISITION
ET DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR L'INTERMEDIAIRE D'AUTRUI AVEC LE PRINCIPE

DE LA NON-REPRESENTATION.

48. —Je viensd'indiquer brievement comime quoi Pexis-
tence du principe dela non-représentation en droit romain
semblait devoir s'opposer & ce qu'une personue puisse
Sassurer i clle-méme les avantages de la possession, se
les conserver, en ayant recours i Iintermédiaire d'un dé-
lenteur : revenous sur ce point. La législation romaine
décidait que les actes juridigues ne pouvaicnt produire
leurs effels quen la personne de ceux qui y avaient été
parlics, qui y avaienl eux-mémes figuré, Cest ainsi que,
quand un contrat élail passé, ¢’étaient les personnes qui
¥ avaient parlé qui devenaicent respeclivement créanciéres
el débitrices I'une de l'autre, sans que l'on ciit en quoi
que ce soil & s'inquicter du point de savoir si les parties au
contrat avaicnt ou non agi en vertu d'un mandat. Dés lors
ce méme principe qui n'est pas spécial a la maliére des
conlrals, qui au conlraire & une portée absolument géné-
rale, ne devait-il pas trouver ¢galement son application
dans la matitre de la possession? Ne devail-il pas conduire
4 dire que c'étail sculement celui qui avait la chose entre
les mains qai pouvait étre possesscur: que toule personne,
ayant le corpus de la chose et I'intention de la détenir,
devail étre considérée comme possesseur, sans que T'on
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socenpe en aucune facon de Ta raison pour laquelle il a
I chose entre Tes nimns?

En véalité, c'est exagerer heaucoup importance du prin-
cipe de la non-représentation que de dive que Papplication
du principe devait nécessairement conduire fes Romains a
ne pas admettee que Fon pit acquerie, conserver la posses-
sion par intermédiaire d'un détentenr: Malgre existener
cerlaine de ce principe, les textes monlrent que les Romains
ont reconnu & loule époque (que certains actes éinanant
d'une personne pouvaient produire effed au profiton i Pen-
contre d’aatres personnes. 1 fant, par conséquent, indiquer
pettement la portée du principe de la non-représentation
pour monlrer que la nolion de la détention pour autrui
devait avoir tonjours été connue en droit romain,

49. — Et toul d’abord remarquons que le principe de la
non-représeniation reste foreément étranger auxacles passes
par les personnes en puissance et qui ont pour objet soit de
faire acquérir un droit i celui qui les accomplit, soil de e
lui conserver. Liesclave, parce qu'il est une chose, e fils
de famille, parce que foule la fortune de la familie doil
étre concenfrée entre les mains du paterfamilias, ne pou-
vaienl acquérir pour cux-mémes aucun droil!, muais ils
pouvaient au contraire faire acqudrir ¢t conserver des droits
au paterfamilias dont ils étaient considérés comme les
instrumenlts, le paterfamilias élaol réputé parler par la
voix de I'esclave, du fils de famille, agiv lui-méme en se
servanl d’eux. C'esl ce que dit Gatus, C. 1f, §87 :

« Ce que les enfanls que nous avons vn notre puissance,
« ce que nos esclaves acquitrent par mancipalion ou par
« tradition, ce qu'ils stipulent, ce quiils acquicrent de
« quelque fagon que ce soif, nous est acquis : ¢n effet, celui

1 Je laisse de ¢Ot¢ la théorie des pécules casirans, quasi-castrense,
adventico qui nélnil pas encore connue & I'époque ancienne ol se sont
dégagés les principes fondamentaux qui régissent la possession et la
détention.
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«ARE Nous avons en nolre puissance ne peal ricn avoir gui
w lui apparticnne. »

Ne résulle-L-i] pas bien claivement de ces explicalions
que jamais le principe de da non-représentation n'a pu
cmpécher que le maitre acquicre la possession, la conserve
par Uintermdédiaive de son eselave, que le paterfaomilias
oblicune par le minislere de Penfant qu'il a en sa puissance
les avanlages qui apparlicnnent au possesseur? Elranger
aux acquisitions de droits réalisées par les personnes en
puissance, ce principe doit élee sans application guand il
s agit de Pacquisition ou de la conservation de la possession
réalisées par elles,

50. — (¢ principe de la non-représentation qui, on
vient de le voir, ne régit nnllement les actes d'acquisition
ct de conscrvation de droits réalisés par les pevsonnes en
puissance, doit ére également laissé de coté quand il est
question d'acles de conseevation et d'exercice de droits
accomplis par des individus sed juris au profit d’autres per-
sonnes. Sioce principe s'oppose i ce que nous puissions
par Uintermédiaire d'une personne libre acquérie un droit,
il ne s'oppose nullement i ce quen puisse ainsi le conser-
ver et 'exercer.

(est ee qui est élabli par de nombreux lexles : ainsi, en
malicre de droits de eréance, on recounail que le manda-
taire da créancier, une persona ertranea, peut en recevoir
le paiement duns des conditions telles qu'il y a réellemeut
paicment, que ce paiement est pleinenient libératoire pour
le débiteur a 1'égard de son créancier'. De méme les textes
déclurent que le mandataire du créancier pourra consenlir
au débiteur une novalion qui le lihérera vis-i-vis de ce
créancier®. Ce mandalaire qui peut ainsi exercer les préro-
gatives du droil de créance apparlenant & son mandant,

' L. 49 D., De sol., liv. 46, L. 3.
T L.13, §40 D., De accept., liv, 46, 1. .
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puisquil peat en recevoir le paicment, en faire novation,
pourea fgalement faire au profil du mandant tous les acles
utiles ponr en assurer la conservation, el ¢’est par appli-
cation de cetle idée que la loi 24, § 2 Do, De usuris, liv.
93, 1, 1, dit que le mandalaive du créancier pourera vala-
bement faive au débitewr une interpellatio qui profiters
par conséquent i ce ereancier. Au reste, cetle méme loi fait
une anlre application des mémes principes tun tiers aygissant
dans interet de la vietime d'un furtum apprehende le vo-
leur flagrante delicto ;i) conserve ainsi i la victime du fur-
tunt Vactio furti manifesti ct les avanlages qui en découlent,
be mame encore, Ulpien déclare que, quand un manda-
fuire ou méme un tiers défend i une persenne de faire un
travail quelconque, un empiclement sur le fonds d'un
proprictaive, il conserve & ce propriclaire le droit de faire
disparailee le vésullat de ce travail, de cel ¢ipictement
par Vinterdit quod ot aut clam’.

Ces exemples qui ne sont nullement limilalifs ¢tablissent
done qu'un mandataire peul exereer le droit du mandant,
peul faire tout ce qui est nécessaice I'effet d'en assurer
la conservalion saus que le principe de la non-représenta-
tion s’y oppose. Et j'ajoute quon ne sau ait objecter contre
cette solution qu’il est cerlains actes, comme Vacceptilatio
par exemple, qui bien cerlainement rentrent an mdéme lilre
que le paiement et la novation dans I'exercice du droil et
qui cependant ne peuvent élre accomplis par mandataire.

En effel, il est facile de vépondre que fes décisions parti-
culieres adinises relativement & ces actes tiennent & ce que
les solennilés exigées pour que ces actes produisent clfel
supposenl nécessairement la présence des pacties elles-
mémes : ce n'est donc pas au principe de la non-représen-
tation qu'il faut, en droit romain, rattacher ces solulions :
elles sont la conséquence du formalisme régissant ces actes.

Ainsi donc le principe de la non-représentation, qui em-

1 L. 3 pr. D., Quod vi aut clam, liv. §3, 1. 24,
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péche quon puisse acqoéeiv un droit par Uindermédiaire
d'un tiers, ne s‘oppose nullement i ce que Fon puisse ainsi
exercer, conserver un droit. Est-il dailleurs impossible
de justificr cetle distinelion faile par le droit romain entre
Facquisition d'un dreit el fa conservation ou Vexercice de
cedroit? Est-il impossible de comprendre que les Romains
aienl admis que Fon peut exereer et conserver un droit par
Fintermédinire d'une pevsonne sué jurdis, qu'ils aient au
contraire déclaré que Pacquisition du droit serait par ce
moyen impossihle?

ot tout d abord il éait naturel que les Romains, qui
pouvaicnt se servir des personnes en puissance pour exer-
cer, pour conserver leurs droits, fussent amenés & recon-
nailre que Fon pourrail recevoir des services analogues de
personnes sui juris. Pourquoi unc personne sué jurts ne
pourrait-clle pas, par sa volonle, se constituer l'instrument
d'une autre personne i Ieffet de conserver un deoit comme
la loi constilue les personnes en puissance, instruments
du paterfamilias? Puisqu'il est reconnu qu'une personne
libre peut mettre ses services, son travail, son activilé a la
disposition d'aulrui, pourquoi le service qu’elle devrait
rendre ne consisterail-il pas & conserver le droit d’aulrui,
a Fexercer au nom d’autrui? Pourquoi, revenant & la pos-
session donl nous nous occupons plus spécialement, celle
personne libre ne pourrait-elle pas conserver, exercer la
possession d'autrui? Pourquoi ne pourrail-elle pas détenir
au nom d'autrui? Il serait bien difficile d'en donner un
molif. Au:si Paul parait-il exprimer I'idée qui vient d'dtre
présentée dans la loi 24, § 2 D., De usuris, liv, 22, t. 1.

« La mora est considérée comme acquise au créancier,
« que ce soit lui-méme ou un mandataire, ou un tiers agis-
« sant dans son intérét, qui constitue le débiteur tn mord;
«et, dans ces derniéres hypothises, on ne doit pas dire
« que le créancier acquiert par l'intermédiaire d'une per-
« sonne libre, mais qu'il y a seulement un bon officc accom-
« pli, efc. »
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Vaul. employant Vexpression officiem implere pour
cavactériser acte accompli par te mandataive qui fail
Vinterpellatio, w'évoque-t-il pas justement la pensce dune
personne suE Jurds, ayant s ses soins serviee daatrul
pour lui conserver son droit de erdance, of accomplissanl
fe devoir qui en résule pour elle? Ne peut-on pas diee que
le mandataire s'esteonstilue ainsi Finstrament de son man-
dant comme Vaurait ¢té Pesclave, d'une Tacon plus géué-
ale la personne en puissance?

Mais alors, poureait-on dire, celte evplication, si on
Faceeple, prouve trep, La personne en puissanee estun
instrument dacquisition, et non pas sculement un instin-
ment d'exereice ou do. conservation des deails. Siy, comme
on vient de le voir, la personne libre penl, par sit volonte,
mellre ses services d la disposilion d'antleui, comme le
droit lui-méme met les services 'une personne en puis-
sance i la disposition du paterfamilias, pourquoi ne pour-
rait-elle pas, non seulement conserver, mais encore acique-
riv un droil pour autrui, comme le fevait, pour le paterfa-
milias, la personne en puissance? Pourquoi ne pourrait-clle
pas aussi bien acquérie que conserver la possession?

Je crois que Ton peut répondre i cetle ohjection de la
facon suivante :

Il y a, entre la conservation et I'exercice d'un droit,
d’une part, et acquisition de ce méme droit, dauntre part,
celle différence que tout ce qui est fait en vue de Pexercice
et de la conservation d'un droil, ne pourra jamais profiter
qu'au titulaire de ce droit : quimporte, en cflet, a une
autre personne qu'au créancier ou au proprictaire lui-
méme, qu'un droit de créance ou de prepriéle soit exerce?
L'acte accompli par un tiers en vue d'exercer ou de con-
server le droit ne pouvait donc étre utile qu’au titulaire du
droit, et I'on était, par suile, amené & reconnaitre que le
mandant devait profiter de 1'acle accompli par le manda-
taire , quand il s'agissait de I'exercice ou de la conservation
du droit.

e e ma e e Dt m o a —
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Mais les chiases se preésentaient foul auteement qnand il
<Tagissaibde Pacquisition d'anodeait, Tandis, en effel, que,
aand il élail question des personnes en paissanee, il n'y
avail anean maolif de faive des distinetions | saivant gu’il
sTagissadl de canservation ou dacquisition de droits, allendn
quae la personne en puissanee, n'en ponvant acquérie poor
ele-méme Al fallait bien, en toule hypothese, que Facte
prolitilt an peaterfamilias, il en it dilféremment guand
un deait ébait wequis par uite personne suf Juris jouaut le
role de mandataive. On ne pouvail plus dive, comme lors-
quiil sgisaait de canservation ou d'evercice du droit, que
Pacte ne pouvait profiter qu'an mandant ¢ 1e droit nonveau
ainsi acquis pouvail Pélee avssi bien & celui qui parle au
contral qua celai dans Visdéret dugquel il contracte, Des
lors, dans une législation pea développée, comme I'était la
Fegaslation romaine a sex débuols, on devail s'en tenira celte
idée que les actes juridiques doivent produirve lears effets
dans La personne de ceun qui vy ont parle : ¢¢lait en effel
ba rvigle b plos simple. Eton n'adir s'en éearter, en 8'ins-
piranl des décisions admises pour Jos acles passés par les
personnes en puissance, que quand Pacle accompli, ayant
pour objet la conservalion, P'exercice du droit, ne pouvait,
par la force méme des choses, produire son effet qu'au
profit du litulaire du droit.

St Fon aduet que e principe de la non-représentation
s‘oppose d ce que nous puissions acquérir un droil par I'in-
termedinire d'une personne sui juris, mais ne s’oppose
nullemenl & ce que nous puissions, par I'inlermédiaire
d’une personne alieni juris, le conserver ou l'exercer, on
conclura, en ce qui concerne la possession, que ce principe
a dit empicher qu'on puisse acquérir la possession par
Linlermédiaire d’une personne libre, mais n'a jamais da
empécher quion puisse l'excreer, la conserver par cet
intermcdiaire, Et c'est ce que confirment les fextes. En
effel, d'une part, en ce qui concerne I'acquisilion de la
possession par l'inteemédiaire d'une personne libre, per
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calranedid personain, les teates monteent, en Tisant con-
naitee les difficoltés qui onl éé soulevers i ce sujel, en
indiquant que ce n'est quiat i siecle de nolee erey conme
on Le verva plus amplement par lasuite, quion a detiniti-
vemen! admis quion pousait acquérie Ja possession per
ertraneam persondn, lestextes montrent, dis-je, que ¢étail
la doclrine contraire qui amvait da éee primitivement con-
saeree. Au contraire, en e qui o ncerne la conservalion,
lexercice de Ja possession par Pintermédiaire d'une per-
sonne sud juris, les lextes en reconnaissent (ees netlement
Ia possibilité, sans laisser entendre qu'il afl piry avoir @
ce sujel une hésitation. Ceslainsi gue loujours le fermicer,
le commodataire, ele..., qui recoivent la chose du posses-
sour el doivent la gaeder, ontoujours éle considérés connme
de simples détenleurs.

Iailleurs deus testes de Gains montrent que les prinei-
pes du deoit n'élaient pas les iémes lorsqu'il sagissail de
l'acquisilion ou de la continuation de la possession ¢ ils
établissent que, tandis que pour ce juriscosulle il ¢lait
douleux que on pit acquerir la possession par Fintermeé-
diaire d'une personne libre, i ¢lail certain an contraire
qu'on pouvail par ce moyen conseryer la possession,

Cos deun tedes sonl d'une part le § 153, G IV, Gaius,
dautre part le § 95, C. 11
« Nous sommes considérés comme possédant, dit e §
153, C. IV, non sculement quand nous poxsédons nous-
« mémes, mais encore quand une persoune possede en
« nolre nom, alors méme qu'elle ne serail pas soumise i
« nolre puissance, comne un fermier, par exemple. Nous
« sommus aussi considérés comme possédant par Finterme-
« diaire de ceux gui ont recu la chose en commodal, en
« dépdt, ou de ceux A qui nous avons concédé un droit
« d'habitation. C'est ce qu'on exprime par cel adage que
« nous pouvons conserver la possession par I'intermeédiaire
« de loute personne qui détient en nolre pom. »

Ainsi Gaius déclare neltement qu'on conlinue i posséder

=

=
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par Fintermeédiaive d'ane peesanne libre, et il ajoute méme
que cest b un adage, ce qui montre hien que nous ne
somimes pas en présence d'uae regle nouvelle i son épogue,

IEs"exprime an contraire tout ditféremment dans le § 95,
C. 1l quand il parle de Pacquisition de Ia possession par
Iintermediaive d’une personne libee,

« De toul cela il résulte que, ni par les personnes libres
@ (qui ne sont pas sous notre puissancee ¢l que nous ne pos-
sédons pas de bonne foi comme esclaves, ni par les es-
« claves appartenanl & antroi sur lesquels nous n'avons
« nidroit d'usulvail, ni justa possessiv, nous ne pouvons
cacquerie pour quelque cause que ce soil. E el ce
cquiexprime Padage © On ne peat vien acquériv per extra-
cneant personan, Cest senlement o propos de la possession
cquon se demande si on peut Facquérie per extrancam
1 I}f'rSUH(HH. n

Ainsi done j'ai établi :

1° Qu'a loute époque on a pu exercer et conserver la pos-
session soit par lintermédiaire d'une personne en puissance,
soil par I'intermédiaire d'une personne libre sué juris.

2° Qu'i loute époque également on a pu acqucrir la pos-
session par lintermédiaire d'une personne en puissance.
On a vu en effet que le principe de la non-représentation
ne s’y opposait pas.

-

-

-

-

B1. — Il en élait diféremment en ce qui concerne H'ac-
quisition de la possessior par I'intermédiaire d'une per-
sonne libre : le dernier passage de Gaius que j'ai cité mon-
tre en effet que le principe de la non-représentation devait
s‘opposer & ce qu'on pat acquérir la possession par I'inter-
médiaire d'une personne libre, et que, au temps de ce
jurisconsulte, c'était une question controversée que celle
de savoir si on devait, cn reconnaissant une dérogation a
ce principe, déclarer que la possession pourrait étre ainsi
acquisc.

Placons-nous sous le régne de Trajan, c'est-d-dire d une
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époque un peu antévienre {celle de Gains o on voil la
conlroverse existerenlre les jurisconsultes qui vivaientalors,

Dautree part, Javolénus, s'en tenant aus prineipes slricts
du droil, n'admet pas qu'on puisse acquérir la possession
par Uintermédiaive d'une persona extranea

« Jo me demande, dit-il dans Ta loi 23, §2 D., De ady.
w el anute. poss., liv. 41, L2, si, enchainant uan homme
« libre el le détenant par suite, je posséderai par son en-
« tremise tout ce qu'il possédail. Réponse, Siovous enchai-
« nez un homme libre, vous ne le possédez pas, it mon
« avis; et, s'il en est ainsi, vous ne posséderez pas, &t bien
o plus forte raison, les choses qu'il possédait @ el en efiet
« il n'est pas conforme i la nature des choses fque nous
« puissions posséder par lintermédiaire d'une personne
« que pous nv possédons pas, »

Sans doute, quand Javolénus nous dit que Fon ne peut
acquérie la possession par Uintermdédiaire de la personne
libre que nous enchainons, il nous donue unce solulion que
lout jurisconsulle romain aurait professée. Aussi n'est-ce
pas sur la solution dennée qu'il faul sappuyer pour dé-
monirer que Javolénus soulenait qu’on ne peut acquériv la
possession per personam eclraneam ! ¢n réalite, la verile
de celte proposition résulte des molifs donnds par Javolé-
nus. Un jurisconsulte qui aurait admis quon peul acquerir
la possession per persenam extrancam aurail molivé la
solution présentée cn disant que, pour acquerir per perso-
nam extraneam, il faut, ainsi qu'on le verra plus tard plus
amplement, que cetle persona extranca ait I'animaus tenendi
pour celui qui veul ainsi acquérir la possession par son
intermediaive, animus tenendi qui manquera certainement
a 'homme enchainé. Au contraire, Javolénus déclare que,
s'il ¢n est ainsi, c'est parce que 'on ne peul acquérir la
possession par I'intermédiaire d'une personne (u'on ne pos-
stde pas : n'est-ce pas dire qu'on ne peut jamais acquérir
la posscssion per personumn extraneam, attendu que jamais
on ne peul posséder une telle personne?
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On pounrrait cependant Mre tenleé de souteniv que telle
n'étail pas la doctrine de Javolénus, en se fondant surla loi
BE D). De ady. vel amitt. pass., Liv, 41, L 20 qui est égale-
ment de ee jurisconsulie

« Lahéon dit quon peul acquérir animo la possession
« de corlaines choses @ par exemple. jacquiers un fas de
« hois: mon vendeur me dit de Fenlever : on le considére
« camme livee du jour on jen ai la custodia. De méme,
w au cas de vente de vin, lorsque loutes les amphores sont
w ROUS HICS YU, Mais, dit-il, demandons-nous &7l n’y a
« pas réellement tradition de la chose, flant donné que
w pew imporle que L eustodia soit remise moi ou a la
w peesunnie i baquelle je veus quiele soil remise, .\ maon
« avis, la difficulté consiste a décider si on doit considérer
« comme liveé le tas de bois, le vin, quoiquiil 0’y ail pas
« ew appréhension malérielle. Je ne vois pas quil y ait
« intérdt a distinguer si j'ai moi-méme la enstodia ou si un
« tiers I'a en mon nom : dans les deux cas la possession
« sera considérce camme acquise en quelque sorle animo. »

1l semble en effet biea résulter de ce texte quion peut
acqquériv la pussession per extraneain personant, d'apres
Labéon ct Javolénus lui-méme, puisque ces deux juris-
consulles disent que la possession m'est acquise par cela
seul que le tiers & qui jai donné mandat i ce sujet en a
recu la custodia ',

Mais cetle interprétalion est inaceeptahle : en effet elle
metlrait Javolénus en contradiction avee lui-méme. Voici
en réalité quelle est lexplication qui doit &lre donnée
du texte ; dans la premiére partic Labéon et Javolénus,
s'occupant de I'acquisition de la possession, sallachent
a dire que l'appréhension matériclle de la chose n'est
pas absolument nécessaire pour que la possession soit
acquise; appliquant le principe qu'expose Paul dans la loi
1, § 21 D., De adg. vel amitt. poss., liv. &, 1. 2, d’apres

' Savigny, Tr. de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 207.
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Javolenns Peiscus Tni-méme, ees jurisconsulles admettent
quiih nlest pas nocessaive dappreéhender o chose corpore
et tactu, qu'il sullit de le faire ocalis of affectic, el ils en
coneluent que, sans quil y ait apprehension corporelle,
on acquiert la possession de la chose, du bois, du vin, dans
lespece, oculis et affecti, possession (qui esl consersée par
cela méme que ces choses sout sub nostrd custuded, Com-
pliquant ensuite quelque pen Phnpothese, ils se deman-
dent ce qui se produira quand, en nolee présence, sans
qu'il ¥ ait apprehension matérielle, réalisée par nous, la
custodia de la chose est remise @ celui & qui nous asons
Jonné mandal de La recevoir ol alors Te fexte dit que eela
iporte peu el e nous Wi Sommes: pias TNins posses-
seurs. Mais, de ce que le texde déclare que nous sommes
ainsi devenus possesseurs, doit-on en conclure que, d'a-
pris Lahéon et Javolénus, nous avons acquis la possession
par lintermédiaire de notre mandataire?

Non : en réalilé, d'apres ces jurisconsulles, nous n'ac-
(quérons pas la possession pap I'entremise de nolre mandi-
faire, nous ne faisons que Ja conserver par son inlermie-
diaire. Kt en elfet revenons-en i laloi 1, § 21 D, De adq.
vel amitt. poss., liv. #1, £ 2 qui, comme je le disais, vepro-
duit en celte maliére la doctrine de Javolénus Priscus.

« Quand jordonne & mon vendeur de livrer it mon man-
a dalaire Ja chose par moi achelée, Priscus déclare que la
« chose doit dlee considérée comme m'élant liveée & moi-
« méme. » Par conséquent, reprenant Uhypothese de la loi
51 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 1, L. 2, quand, ayant
acheté du bois, du vin, je donne ordre it mon vendeur
d’en remettre la custodia iimon mandataire, étant inoi-méme
in prasentia ret, et quand le vendeur exécute I'ordre donné,
le bois, le vin sontl considérés comme m'étant liveés: jen
acquiers donc la possession. Puis, je suis réputé remelire &
mon mzndataire la chose, pour qu'il en conserve pour moi
la possession. Ainsi donc j'acquicers la chese par moi-méme
veulis et affectu; je la conserve par Vintermédiaire de mon
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mandalaive, telle est b solulion admise par Laheon el Javo-
Fnuas, solution qui est en parfaite haemonie avee le prin-
cipe adinis pae Javolinus saivant lequel on ne peul aequeé-
rir L possession per exstrancam personcm. A reste lons les
lermies employes pae Te jurisconsulte se concilient fort bien
avee cefte inteeprétation, Bt en effet que nous it Javolé-
nus? La question qui se pose est celle de savoie si la pos-
session est acquise, bien qu'il o’y ait pas cu apprehension
malériclle, hien quiil 0’y ait e quiappréhension oculis et
affectu ; si co résultat esladmis quand ¢'est celui-la méme
qui acquicrt la possession qui a la chose sud custodid, pour-
quoi ne Fadmelrait-on pas quand la chose est entre les
mains du mandataire? 5n quoi celte circonslance viendrail-
clle modiiier les ellets de Vapprebension ocudis ot affectu?
On paurrait peat-étre reprocher i cetle interprétation de
supposer que Pacheleur ¢lail in priesentia rei quand il a
ordonné an vendeur de la remetive au mandataire, suppo-
sition qui n'est nullement antorisée par ce texte. En réalité
celle supposition s'impose @ quand Javolénus, au début du
leate, dit que je deviens possesseur du tas de bois quand je
Vai sub custodicd, il doit nécessairemncot sous-entendre que
Jai dn alors &lre in prasentia rei, atlendu que, comme on
I'a vu, cela est absolument nécessaire pour acquisition de
la possession. Cetle indication omise dans celle premiére
hypothése l'a élé naturellement aussi quand la chose vendue
a été mise sous la wstodia du mandataire de T'acheteur :
dans les deux cas, il n'a pas ét¢ dit que I'acheteur devait
avoir ¢lé n »resowri ret, parce que Vattention du juris-
consulle était v o otrde sar e poiol de savoir si le défaut
d'appreéhens on inotenielle devait produire des effels diflé-
rents suivanl que la chose ¢tail sous la custodia de 'acqué-
reur ou de son mandalaire ct non sur le point de savoir
comment on pourrait, dans I'acquisition de la possession,
remplacer appréhension malériclle de la chose’.

! L'explicalion qui vient d'dtre donnée montire que ce n’es! pas sans
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Tandis que Javolénus, ainsi qu'on vient de e voir, sou-
tenait JJue Pacquisition de la possession per ectraneant per-
sonan Hlail impossible . Nevatius la méme ¢poque, pro-
fessait Vopinion contraire : ¢’estee qui vésalle de a loi 41
.. Dewsrp. et wsue,, liveo A1 L4, qui montee gque, dis
colte époque, Vacquisition de la possession per ertranedint
porsonam clait géndralement admise,

« Si mon mandataive et Ta main sur ane chose qui m’a
¢ et volée, quoiquon soil & pen pres d'accord pour recon-
cnaitre que Fon peot acquérie la possession par manda-
« taire , on doitadmettre cependant quielle ne doil pas élre
« considerée comme reatrée en mon pouvoir, el comme sus-
c ceptible d'usucapion : ce serait admeltre en eflfet une so-
« lution rendant plus mauvais état doovoléo»

Neralius indique ici une hypothese exceplionnelle dans
laquelle nous n’acquérons pas la possession par interme-
diaire d'un mandalaire, quoique la vegle presque géncrale-
ment admise (Gt des lors que celle acquisition était possible.
Il s'agit d’une personne i qui une chose a ¢1é volée @ e
mandalaive de cetle personne recouvee la chose. Neralius
se demande alors si, du jouron celle chose est appréhendce
par le mandataire, elle sera considérée comme rentrée au
pouvoir du volé el comne pouvant par suile &lre usucapée.
Il répond qu'il n'en sera pas ainsi, quoique cr soit une
opinion généralement recue que l'on puisse acquérir la
possession par I'intermédiaire d’'un mandalaire, parce que
ce serail admellre une solution ficheuse pour le volé.
Celui-ci en effel pourrail en souffrir, élant donné que l'u-
sucapion opi rant contire lui pourrail commencer i un me-

-

raison que Cujas (Oper., Ed. Naples, L. 8, col. 313, Ad. leg. Quarumdan.
rerum) propose de remplacer {e mot animi qui est dans la derniére phrase
du texte par corporis : celui qui acquiert la possession a euen cffel ou est
considérs comme ayant eu un moment le corpus. Savigny (Tr. de la pos-
session, trad. Staedtler, 1870, p. 20!, note {) est peut-dtro un peu trop
affizmatil quand il déclars que « celle émendation est tout aussi inutile
que hosardée. »
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ment o il jgnore encore que la chose est revenue en son
pouvair. Ce ne sera par snite qu'an moment o il con-
naitea Papprehension que Fosneapion sera possible, que
ln possession sera comme acquise de nouveau par Fentre-
mise du mandataive,

Ou voit que ce leale, en miéme lemps quil montre que
la possession, suivant Popinion déjid dominante auu siecle,
pouvait ¢lre WCUISE per eriranedam personant, [n't'-uisv L por-
tée de celle vigle en déclarant que la possession est ainsi
acquise an moment méme de Cappréhension de la chose par
le mandataire, alors méme que le mandant ne serait pas
encore insteuil de Pappréhension. Au reste Neralins preé-
senle de nouvean cotle solution dans la loi 13 pe. D, De
adg. rer. dom., hiv. 4, LA,

w Sty osae mon nandad, o mandataire achicte pour mot
aune chose, ot si cetle chose lui est liveee en mon nom,
« Y propriélé m'esl acquise, alors méme que jlignore que
« ln tradifion a é1¢é effectude. »

Il esi bien évident que, si jacquiers la propricté, c'est
parce que jacquiers la possession, la tradition n'clant en
effet pas autre chose que la remise de la possession.

B2. — Quoique, comme le dit Neratius, déja au temps
de Trajan il fal généralement reconnu que la possession pou-
vait étre acquise par Pentremise d’un mandalaire, la ques-
lion faisait encore doute au lemps de Mare Aurele el c'est
ce qui résulte du § 95, C. 11, Gaius, que jai déja cité. Elle
n'a ¢¢ définilivement tranchée qu'au m* sicele en 'an 226
par une constitution de I'empereur Septime-Sévere qui
forme la loi 4 C., De adq. et ret. poss., liv. 7, 1. 32.

« Cest une régle due aussi bien & des raisons d'ulilité
« pratique qu'a la science du droit que nous pouvons acqué-
« rir la possession per extraneam personam méme 4 noire
« insu (méme ignorant 'appréhension), el que nous pouvons
« commencer &4 usucaper, dés que nous connaissons l'ap-
« préhension. »
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Les Romains onl done admis une facon certaine, an
m® sieele de potre ere, une dérogation an principe de la
non-représentation en matiere ale possession D pouarquaod
cetle dérogation?

La constitution citée dit que ee vésallal a élé prodait par
suite de raisons dulilité pratique et aussi par suile de rai-
sons de droit.

Paul dans ses Seatences, liv, 5, L2, § 2, fail allusion A
ces considérations dulilité pratique qui sontles plos inpor-
tantes quand il dit

« 00 ne peut rien acquérie par Fintermédiaive des per-
« sonnes libres (qui ne sont pas sous nolre puissanee @ mais
« il a 6té admis weilitatis cansd que Von peut par manda-
« laire acquérir la possession. »

Au resle ces considérations d'utilité pralique sont hien
faciles & indiquer @ avant que ce progres ne Mt réalise, il
v avail bien des hypotheses dans lesquelles une personne,
par suite de son éloignement, ne pouvait acquérie la pos-
session el par conséquent la propiéte.

A ces considéralions a pronos desquelles il 0’y a pas i
insister, on peut en joindce d'autres qui onl cu certaine-
ment une importanss beaucoup moindre, mais qui deman-
dent, pour ¢lre comprises, des explications un peu plus
longues.

Paul les indique dans une loi que j'ai citée déja quand
je me suis demandé si le possesscur devait avoir lanimus
domini, dans la loi 1, § 20 D., De adq. vel amitt. poss., liv.
81, 1. 2.

« Nous acquérons, dit Paul, la possession par I'entremise
« d’'un mandalaire, d'un tuteur, d'un curateur : loutefois
« lorsque ces personnes acquiérent la possession en leur
« propre nom ct non pas sculement dapns lintention de
« préter leur concours, ils ne peuvent acquérir pour nous.
« Autrement si nous disions que ceux-12 qui regoivent la
« chosc ¢n notre nom n'acquiérent pas pour nous la pos-
« sessivn, il arriverait que ne seraicnt possesscurs pi celui
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@it qui T chose a ¢l livece, attenduo quiil w'a pas Uandmns
« pussidentis, mi coelut qui a livee la chose, attendo qu'il o
o abandonnd La possession, »

L'explieation donnée par Paul a comme pointide départ
wne héorie qui, admise d'une Tavcon plos géndrale dans
ancien droit, conservait encore au n® sicele de notre ere
quelqaes cas dapplication. Dapeis cette théorie, quand un
acle juridigue devail avoir pour effet, Fun calé de faire
perdre un droil @ quelpon, de Tautre de faire acquirir
ce meéme deoil d une aulee personne, dans des conditions
telles que 1a partie qui abdiguail son deoit ne e faisait que
parce qu'elle voulait le faire acquérie a Fantre, Ta perle du
droit n'en devait pas moins se¢ produire alors méme que
I'aciquisition par autre partie ne pouvait avoir lien',

Appliquée a la possession, cetle theéorie conduil @ dire
que celui qui venl transférer sa possession, Ta perdue alors
méme que celui qui devait Pagqnérvie ne peat le faire
« Cest en elfst émeltee une idee ridicule, dit Celsus dans
« la loi 18, §1 1., Deady. vel amitt. poss., liv. 41, L 2, que
« de dire qu'une personne ne vent perdre la possession que
« si elle est transférée @ en réalilé, elle veut la perdre par
« cela senl qu'elle eroit la transférer. »

Paul dans la loi citée admet également celte théorie.

Ce principe élabli, on voit qu'il pourra se présenter
nombre d'hypothises dans lesquelles une chose deviendra
sans possesseur, l'ancien possesseur cessant de I'étre, cl
celui qui devait I'élre ne pouvant le devenir. Or c'est 1a
un résultal mauvais.

Ne devail-on pas, par suite, s'cflorcer de limiter, autant

' Ulp., Rdgles, 1, § 10. L'afTranchissement consenti par I'usufruitier d'un
esclave fait pardre son droit & l'usufruitier sans donner la liberlé & T'es-
clave. L. 66 D., De jure dot., liv. 23, t. 3, L'in jure cessio d'un droit d'u-
sufruit & un tiers fait perdre ce droit 4 I'usufruitier, d’apris Pomponius,
sans le faire acquérir A 'usufruitier. Voir également ce qui 8¢ produit au
cas d'in jure cessio hereditatis par un héritier qui o déja fait adition. Gaius,
C.11,835; C. 1L, § 185.
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quiil était possibe, Les e dans Tesquels une cliose 0 pas
dee poss essear en diminuant e nombee des iy potheses dans
lesquelles il y a impossibulite daequerie la possession? On
clait ainst amené i eearter, dans Phypothese prevue par
Paul, le principe de a non-représentation el i permettre
Uacquisilion par Pintermediaire du mandataice pour éviter
tl!“' I:l ('IIUN' S()“ NS IIIISN'SN'III'.

Telle est la considération que fait valoir le jurisconsulte
Paul & sans nier qu'elle ait pu avoir une certaine influence,
on doit éviter den exagérer Uimportance. 11 n'est pas he-
soin de longues recherches pour trouver des hypothises
dans lesquelles les Romains n'onl pas hesite ddeéelarer une
chose sans possesseur, el n’onl nullement cherché a modi-
fier col elat de choses, Gesl ainsi que Celsus, dans la loi
18, §$1 D.. De ady. vel amitt. poss., liv. 41, L 2, dont un
passage vient d'étre cité, ditque celuy qui livee uue chose
iun furiosus qu'il croil sain d'esprit, perd la possession
sans (que le furiosus 'acquicre.

Clest ainsi encore que laloi 28 DL, De adq. vel antt,
poss., liv. 41, t. 2, dit que nousne possédons pas la chiose
que nolre esclave a acquis & notre insu ex mualeficio suo :
et, cependant, il est cerlain que cetle chose sera sans pos-
snsseur, car celui i qui la chose a é1é volée, a ¢él¢ enlevee
avec violence par 'esclave, ne posstde plus.

Jai ainsi indiqué les considérations d'ulilité pratique qui
ont donné naissance & la rigle : Per extrancant personam
possessio nobis acquiritur : mais reste i expliquer pourquoi
cette dérogation relative & la possession a été admise plus
facilement que loule aulre.

C'est ici que, suivant moi, doivent intervenir ces raisons
de droit dont parle la conslitution de Seplime-Sévere @ en
effet, la rigle : Per extrancam personam possessio nobes ac-
quiritur lant contraire au principe de la noo-représenta-
lion, c'est-a-dire 3 'un des principes fondamentavx du
droil ~omain, les raisons de droit que I'on peul proposer
expliqu-ront que celte dévogation au principe indiquéa été
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admise plus facilement, mais n'établivont jamais que cetle
regle aurail di tosjours étre admise.

Ces raisons sont présentées par Modesting, dans la loi 53
D.. Deadq. rer. dom., liv. 41, t. 1 .

« Ge qui est acquis cividliter, comine la eréance née d'uoe
« stipulation, peut s‘acquérir par ceux qui sont sous nolre
« puissance; ce qui est acquis neturaliter, comme la pos-
« session, peut s'acquérir par qui que ce soit, du moment
« que nous ke voulous, »

Qu'entendre par ces mols civiliter, naturaliter?

Ces deux expressions opposées T'une i Fautee ont des
senssi varics, qu'il faul, pour en determiner la significa-
tion exacte dans notre lexte, ¢ludier les exemples qui y sonl
donnés par Modestin. Or, Modeslin oppose ce qui est acquis
par stipulation ¢l qui esl acquis ceviliter a la possession qui
est acquise naturaliter. Les notions que jai préseniées au
débul de ce travail sur la possession, permetient de com-
prendre la raison d'étre de cette opposition : tandis que la
possession &st res facti, la stipulation est res juris,

On a vu que la possession ¢lait de sa nature une ma-
ticre étrangere au droit, une simple situation de fait qui,
en clle-méme, n'aurait pas sollicilé I'atlention du législa-
leur, si, 4 l'effet de protéger, de rendre efficace le droit de
propricté, il n'avail pas été utile de la protéger, de lui as-
surer certains eflets. Mais ce souci du Jégislateur n'a nulle-
ment fait disparaitre le caraclere primordial de la posses-
sion : il y a loujours dans la possession, res facti, un
simple fait, et par conséquent il est naturel d'en conclure
qu’elle sacquiert,, non pas par les moyens créés par le lé-
gislateur, mais naturellement par ce fait qu'ou se saisil de
la chose, de fagon & pouvoir exercer son droit de propriété.

Au conlraire, la stipulation est res juris : ce que 1'on
acquiert en vertu de la stipulalion n'est acquis qu'en vertu
de principes créés, reconnus par le législateur : tandis que,
en fail, celui qui a eu une chose & sa disposition, qui a
possédé une chose, a toujours pu physiquement en faire ce
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qu'il voulail, et cela sans qu'il y ail eu besoin de disposi-
tion législative, car cela dépend de sa seule volonté, celui
qui a voulu se prévaloir d'une stipulation, d'un contral
quelconque, n'a pu le faire que parce que le législateur
ena reconnu la possibilité, Cesta raison méme de la nature
des choses, antéricurement it loutes disposilions législalives,
que 'on a pu se dire possesseur : c'est done naturalter
(que s'acquiert la possession : cest au contraire, en vertu
de dispositions de droit, ctviliter, que s'acquierenl les avan-
{ages résullant de la stipulation.

Le sens des expressions ciniliter, naturaliter ¢lant ainsi
precisé, recherchons mainlenant pourquoi on a cru pou-
voir déroger au principe de la non-représentalion plus faci-
Jement quand il s'estagi de la possession s’acqueranl nalura-
liter que lorsqu'il est question de droits sacquérant civiliter.

La réponse me parait étre la suivante @ en malicre de pos-
session, on est en présence d'unc naliére qui, parsa nature,
esl res facti, est étrangere au droit @ il s’agil, en cffet, de
I'exercice du droit de propriété; or, jamais une personne
qui ne pouvail par elle-méme exercer un acle renlrant
dans I'exercice du droit de propriété, n'a hésité, quand
cela lui paraissait utile, d recourir & intermédiaire d'un
tiers pour cn oblenir 'accomplissement. Pourquoi ne pas
admelire que cela peul lui étre utile, méme au point de
vue juridique? Sans doute, le principe de la non-repré-
sentation s'y oppose : mais n'est-il pas excessif d'altribuer
une Lelle importance & ce principe dans une matiere élran-
gire au droit, qui ne doit pas son esistence au législateur,
et dont le législateur ne s'est occupé que parce que cela
élail nécessaire pour la protection de la propricté? Etran-
gere au droil a bien des points de vue, la possession pou-
vait, plus que toute autre matiere, étre soustraite d I'appli-
calion du principe de la non-représentation.

B3. — Atosi donc, écarlant en nolre maticre ce principe
de la non-représentation, le droit romain, au ur* siecle de
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notre ére, posait le principe : Per ertrancam personam
possessio nobis acquiritur @ on peut acquérir la possession
par Vinleemédiaire d’une personne libre (qui n'est pas son-
mise & nolre puissance.

N'y a-t-il pas cependant certains principes du droit qui,
en quekjues hypotheses, viendront restreindre Fapplicalion
de la regle qui a été exposde?

Je crois, malgré les doutes quiont é¢ ¢levissur ce point,
qu’il faut ladmettre,

Le principe qui, suivant moi, empéche 'applicalion
absolue de la régle : Per extraneam personam possessio
nobis acquiritur est celui qui est énoued dans la colobre
loi 20 C., De pactis, liv. 2, 1.3 :

« Cest par des traditions, par 'usucapion, non par de
« simples convenlions que se transfére Ia propricté. »

Clest le principe d'aprés lequel Je simple accord de vo-
lontés ne suffit pas pour opérer le transfert de Ia propricteé.
Supposez, en effet, que celui qui doit acquérir la propriété
prenune justement pour maudataire, a l'eflet de luj acquérir
la possession, l'aliénateur, qu'arrivera-t-i] ?

C’est que, par le seul cffet de ce mandat donne, c’est-a-
dirc par I'effet d'un simple accord de volontés, I'acquéreur
devicndra propriélaire sans qu'on ait employé aucun des
modes de lransfert de propriété exigés par le droit romain.
En effet, l'aliénateur, posscsseur jusque-la, conservera la
chose, mais comine détenteur possédant pour |'acquércur,
étant donné le mandat qu'il a accepté : la conclusion du
mandat aura donc eu pour résultat de faire passer la pos-
session el parsuite la propriété de I'aliénateur & I'acquéreur
sans tradition. 11 y a la certainement une solution contraire
au principe contenu dans la loi 20 C., De pactis, liv. 2, 1. 3.

Ces considéralions admises, on est, semble-t-il, amené
A dire que jamais I'acquéreur ne pourra constituer 1'alié-
nateur mandalaire 4 l'effet de lui faire acquérir la pos-
session : en effet, on pe voit pas comment l'aliénateur peut,
cn acceplanl le maodat de faire acquérir la possession &



NE LA DETENTION. {R)

Facquéreur, arriver au résultal voulu, sans contrevenir au
principe romain que la propri¢té ne peot pas s‘aequerir
par l'effet d'un simple accord de volonte,

Mais cette proposition se henrte & ane objection : des
textes établissent nettement que Valiénateur peut acquérir
la possession a l'acquéreur @ telle est notamment la loi 18
pr. Do, De adq. vel amitt. poss., liv. M, L 2.

« Ce que je posside en mon nom, je puis le posséder au
« nom d'aulrui : en effet, je ne me change pas & moi-méme
« la cause de ma possession ; en réalité, je cesse de possider
« et je rends par mon inlermdédiaire un aulre possesseur;
«wor, ce n'est pas la méme chose que posséder ou détenir
« pour aulrui, car le possesseur esl celui au nom de quion
« posside, le mandataire ne faisaot que preler son aide &
« la possession d'autrui. »

Celsus, dans ce lexle, monlre donc qu'un possesseur
peut, en acceplant d'un tiers le mandalt de faire acquérir &
celui-ci la possession, la lui faire acquérir et devenir aiosi
détenteur pourautrui : il prévoit méme, i l'encontre de cetle
solution, une objection, A savoir qu’clle pourrail paraitre
contraire & la régle dont j'aurai bientot & vous enlretenir,
que I'on ne peut pas se changer & soi-méme la cause de sa
posscssion, et il la réfule en disant que cetle regle ne s’ oppose
nullement & ce que, dans I'hypothése prévue, la possession
ne soit acquise par le mandant, atlendu que I'ali¢nateur,
acceptant le mandat, cesse de posséder et commence en-
suile 3 détenir pour autrui. Et Celsus, qui se préoccupe
ainsi d’établir solidement la solution qu'il propose, ne s'in-
quitle nullement de Vobjeclion tirée du principe que la
propriété ne saurait s'acquérir en droit romain , par le seul
consentement : il parait considérer que celte objection na
aucune valeur. Aussi ceclains interpriles, s'en référant A
celle décision de Celsus, déclarent-ils que le principe qui
veut que la propriélé me soil pas transférée par I'effet du
simple consentement n'a jamais empéché les jurisconsultes
romains de reconnaitre que l'acquéreur pouvait devenir
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possesseur par Uintermédiaire de I'aliénatear. Pour eux, le
constiiul possessoire, ¢'est-a-dire l"acquisition de la pos-
session par Uintermédiaire de Uali¢oateur est done ossibie
SANs aucune restreiclion.

Néanmoins, je ne crois pas celte solution acceplable : si,
en cffel, elle avait ¢lé¢ consacrée par le droit romain, le
principe contenu dans la loi 20 C., De pactis, liv. 2, L. 3,
aurait été lettre morle : en fait, la propriélé¢ aurait toujours
ele transférée @ Rome par I'efiet du simple consentement,
Il aurait toujours é1¢ inséré, dans tous les conlrats avant
pour bul d’amcner un transfert de propriéic, une clause
qui serait devenue de style, d'apris laquelle Taliénateur
aurait é1¢ constitué mandataire de Facquéreur a leiet de
faire acquérie & ce dernier la possession @ jammais on n'au-
rail eu recours a la tradilion.

Mais alors, peut-oa dire, quel cotnpte tient-on de la loi
18 pr. D., De ady. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 27 N'est-ce
Pas en faire completement abstraction que de refuser ainsi
a l'aliénateur le droit d'étre le mandataire de I'acquéreur
pour assurer & ce dernier la possession?

Deux textes, la loi 77 D., De rei vind., liv. 6, t. 1, et la
loi 28 C., De don., liv. 8, 1. 94, vont permelire de résou-~
die la question : « Une femme, dit la loi 77 D., De rei vind.,
«liv. 6, t. 4, a par lettre fait une donation a quelqu’un qui
« D'était pas son mari, et a pris & bail le méme fonds de son
« douataire : on peut soulenir que le donalaire a l'action
« en revendication , ayant acquis la possession par l'inter-
« inédiaire de la donatrice, considérée comme sa fermicre. »

« Quiconque, dit la loi 28 C., De don., liv. 8, L. 54, en
« [aisan! donation d'une chose, ou en la conslilvant ¢n dot,
«ou cn la vendant, s’en est retenu I'usufruit, sera consi-
« déré comme ayant livré dg suite cetie chose, méme s'il
« 'y a eu aucune convention spéciale & ce sujet, et I'on
« v'exigera rien de plus pour que la (radition soit consi-
« dérée comme faite : dans ces hypothéses, Ia rétention de
« l'usufruil vaudra toujours tradition. »
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Jn a, dans ces deux textes, deux exemples de couslitut
possessoire, deux hypotheses dans lesquelles Dalicnaleur,
possesseur auparavant, devient aiusi détenteur pour Vac-
quéreur. Or, si on examine avee un peu de soin les deux
texles, on remarque que, dans les deun cas, Palienalion con-
senlic présente ce caraclire parliculier que Falicnaleur se
réserve un droit réel sur la chose, ou se fail consenlir un
droit personnel ayant pour objet de Jui assurer la jouissance
de la chose : ¢'est, dans le premier texte, une femme qui,
ayant fait donation d’un immeuble, le prend en méme
temps a bail ; c'est, dans le second, une persoune qui alicne
une chose mais en s'en réservant Pusufruit. Et celle re-
marque pourrail &lre faile & propos de tous les textes qui
prennent le soin de développer les hypotheses de conslitut
Jossessolre dont ils s’occupent; des lors il esl naturel de
dire : Ce n'est que dans les cas ol une personne se réserve
un droit réel sur la chose qu'elle aliéne, ot elle se fait con-
senlir un droit personnel de jouissance et ol, en verlu de
ce droit, elle conserve la chose cntre les mains, que le
droit romain reconnait que l'acquéreur peut obtenir la pro-
priété par l'intermeédiaire de Fali¢nateur.

Telle est la solution qu'il faut admetlre : mais alors com-
meat Pexpliquer? Comment comprendre que l'aliénateur
qui, en principe, ne peul pas par son intermédiaire faire
obtenir la possession & l'acquéreur, le puisse cependant
quand il se réserve un droit réel ou personnel de jouissance
qui lui laisse la chose entre les mains? .

Il ge faut voir la qu'une solution inspirée par des consi-
dérations d’utilité pratique.

Supposons en eflet que, dans ces hypotheses, le constitut
possessoire n'ait pas été admis : quarriverail-il?

La femme, pour reprendre la premicre hypothese cilée,
voulant electuer sa donation, aurait di livrer la chose au
donalaire, et celui-ci aurait dd aussitot, en exécution du
louage conclu, la livrer & la femme : la chose serait par
conséquent sortie des mains de la femme pour y rentrer
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aussitdt apres. 11y aurait eu une double tradition dont 1
resultat aurait été de replacer la chose dans les mémes mains
que si aucune fradition n'avait été faite. N'était-il pas plus
simple de la supprimer?

Au contraire, le conslitut pos- <wire ne s'imposail pas de
la méme fagcon au cas d’alién + ion dans laquelle laliénatear
ne s¢ réserve aucun droil. 11wy a alers qu'une seule tradi-
tion nécessaire, celle de Ialiénateur i Facquéreur : on ne
relrouve pas ici cetie succession forcée de deux traditions
dont la seconde fait disparaitee I'effet de la premicre, el
qu’il est par suite nécessaire d'accomplir.

Si on admet cetle interprétalion, il est vraj de dire que
Faliénaleur ne peut étee coustitué mandataire par l'acqué-
reur & Ueffet de lui faire oblenir la possession : en effel,
dans les hypothises ou il a élé reconnu qu'il ¥ a constitut
possessoire, ce résultat a ¢lé expliqué en disant, non pas
que laliénateur est mandataire de 'acquéreur, mais qu'on
tient pour réalisées deux traditions dont la seconde detruit
I'effet apparent, extéricur de la premicre’.

' V. en ce sens lThering, Du rdle de la volonté dans la possession, lrad.
Meulenaere, p. 182 et suiv.
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CHAPITRE II.

CONDITIONS EXIGEES POUR QU'IL Y AIT ACQUISITION
0U CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR L'INTERMEDIAIRE D'AUTRUL

B4&. — Los explications prisentées dans le chapilre pré-
cédent ont Jone établi qu'au wr* siécle de notr. ére la pos-
session pouvait élre acquise et conservée par lintermédiaire
d'une personne alieni ou sui juris : il faut maintenant, le
principe posé, déterminer & quelles conditions cela sera
nassible : ce sera 'objet, d’ailleurs fort important, de ce
chapitre.

Pour faire celte ¢tude, on doit nécessairement s'occuper
ct de celui qui posséde par Pintermédiaire d'autrui, et de
celui qui délient pour autrui : de la la division naturclle
de ce chapiltre en deux sections.

Sect. 1. Conditions exigées chez celui qui posséde par
l'intermédiaire d’autrui, chez le possesseur.

Sect. 11. Conditions exigées chez le délenleur.

P g
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SECTION 1.

Conditions exigées chez le possesseur.

B5. — Les lextes qui déclarent que Fon peut acquérir,
conserver la possession par Iintermédiaire d'une autre
personne, ont bicn suin de dire que cela n'est veai que pour
le corpus, que Uanimus doit étre personnel a celui qui bé-
neficie des avantages de ka possession. Il suffit de citer a
ce sujel deax teates de Paul qui forment Funla loi 3, § 12
D.. De adg. vel amitt. poss., liv. §1, 1. 2, et qui sexprime
ainsi : « Nous pouvous posséder animo nostro, corpore
« alieno, » et Uautre le § 1, L 2, liv. 5, Sentences de Paul
qui, s'occupant spécialement de Pacquisition de la posses-
sion dit : « Nous acquérons la possession animo et corpore :
« Uanimus doit nous élre personnel; quant au corpus, il
« peut étre réalisé par nous on par autrui. »

Par conséquent, vous occupant de 'acquisition de la
possession tout d'abord, et nous rappelant ce que nous
avons admis relativement i 'animus i ce sujet, nous dirons :

Celui qui veut acquérir la possession par I'intermédiaire
d’aulrui doit avoir U'affectio tenendi relativemeat i la chose
dont il veut ainsi acquérir la possession. B

De 1a celle conséquence signalée par les textes et qui
vient d'ailleurs corroborer le principe qui a é1é énoncé :

Un gérant d'affaires nc peut acquérir la possession i
cclui dont il gere les affaires, ce dernicr =c devant devenir
possesseur que le jour o il ratifiera l'acquisition faite en
son nom. Jusque-li, en effet, lc dominus, celui dont les
affaires sont gérées, n'a pas cet animus personnel exigé de
celui pour qui I'acquisition de la possession est faite. C'est
ce que dit Ulpien dass la loi 42, § { D., De ady. vel amitt.
poss., liv. 41,1, 2;
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« Celui qui, prenant soin des affaires dauteai, achete
une chose en exéention d'un mandal qui lai a élé donnd,
acquiert de suile au mandant la possession; mais, s'il
l'acquiert de son initiative, ce résullat ne se produira
q’au moment de la ratification du duominus. »

s s e e i B S Ae——

B68. — La nccessité de Vanimus tenendi personnel :
celui pour lequel la possession est acquise ¢lant constatée,
il faut préciser en quoi doit consister cet animus tenendi :
il y aace sujeld présenter des développements inleressants.

Une personnc, voulant acquérir un bien déterming, a
recours aux services d'une personne libre on d'une per-
sonne en puissanee pour faire cetle acquisition @ A& quel i
moment devra exister chez elle Vanimus tenendi? Suflira- ’
il que cetle personne ail eu cet animus tenendd, ne lait
pas abdiqué. pour que la possession lui en soit acquise au
moment méme ou la chose sera appréhendée par celut
dont les services ont été employés et avant méme que cetle
appréhension soit connue de celui qui veut acquérir celte
chose? Ou bien au centraire décidera-t-on que celui qui
veul acquérir la possession par l'intermédiaire d’aulrut ne
deviendra possesseur qu'au moment ou il connaitra i'ap-
préhension qui aura été effectuée?

De ces deux solutions c’est certainement la seconde qui
est la plus logique : on ne peut avoir la volonte de pos-
séder une chose que lorsqu'on sait qu'on peul en dis-
poser : lant que la chose n'est pas & nolre disposition,
nous pouvons avoir le désir, I'espérance de posséder la
chose, mais rien de plus. Néanmoios c'est 'opinion con-
traire qui a été préférée : les textes sont unanimes a décider
que, du jour ol la personne dont nous employons les ser-
vices a appréhendé la chose, nous sommes devenus pos-
sesseurs, méme & notre insu.

En ce qui concerne I'acquisition de la possession faile
par V'intermédiaire d'une personne en puissance, cela ré-
sulte de 1a loi 2, § 11 D., Pro emptore, liv. 44, 4. § :
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192 CHAPITHE 1.

« Gelsus éerit © 8imon esclave acquierl Ja possession
« daus une affaive inléressant le pécule, jusucape méme
cignorant celle acquisition ; s'il 'acquiert en dehors de
« Fadministralion du pécule, je n'usucape que si je con-
« nais Nacquisition, »

Sans insister pour 1 ¢ moment sur la distinetion faite par
le texte suivant qu'il y a acquisition de possession nomine
preulic aut non peculiari nomine, distinction sur laquelle
jaurai & revenir, je ferai simplement remarquer que, dans
les deux cas, le maitre peut acquérir la possession de la chose
{ui a ¢té cllectuée par son esclave, puisqu'il dit que dans un
cas il y a usucapion, que dans l'aulre I'usucapion ne se pro-
duira pas : ce n'est qu'a propos d'une personne qui posside
qu'il v a lieu de se demander si elle peut ou non usucaper.

Au reste les lextes qui vont élre maintenant étudiés et qui
¢lablissent que l'on acquicrt la possession par U'inlermédiaire
de personnes sué juris du jour de Vappréhension, alors
méme quon lignore, prouvent la vérité de cetle proposition,
quand I'acquisition se fait par I'intermédiaire de personnes
en puissance. Il n'est pas admissible en effet que l'on se soit
monlré plus sévire pour lacquisition de la possession, quand
elle est réalisée par I'ealremise d'une personne en puissance,
que quand on a employé une personne libre.

Parmi les textes qui montrent que la personne qui a
recours aux services d'une personne sut jurts acquicrt la
possession du jour oul cel individu sui juris appréhende la
chose, alors méme qu'clle ne connait pas cette appréhen-
sion, je citerai tout d'abord la loi 43 pr. D., De ady. rer.
dom., liv. 41, 1. 1, qui a d¢ja été traduite ' et la loi 4 C., De
adg. et rer. poss., liv. 7, t. 32 qui, ainsi qu'on I'a vu, con-
tient la coostitution d’Alexandre Sévére clablissant d'une
fagon certaine qu'on peut acquérir la possession per eztra-
neam personam’.

-~
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Enfin je signalerai la fin du § 3, liv. 2, L. 9 lnstilutes de
Justinien qui montre que, sous cet empereur, la regle con-
tinuait & exister.

« De 1a adage u'on ne peut acquéric per ertrancam
« personam, saufl que toutefois nous pouvons par lentremise
« d'une personne libre telle qu'un mandataire, soit en le
« sachant, soit & nolre insu, acquérir la possession. connme
« le dit la conslitution d’Alexandre Sévere, et par la pos-
« session la propriété si le tradens était proprictaire, ou
« biea la possibilité d’usucaper el d'invoquer la longt tem-
« poris prascriplio, sile tradens ne I'clait pas. »

Ainsi done l'intention d'aveir la chose, manifestée avant
I'appréhension faile par un liers en notre nom, suffit pour
nous faire acquérir la possession, au moment méme de Fap-
jréhension, alors méme que nous n'en aurivns pas Conmnais-
sance : tel est le résultat que nous venoans de constater. 11
n'est pas besoin d'insister pour faire comprendre que ce
sonl des considérations d'utilité pratique qui ont commandé
cette solution. Il importait que celui au nom de qui la
chose élait appréhendée fat aussitot que possible proprié-
taire de la chose livrée : il fallait dore qu'il fat de suite
possesseur; car, ainsi que le remarque Juslinien dans le
pa «age cilé, en acquérant la possession par la tradilion,
0~ s acquérons la propriété si le tradens est proprictaire,
la possibililé d'usucaper ou de prescrire, si le tradens ne
I'est pas. Et, d supposer méme qu'on ne dat pas ainsi acquérir
la propricté, l'acquisition immédiate de la possession était
encore fort utile, car elle donnait de suite les interdits.

B7. — Mais ces considérations d'ulilité pratlique de-
vaicul conduire @ des conséquences encore plus remarqua-
bles. Il s'est agi, jusqu'a présent, d'une personne ayant
recours au ministére d'autrui pour acquérir la possession
d’'un bien déterminé : changeons quelque peu Uhypothese,
el supposons qu'une personne charge quelquun qui est
sous sa puissance ou sui juris de 'administration de tout
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ou partie de ses biens : ce préposé a 'administration de ces
bicos acquiert, en vertu méme des pouveirs qui lui oal ¢lé
conlérdés, une chose quelconque. Devra-t-on considérer
celui qui a ainsi confic & un tiers 'administration d'une
masse de biens comme ayant acquis la possession de la
chose du jour meéme ot 1l y a eu appréhension par ce
tiers, avanl méme qu'il ne l'ait connue? Devra-i-on, au
contraire, dire que la possession ne lui sera acquise qu'au
jour ot il aura connu l'appréhension de la chose?

Si on admet la premitre solution, on considere comme
conslituant un animus tenendi suffisant chez celui qui doit
acqucrir la possession par I'intermédiaire d'autrui, la vo-
lonté générale d'acquérir la possession de fout ce que celui
qui est chargé de Tadministration de I'ensemble des bieus
pourra appréheader dans 'exercice de cette administration,
volonté manifeslée par le fait méme que l'administration
des biens a été ainsi confiée A autrui. Par conséquent, la
solution est encore plus remarquable que duns I'hypothése
qui vient d'étre ¢tudiée : Dans I'hypothése préeédente ou il
s'agissait de I'acquisition d¢ la possession d'un bien déter-
miné d'avance par l'intermédiaire d'un tiers, la solution
admise en droil romain présente celle seule particnlarité
que l'on possede celle chose 3 un moment ol on ignore
qu'elle est nppréhendée. Dans I'hypothése qui nous oc-
cupe actuellement, la solution indiquée, si elle est exacte,
non seulement doane lieu i la méme remarque, mais de
plus présenle ce caraclére bien singulier qu’une personne
posséde une chose dont non seulement elle ignore I'apprs-
heasion, mais dont de plus elle pe s¢ fait pas idée, qu'elle
ne connait pas. Et, en effet, cest celui qui est chargé de
l'administration qui fera, d'aprés son jugement, d‘aprés
son estimalion, sans en rien dire 3 celui qui lui a confié
cette administration, les acquisitions qui lui paraitront
uliles.

Les raisons praliques déja signalées, l'inlérédt qui existe
pour celui qui acquiert la chose par I'intermédiaire d'au-
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trui & en élre aussitdl que possible propriétaire el posses-
seur, ont-ils fait adimettre cette solution en droit romain?

Les teates répondent d'une fagon bien précise i la ques-
tion, quand il s'agit d'acquisilions faites par une personne
en puissance chargée de Nadministration d'un ensemble
de hiens.

Les jurisconsulles romains, supposant qu'un paterfami-
fias confie un pécule & une personne (u'il a4 en sa puis-
sance, sonl d'accord pour reconnaitre que le paterfamilias
acquicrt it son insu la possession er causd peculiari, qu'il
devient possesseur de la chose appréhendée par la personne
en puissance en verlu d'une cause qui se rattache & l'ad-
ministralion du pécule alors méme gu’il en ignore I'ap-
prehension. Comment expliquer celle solulion? Voici ce
que disent & ce sujet Papinien et Paul.

Papinicn s’exprime de la facon suivante dans la loi 44,
§ 1 D., De adg. vel amitt. poss., liv. &1, 1. 2:

« On s'est dcmandé pourquoi, peculii causd, nous acqué-
« rons 4 notre insu la possession par 'entremise de notre
« esclave. J'ai répondu que ce sont des raisons d'ulilité
« pratique qui ont fait admetire cette regle parlicoliere.
« On ne veut pas que sans cesse les maitres soient obligés
« de s'enquérir de la consistance et de I'admiaislration du
« pécule; mais on ne doit pas induire de la que la pos-
« session est acquise animo servi : en effet, quand uoe
« acquisition esl faite par Vesclave en dehors de I'adminis-
« tration du peécule, il faut que le mailre en ait connais-
« since, sculement la possession est acquise avec le corpus
« de l'esclave. »

Ainsi donc, pour Papinien, ce sont des molifs d'utilité
pratique qui expliquent la solution : exiger Vanimus te-
nendi chez le paterfamilias, ce serait obliger celui-ci a se
lenir sans cesse an courant de I'administration du pécule,
i en vérifier 4 tout momeant la contenance, ce serait de-
mander la réalisation d'un fait impossible a accomplir en
pratique.



™

{46 CHAPITRE 11,

Paul, dansla loi A, § 5 D., De adg. vel amutt. poss., liv.

i, 12, s’efforce de monirer que celte solulion n'est pas
contraire avux principes géncéraux du droit,
« Nous acquérons la possession, dit-il, par Uintermé-
diaire de notre esclave ou de notre enflant en puissance,
el méme, quand il s'agit de choses qu'ils appréhendent
pav suite de Fadministeation du pécale, nous acquérons
la possession & notre insu (¢'est la Lopinion de Sabinus,
Cassius ct Julien), attendu que ceux i qui nous avons
concédé un pécule sont répulés posséder conformeément
« & notre volonié. »

Ainsi done, pour Paul, quand, ex causd peculiari, une
personne en puissance apprehende une chose, 4 'insu du
paterfamilias, ce n'est qu'en apparence que la possession
esl acquise sans que le paterfamilias ait Vanimus tenendt :
en réalite, cet animus existe @ par le fait méme que le
paterfamilias a concéddé un pécule, il a manifesté l'iaten-
lion de posséder toul ce que la personne en puissance
appréhenderait er causd peculiusi, ot cet animus tenendi,
manifesté au moment de la concession du pécule, conti-
nuera & élre cefficace lant qu'il n'aura pas été remplacé par
un animus contraire, par conséquent tant que le pécule
sera laissé colre les ains de la personne en puissance.
Dapres le jurisconsulte Paul, la particularité que présente
cetle solution provient, non pas de ce qu'on n’exige pas 'a-
nimus tenendi chez le paterfamilias, mais de ce que ce!
animus tenendi, au lieu d'étre spécial et de prendre nais-
sance au momenl de "appréhension de chaque chose, est
général, indélerminé, devant s'appliquer & toute appréhen-
sion, faile ex causd peculiari, et ne s¢ manifeste qu’au
jour de la concession du pécule.

Ces deux explications présentées par Paul et Papinien
se concilient tres bien : on peut méme dire qu'clles se com-
pletent; en effet, si Paul a pu prélendre avec raison que
Panimus tenendi existe chez le paterfamilias, méme quand
F'acquisition a ¢été faile & son insu par la personne en puis-
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sance, il a di reconnaitee aussi que cependant on se trou-
vait en présence d'une solution exceptionnelle, puisquion
se conlenle d'un animus géndral, manifesté par avance,
au licu d'exiger un animus spécial concomitant i acqui-
sition de la possession. El bien cerlainement cela ne peut
s'expliquer que par les raisons d'utilité pratique presenlées
par Papinien @ si elles n'avaient pas existé, on n'aurait cer-
tainement pas considéré le paterfamilias comme ayant -
nimus tenendi, comme ayant l'intention d'avoir une chose
déterminée, alors qu'il ne sait méme pas quelle peut étre
cette chose.

[l est donc établi que, si le droit romain exige Vanimus
tenendi personnel chez celui qui acquiert la possession par
iotermeédiaire d'auteni. il se contentait toutefois, lorsqu'il

dinire d'une personne en puissance, de la volonté générale
d'acquérir la possession de tout ce que pourra appréhender
la personne en puissance a raison de I'administration des
biens qui lui sont confiés, volonlé générale qui sera établie
par la concession méme du pécule.

58.—En est-il de néme dans le cas ot on a recours, non
pas au ministere d'une personne en puissance, mais au
ministere d’une personne libee? 11 s'agit done de 'hypo-
théese suivanle :

Une personne confic 'administration d'un ensemble de
biens & un individu swi jurts, lui donoe le mandat géncral
d'administrer. En s'occupant de celle administralion, ce
mandataire général est amené i acquérir une chose : & quel
moment le mandant devient-il possesseur? Doit-on appli-
quer ici la théoric admise daas le cas ot un pécule est con-
fic 4 une personne en puissance, ot dire que la possession
sera acquise au mandant du jour o la chose a été appré-
hendée par le mandataire général, sans que l'on s'inquitte
du point de savoir si le mandant a connu ou won Vappre-
hension? Doit-on au contraire déclarer que le mandant ne

s'agissait de l'acquisition de la possession par Finlerme-
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devient possesseur que le jour oltil a connu I'appréhension
faite par le mandataire?

Savigny soutient cetle deeniére opinion : suivanl lui, ce
n'est que quand le mandaat connait acquisition faile pour
lui que ce résultat peut se produire : or ¢’est ce qui a lieu
quand il y a mandat spécial donné relativement a l"acqui-
sition d'une chose déterminée, bien spéciliée ; mais il n'en
est plus ainsi quand il y a seulement mandat genéral d'ad-
ministrer. Dis lors, selon Savigny, quand les textes décla-
rent qu'on peut, méme A son insu, acquerir la possession
per extrancam personam, ils veulent simplement dire que
ke mandant peut ainsi acquérie la possession de la chose
pour laquelle il a donné mandat spécial d'acquérir, mame
avant d’en connaitre 'appréhension, mais ils ne s'appli-
quent pas i Phypothése dans laquelle il y aurait mandat
gencral d'administrer!.

Deux textes sont invoqués par Savigny a I'appui de celle
inlerprélation ;

Cest tout d'abord le § 2, t. 2, liv. 5, Sent. Paul.

« Nous ne pouvens rien acquérir par I'entremise des per-
«sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mais
« des raisons d'utilité pratique ont fait adinettre que l'on
« peutacquérir la posscssion per procuratorem. Lorsque le
« dominus eslabsent, lachose ainsi acquise per procuratorem
« n'estacquise au dominus qu'aprés ratification de celui-ci. »

D'apres Savigny, Paul viscrait dans ce texle I'hypolhése
de l'acquisition de la possession d'une chose par I'entre-
mise d’un mandataire : il poserail toul d'abord le principe
que cetle acquisition est possible, et ensuite il apporierait
& ce principe une exception en disant que ce résultat ne se
produira qu'aprés ratification du dominus, si le dominus est
absent. En s'exprimant ainsi, Paul aurait voulu parler de
I'hypothise dans laquelle une personne, devant s'absenter,
aurail conslitué un procurator omniwm bonorum, un man-

! Savigny, Tr. de la possession, trad. Stasdtler, {870, p. 299 et suiv.
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dataire général chargé d'administrer les biens, par oppo-
sition a hypolhise dans laquelle on constitue un manda-
taive spécial pour une affaire détermince. Par conséquent
Paul dirait bien clairement que, dans le cas ot il y aurait
mandat général d'administrer, la chose appréhendée par
le mandataire ne serait possédée par le mandant que quand
celui-¢i, connaissant Iappréhension, 'aurait ratifice.

Savigny invoque cnsuite la loi 42, § 1 D., De adg. vel
amitt. poss., liv. &1, t. 2, déja traduite :

« Le procurator, qui acquicrl une chose co exccution
du mandal i lui donné par le dominus, lui acquiert de
« suile la pussession; et sil Uacquiert de sa propre initin-
« tive, il ne la lui acquiert qu'a dater du jour olt le domi-
nus Paura ratifiée. »

Traduisant le mot procurator par mandataire, Savigny
déclare qu'on ne peut comprendre qu'un mandataire agisse
sud sponte que dans le cas ol il s'agit d’un mandataire
général, laissc libre, i raison meéme de 'étendue de ses
pouvoirs, d'agir comme il le veul dans I'administration des
biens A lui confiés, el il conclut nécessairement de la que
le mandant n'acquiert la possession de la chose appréhen-
dée par le mandalaire général quautant qu'il connait L'ap-
préhension et la ratifie.

Je ne crois pas que L'on doive tirer des texles invoqués
par Savigny les conséquences qu'expose cet interprete du
droit romain : en effet, c’est commellre une crreur que de
prétendre que le mol procurator doive nécessairement se
traduire par mandataire ; ce mol a en réalité un sens beau-
coup plus large et désigne toute personne s'occupant des
affaires d'autrui, soit a titre de mandalaire, soil i litre de
gérant d'affaires’. Or, si I'on adople ce sens, rien ne sub-

=

' Sans vouloir m'attarder A ce sujet, je me contenterai de citer la loi
11,8 7 D., De exc. rei jud., liv. 44, 4.2, qui, parlant d'un procurator,
cui mandatum est, laisse entendre qu'il pourrail y avoir aussi un pro-
curator, cui mandalum non est, qui serait par conséquent un gérant
d’affuires,
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siste de 'argumentation de Savigny. Lorsque Paul, dans le
§2, 1.2, liv. 5, Sentences, parle du procurator acquerant
une chose absente domins, iV entend parler du gérant d'af-
faires. Quand 1o dominus est absent, on comprend qu’un
tiers sans mandal se conslilue gérant d'affaires el fasse
toul ce qui est nécessaire pour que Je patrimoine de Iabsent
e périclite pas, Celle explication, il n'est pas besoin d'in-
sister longuement & ce sujet, est hien preférable a celle qui
estdonnée par Savigny; pour le montrer, il suffit de fajre
remarquer quune personne qui va s'absenter peat étre
amence & donner un mandat spécial a I'effet d"acquérir une
chose aussi bien qu'un mandat général a U'effet d’admi-
nislrer 2 en supposant qu'il y ait mandat spécial donné par
la persanne qui s'absenle, Savigny lui-méme reconnail que
le mandant acquiert la chose méme i son insu : comment,
concilier cela avec les termes du texte de Paul qui, sans
aucune distiaction, déclarent qu'il n'y a aciuisition (qu'apres
ratification du dominus, quand le dominus est absent?

El ce sens général donné au ot procurator explique
également bien la loi 42, §1 D., pe adg. vel. amitt. poss.,
liv. $1, t. 2. Le procurator, ¢'est-a-dire celui qui s'occupe
des affaires d'autrui ou parce qu'il est mandataire, ou en
dehors de tout mandat, peut acquérir une chose : s'il ya
mandal, la possession est acquise de suite au mandant ; s'i]
n’ya pas mandat, la possession n'est acquise qu'apris rati-
fication du dominus. On peut remarquer que les mots :
quod si sui sponte emerit, s'appliquent beaucoup mieux
au gérant d'affaires qui n'a requ aucun mandal, par consé-
quent aucune instruction, qu'au mandataire général qui
n‘agit pas de sa propre iniliative, mais en exécution du
mandat & lui donné.

L'opinion de Savigny ne repose donc sur aucune base
séricuse. En réalité on est en présence de textes qui décla-
rent. sans faire aucune dislinction, que per extraneam per-
sonam tgnoranti possessio acquiritur : ces textes ont été
étudiés quand j'ai établi qu'au cas de mandat spécial d’ac-




DE LA DETENTION. 20H

quérir la possession, ¢’élaitan jour méme de Tappréhen.
sion réalisée par le mandataire, alors méms quielle éait
ignorée du mandant, que cetle acquisition saccomplissail.
Quant aux textes que Ton a voulu inveiquer pour monlrer
que la distinction devail ¢tee faite entre Iacquisilion eéalisée
par le mandataire général et celle qui a été effecluée par
le mandataire spécial, ils s'exnliquent tout autrement @ ils
distinguen! en réalité suivant que Ton a eu recours au
ministere d'un mandataire ou suivant quiun gérant d'af-
faires cst intervenu de sa propre initialive, el par consé-
quent ils confirment plutot la solution résultant des texles
que je viens de vappeler, d savoir que tout mandantacquiert,
par I'entremise du mandataire, la possession i son insu, du
jour de Uappréhension réalisée par le mandataire, puisque,
dislinguant entre I'acquisition faite par le mandataire ou
le gérant d'affaires, ils ne font au contraire aucune distine-
tion suivant la nature du mandat donné. Il faut donc
admettre que tout mandant acquiert de suite la possession
du jour de I'appréhension effectuée par le mandataire alors
méme qu'il ignore. Et l'on ne doit pas s'eu élonner : les
considérations d'utilité pratique qui expliquent cetle solu-
tion au cas on il y a mandal spécial ont toul autant de
force dans le cas out il y a mandat général.

B59. — lnsistons quelque peu sur celte derniere solution
admise par lc droit romain, car elle constitue le poiot de
départ d'autres décisions bien remarquables. Clest parce
qu'a Rome on a reconnu que la volonié générale d'acque-
rir la possession de lout ce que pourra apprchender la
personne en puissance ou le mandataire, agissant comme
administraleurs de la masse de biens qui leur est confice,
suffit pour que le paterfamilias, lc mandant acquierent la
possession , qu'on a pu dans cerlains cas déclarer que l'ac-
quisition de la possession par l'intermédiaire d'un tiers
serait réalisée au profit d'une personne n'ayant pas I'ani-
mus lenendi,

et e e
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202 CHAPITRE 11,

Dans les hypothéses ot 'on se contente de la volonlé
générale d'acquérie la possession que peavent avoir soit le
paterfamilins, soit le mandant au moment ol ils concédent
Fadministeation d'un cosemble de biens, la volonlé de
celui qui acquiert ainsi la possession par intermeédiaire
d"auteai est plus effacée, par cela méme que la volonté de
celui qui est chargeé d'administrer prend une bien plus
grande iizportance.

Quand une personne confie un pécule & un individu
qu'elle a en sa puissance, quand elle constitue un manda-
taire i L'effet d’administeer ses biens, elle abdique en quel-
que sorle el remet lexercice de ses droils & celte personne
e puissance, i ce mandalaive, allendu que ce sera la per-
sonne ¢n puissance, le mandataire, et non pas le paterfami-
lias, l¢ mandant qui décideront s'il v a licu d’acquérir une
chose, quelles sont les choses qui devront élre acquises. Cetle
idée est indiquée par Paul daos lalei 3, § 12 D., De adg.
vel amitt. poss., liv. &1, t. 2.

« Nous pouvons posséder animo nostra, corpore alieno R
« comme nous l'avons dit au sujet de I'esclave et du fer-
« micr. EL nous ne devons pas étre ébranlés par ce fait ue
« nous possédons certaines choses & notre insu, i savoir
« celles que nos esclaves acquitrent dans I'administralion
« du pécule, car nous sommes considérés comme possédant
« en empruntant leur corpus el leur animus. »

Bien évidemment, dans les derniers mots de ce texte,
Paul ne veut pas dire que I'animus du paterfamilias n'est
oullement exigé ; comprendre ainsi la fin du texte, ce serait
metire Paul en contradiclion avec ce qu'il dit au début;
mais, en déclarant que nous empruntons I'animus de la
personne en puissance A qui le pécule est confié, il montre
bien que I'animus du paterfamilias a une importance
moindre i raison méme du role plus considérable qu'est
appelé a jouer I'animus de la personnoe en puissance.

Cet effuicement de I'animus du paterfamilias, cette pré-
pondérance de I'animus de la personne en puissance se

_
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montrent d'une facon bien netle dans les consequences
pratiques qui en découlent, et qu'il est utile d'étudicr pour
bien connaitre la situation que j'expose en ce moment.

Quand U'wumus de la personne qui aequierl la posses-
sion par aulrni a toute son importance, quand le possesseur
acquierl par lni-méme la possession, ou quand la possession
sl acquise par une personne en puissance erira causam
peculii ou par U'entremise d'un mandataire chargé spécia-
lement d'acquérir un bien déterminé, sans doule la pos-
session est acquise du jour de Vappréhension réalisée et
encore non connue de celui qui doit I'acquérir: mais celte
possession n’'est utile pour P'usucapion qud parlir du jour
oli cetle apprehension est connue du possesseur ceal oce
que dit la loi 1 C., De adq. et ret. poss., liv. T, t. 32 que
j'ai déja traduite’; el ¢'est en la personne de ce possesseur
et non en la personne de celui par 'intermédiaire duquel
la possession a ¢té acquise que l'on doil examiner si la
boune foi exigée pour I'usucapion existe : ¢esl ce qui ré-
sulte des premiers mots de la loi 2, § 12 D., Pro empt.,
liv. 44, t. &, éclairés eux-mdmes parla fin de ce texte et par
les textes environnants : I'opposilion qui est faite entre les
choses acquises par U'esclave ertra causam peculit cl les
choses acquises par lui e causd peculiari, le soin que ces
textes meltent a dire que, quand une chose est acquise de
mauvaise foi par l'esclave ex causd peculiari, le mailre ne
peut I'usucaper, sans que I'on s'inquitte du point de savoir
si ce maitre est de bonne ou de mauvaise foi, nontreot
qu'il doil en &tre tout différemment dans le cas oul 'acqui-
sition est faite ez causd non peculiari. Par conséquent Paul,
disant dans la loi citée que « relativement aux choses pos-
« sédées par V'esclave nomine domini, il faut prendre en
« considération la mens du dominus plutdt que de les-
« clave, » a voulu ainsi parler de I'état d'esprit du maitre au
moment de I'acquisition et exprimner nolamment que c'est

' V. page 178.
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2014 CHAPITRE 11,

Ie maitre et le mailre seul qui devait étee de bonne foi i ce
moment,

Au contraire celui qui acquiert la possession par l'en-
tremise d'une personne en puissance er eausd peculii o
par Vintermddiaive d'un mandataire général charge d'ad-
“ministrer un ensemble de biens usucape i dater du jour de
Fappréhension de la chose réalisee par la personne en
puissance ou le mandataire, sans quont s'inquicte du point
de savoir si celte appréhension est ow non connue du pater-
familias ou du mandant ; ¢'est ce que ditlafoi 2, § 11 D,
Pro empt,, liv, &1, . 4 :

« Gelsus dit : Si mon esclave acquiert la possession pe-
« culinrd nomine, 'usueapion commence sans que je le
« sache; s'il acquiert eztra causam peculii, elle ne com-
« mence qu'ay jour oit j'en connais I'appréhension. »

Etil usucape par cela seul que la bonne foi exigée pour
Fusucapion exisle chez la personne en puissance ou le
mandataire : c'est ce que déclare la loi 2,§12 D., Pro
emiptore, liv. 41, t. 4 qui, apres avoir indiqué que 1'on
doil prendre en considération 1'état d’esprit du maitre bien
plutdl que celui de U'esclave, quand il s’agit de la posses-
sion et de I'usucapion de choses acquises nomine domini,
ajoule :

« Mais si les choses son! possédées nomine peculii, c’est
« I'état d'esprit de l'esclave qui doit étre examiné : par
« suite, si I'esclave posséde de mauvaise foi, el si le maitre
« commence & la posséder lui-méme en son nom, par
«exemple parce qu'il a enlevé le pécule a I'esclave, on
« doit dire que la possession a toujours le méme caractére
« et ne saurait par conséquent coanduire a 'usucapion, »
Et cest ce qui résulte encore plus nettement, s'il est pos-
sible, du début du paragraphe suivant, c'esl-a-dire de la
loi 2, §13 D., Pro empt., liv. 41, t. 4 :

« 8i mon esclave achite peculiari nomine de boanne foi
« une chose, et si ensuite j'apprends, en néme temps que
« I'appréhension elle-méme, que la chose n’appartenait pas
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« au vendeur, U'usucapion ne s'en produira pas moins, dit
« Celsus: en eflet le début de Ja possession n'a aucnn vice, »

On demande an paterfamilias, au mandant, seulemenl
de ne pas étre de mauvaise foi au moment de Fapprehen-
sion : « Mais, ditla loi 2, § 13 D., Pro empt., liv. 44, L &,
« si, au moment de Pachat fait d¢ bonne foi par Fesclave,
« je sais que la chose appartient & autroi. je » usacaperai
W Pas. »

Ces textos monirent done d'une facon lres nelle que si,
d'une part, on ne fait pas complitement abstraction de
I'animus de celui qui acquicrt la possession par Iinlermé-
diaire d'une personne en puissance placée & la téte d'un
péeule, ou d'un mandatiire géndral, on tient surtout compte
de l'animus de la personne en puissance, du mandaltaire
sénéral, puisque c'est a daler du jour de Tappréhension
réalisée par ces personnes que l'usucapion commence,
puisque celte usucapion commence par cela seul que cetle
personne en puissance, ce mandataire sont de bonne foi
au moment de I'appréhension. Ainsi s'explique trés bien
I'expression de Paul disant que, dans I'hypothese étudice,
nous emprunlons l'anwnus de ces personnes, pourvu que
nolre animus ne contrarie pas celui-la, l'usucapion se pro-
duira.

680. — Les solulions qui viennent d'étre étudices dans
le cas o1 il s'agit de 1'acquisition de la possession par I'in-
termédiaire d'une personne alieni ou sui juris chargée
de Fadmioistration d'un ensemble de biens, & 'occasion de
cette administration méme, ont bheaucoup tempére les
rigueurs du priacipe suivant lequel il faut, pour qu'il y ail
acquisition de la possession, l'animus tenendi personnel
chez celui qui doit I'acquérir, mais elles oot continué a
appliquer. Tout en plagant en premicre ligne Vanimus de
la personne en puissance, du mandalaire, tout en ne faisant
jouer qu'un role cfacé a I'animus du mandant, du pater-
familias, les jurisconsultes romains l'ont toujours exige.
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200 CHAPI'TRE II.

Mais ils ne s'en sonl pas lenns i ces solutions : poussés ton-
jours par les mémes considérations d'utilité pratique , ils
sont arrivis, dans cerlaines hypotheses oft ¢ela leur a pary
nécessaire, i supprimer la aédeessité de cel animus tenend:
chez celul qui doit acquérir la possession par Uintermé-
diaire de la personne en puissance ou du mandataire char-
gés de Tadministration d'un ensemble de biens. Clest la
un nouveau progres qui ne doil pas surprendre, mainte-
nant que nous counaissons le pen d'importance quavait
Vanimus tenendi du mandant, du paterfamilins : on com-
prend aisément que les jurisconsulles romains qui avaient
reconnu que Uarimus teneadi du mandant, du paterfami-
lias, pouvail n'avoir quune imporlance secondaire, aient
décidé, une fois ce résultat obteny , que dans cerlains cas
on ne l'exigerait pas.

61. — Il était tout d'abord une hypolhise dans laquelle
on devait, on peut le dire, déclarer nécessairement qu'il en l
serail aiasi. Cetle hypothése est exposée dans la loi 4%, § 7
)., De usurp. et usuc., liv. 41, t. 3 :

« St pendant que le maitre ou ic paterfamilias est caplif
« chez I'cnnemi, I'esclave ou le fils de famille schéte une
« chose, est-ce que le maitre ou le paterfamilias commen-
« cera d posséder? Si l'esclave ou le iils de famille posside
« er causd peculit, alors I'usucapion commence : et on ne
“« peut objecter que ce mailre cst en captivité, puisque la
« connaissance de celte possession par le mailre ne serait
« pas nécessaire, s'il éait daos la cité. Mais si I'acquisition
« a ét¢ faite non ez causd peculii, il n'y a pas usucapion, et
« on ne comprendrait pas qu'on invoque a ce sujet le jus
« postliminii, attendu que, avant de parler d'usucapion,
« il faut qu'il y ait possession. Enfin, si le pere meurt chez .
« I'eanemi, comme le pire est répuié mort du jour de la
« caplivilé, on peut dire que le fils a possédé pour lui-
« méme el usucapé. »

On suppose donc, dans ce texte, qu'un paterfamilias de-

_
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vient caplif, aprés avoir confié un pécuale i son fils en puis-
sance ou i son esclave @ durant cette caplivite, le fils en
puissance ou Pesclave acquiérent une chose er causd pe-
culii : devra-t-on, si le pére de Tamille devenu lihve peut se
prévaloir du jus postliminii, considérer le peve de famille
comme possédant et comme ayant par suite commence &
usucaper i daler du jour de I'appréhension effeeluce par la
personne en puissance? On voit de suile l'objection qui
peat &lre proposée contre cette solulion : pour pouveir
acquérir la possession par Vintermédiaire d'une personne
en puissance méme er causd peculiari, il faut quil y ait
animus tenendi chez le paterfamilias, animus tenendi con-
sistant dans le maintlicn de Ia coneession du pecule. Or, cet
animus tenendi n'a-t-il pas nécessairement disparu le jour
ob le paterfamilias est devenu caplif? De ce jour, en effet,
il n’est plus une personne, il est considéré comme incapa-
ble d'avoir unc volonté.

Néanmoins Papinien, dans le texte qui vient d'étre cité,
admet que le paterfamilias, sorti de capliviteé, pourra, i son
retour, invoquer 1'usucapion qui s'est produite durant la
caplivité, sera considéré comme ayanl acquis par consé-
quent la possession pendant ce temps : il prévoit 'objection
qui a été exposée et il y répond en disant qu'il u’y a pas
licu de s'y arréler, étant donné que, si ce paterfamilias
n'avail pas ¢l¢ captif, que, s'il avait ét¢ a Rome, il aurait
pu acquérir la possession, méme en ignorant lapprchen-
sion faite par la personnc en puissance ez causd peculii. Ne
serait-ce pas sattacher 2 une sublilité juridique que de
refuser au paterfamilias, de relour i Romne, d'avoir pu pro-
filer de la possession de la chose acquise durant sa captivité
ex causd peculii par la personne en puissance, sous le pré-
texte qu'il 0'a pu avoir un animus tenendi dont on doive
tenir comple, quand cet animus tenendt a aussi peu d'im-
portance? Ayant commencé, pour des raisons d'utilité pra-
tique, par rendre trés effacé le role de I'anrmus tenendt
que doit avoir celui qui acquiert la possession par l'catre-
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208 CHAPITRE I,

mise d'une personne en puissance ex peculiari causd, les
Jurisconsultes romainsdevaient étre nécessairement amends
a ne pas lexiger, quand cela lear a paru utile.

Remarquons dlailleurs qu'il n'en a été ainsi qu'a propos
d'hypothises dans lesquelles animus tenendi de celui qui
acquiert ainsi la possession n'a qu'une importance secon-
daive. Dans cetle loi 4%, § 7 D., De uswrp. et usue., liv, i,
t. 3, Papinien, apres avoir parlé de Uhypothése dans la-
quelle, durant la caplivité du paterfamilias, une personne
en puissance a acquis une chose peculii causd suppose que,
dans des circonstances semblables, Vacquisition a été faite
non er causd peculit : dans ce cas, dit Papinien | il n'y a
pas usucapion s'accomplissant durant la caplivité; car, pour
quitl y ait nsueapion, il faudreail quil v ait possession, cc
(qui n'existe pas en réalité. En cffet, durant la captivité, il
n'y a pas cu chez le paterfamilias col animus tenendi né-
cessaire pour l'acquisition de la possession. Pourquoi celle
solution absolument contraire & la précédente? Cest que,
daws cette nouvelle hypothose, Venimus tenendi du pater-
familias joue un bien autre role dans 'acquisition de la
possession : lacquisition ¢lant faile par la personne en
puissance non ex causd peceliari, n'a pu avoir lieu au pro-
fit du paterfamilias qu'autant quil a donné I'ordre d'ac-
qucérie une chose délerminde : si on peut ne pas exiger
Vanimus tenendi quand il consiste simplement dans la vo-
lonté générale dacquérir tout ce quappréhendera la per-
sonne en puissance dans I'administration du pécule, quand
le paterfamilias s’en remet purement et simplement a la
personne en puissance, il ne saurait en étre ainsi quand
le paterfamilias doit lui-méme indiquer qu'il entend ac-
quérir lelle chose déterminée, pour que lacquisilion se
produise.

Et c’est bien la, dailleurs, ce qui résulte du texte de Pa-
pinien : si ce jurisconsulle a pu dire, au cas d'acquisition
faile ex cqusd peculii durant la captivité du paterfamilias,
quon ne saurail objecter que le mailre st en caplivité,
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puisque la connaissance de cetle possession par le mailre
ne serail pas nécessaire s'il clait dans la cité, on voil quil
n'iarail pu reproduire cet argument pour Iacquisition faile
non ex causd peculiari :en effet, le paterfamilias non cap-
tif, mais ignorant Papprehension réalisée, n’aurait pas ac-
quis la possession.

62. — Ce n'est pas seulement au profil du paterfunulias
caplif que les jurisconsuites romains sonl arrives it recon-
naitre que la possession pourrail ainsi Olre acquise sans
qu'il y ait Vanimus tenendi, par suite de Tacquisition réa-
lisée par une personne en puissance r.r causd peeuiiari
des considérations pratiques d'une grande importance onl
fait admettee, dans d’autres hypotheses, que Vanivius donint
ne serait pas exigé chez celui dont le patrimoine est admi-
pistré soit par une personne en puissance, soil par une
personne libre.

Exiger d'une facon absolument rigourcuse quc celui qui
acquiert la possession ait V'animus tenendt, c'est en rea-
lité, quelle que soat la largeur d'interprétation donl on
fasse preuve & ce sujel, arriver i rendre Facquisition de
la possession impossible aux personnes qui ne peavenl
avoir cel animues tenendi, soit parce que lincapacité qui les
frappe est lelle quielles ne peuvent avoir une volonle dont
on lienne comple, soit parce que la personne dont sTagit
¢lant une personne morale, on ne saurail comprendre
qu'elle puisse avoir une volonte quelle qu'elle soit. Le
droit romain qui s'¢lait montré si favorable & I'acquisition
de la possession par l'inlermédiaire d'une personte alieni
ou sui juris chargée de administration d'un ensemble de
biens, qt i supprimait Ja nécessité de cel anmus tenendt
au profit du paterfamilias captif quand il s'agissait de ces
acquisitivns, devail procéder de méme dans les hypotheses
qui vienneot d'étre indiquées afin de ne pas rendre im-
possible Vacquisition de la possession.

Par suile les jurisconsulles romains en sont arrives i

V. 1%

—




e ————

210 CHAPITRE 11,

dire que les personnes qui sonl chargées de veiller aux
intérdls de ceux qui sont frappes d'une incapacité com-
plete, Cest-d-dire des infantes ou des furiost, pourvont, par
leur animus personnel, suppléer i celui que ces incapables
ne pouvaient avoir. Ils admirent cette théorie dés quiils
reconnurent que, malgeé le principe de la non-represen-
tation, on pouvail acquérie la possession par U'intermédiaire
d'une personne libre, tellement les nécessiles pratiques le
demandaient. Gesl ce qui est dit, des le deonieme sicele
de notre ere, par Neralius daus la loi 43, §1 ., De adyg.
rer. dom., liv. 41, t. 1 apres avoir déclare dans le para-
graphe precedent que Fon peutl acquériv par la tradition la
propriélé el par conséquent la possession en ayant recours
4 un mandataire, le jurisconsulle ajoute :

« De méme que le mandataire, le tuteur d'un pupille,
« achetant an nom de celui-ci lui acquiert méme & son
« insu la propriclé (et par conséquent la possession). »

Paul, dans la loi 1, § 20 D., De adg. vel amitt. poss., liv.
&1, L. 2, expose laméme théorie : dans celle loi, déja souvent
citée, Paul dit en effet que la possession peut étre acquise
par Penlremise d'un maadataire, d'un tuteur, d'un cura-
teur, pourvu que celte possession ait élé ainsi acquise au
nom du mandant, du pupille '

A ces texdes je joindrai la loi 1, §35 D., De adqg. vel. amitt.
poss., liv. #1, t. 2, qui, montrant que Uinfans, le furiosus
peuvent acquérir la possession par l'intermédiairve de leur
esclave acquérant ex causd peculiari, prouve que Panimus

¢ Paul donne comme raison de cette solution que, si elle n'était pas
admise, la chose se trouverait sans possesseur, l'ancien possesseur ne
I'dtant plus, atlendu qu'il a abdiqué sa possession, et le tuteur ne pou-
vant pas 'dtre puisqu'il n'a pas voulu acquérir pour lui-méme. J'ai déja
eu ['occasion de montlrer qu'il ne fallait pas attacher & cetle raison une
grande imporlance. Si les nécessités praliques n'avaient pas imposé ceite
solution, il aurait ét¢ bien difficile de prétendre que l'animus tenendi
n'aurait pas ¢té exigé chez le pupille simplement & I'effet d'¢viter que la
chose resle sans possesseur.
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do Pesclave chargé d'administrer une partie de leor patri-
moine supplée a teur défaut Canimus, connne le fait Pani-
mus du tutear et da caraleur.
w Linfans et e furiosus, dit celte Yoi 1, 85D, De ady.
w rel. emitt. poss., liv. &1, L 2, acquitrent la possession
« par Vinterinédiaive de leur esclave ex causd pectliari el
« usucapent, »
Les jurisconsultes romains qui, comme on vient de le
voir, reconnaissaient que les personnes physiques incapa-
Bbles d'aveir une volonté , incapables par conséquent d'ac-
guérie par elles-mémes la possession, pouvaient le faire
par Vintermédiaire des personnes qui élaient chargees de
veiller & leurs intéréts pécuniaires, devaient pour les mémes
raisons admettee qu'il en serail de méme pour les personnes
morales, incapables elles aussi, puisquielles sont de pures
abstractions juridiques, d'avoir une volonté @ c'est ce qu'ils
firent.
Paul et Ulpien le reconnaissent dans les lois 1, § 22 ol
D., De ady. vel amitt. poss., liv. #1, L. 2
« Les municipes ne peuvent par cux-mémes posséder
« quoi que ce soit, ¢tant incapables de volonlé : ils ne pos-
« sedent done ni leur forem, ni leurs basiliques, ni rien
« d'analogue; il y a seulement un usage général de toul
« cela. Nerva le fils admet qu'ils peuvent posséder et usu-
« caper ce que leurs esclaves ont acquis dans 'adminisira-
« tion du pécule : quelijues auleurs sont cependant davis
« contraire attendu que les municipes ne possédent pas
« leurs esclaves'.

« Mais nous admetlons que les municipes peuvent pos-
« séder et usucaper, et qu'ils acquicrent non seulement

o

t La difficulté qui, d’aprés lattestation de Paul, a empdché ceriains
jurisconsultes d'admetlre que les personnes morales puissent acquérir la
possession par l'entremise de leurs esclaves ne provient pus du défaut
d'animus chez les personnes mornles : elle provient de I'impossibilité od
se trouvenl les personnes morales de posséder un esclave : cest li un
point sur lequel j'aurai bientot i donner des explications.
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« par Uintermeédiaire d'un eselave, mais encore par celui
« d'une personne libre, »

Kt Ulpien dans laloi 7,83 ., Ad ardib., liv. 10, t. 4,
indique que ¢e ne sont pas seulement les municipes, mais
toutes les personnes morales qui peavent acquérir la pos-
session, sans que lon exige Felles un animaes tonendi per-
sonnel quielles ne sauraient avoir, |

« Les municipes peuvent ére allaqués au moyen de
« Vactio ad erhibendune, car ils peuvenl restituer : il est
« certain en effet quils peavent posséder et usucaper. On
« doil parler de méme pour tous les colleges, pour toules les
w reunions dindividus constituant des personnes morales, »

Knfin jajouterai que les Romains ont admis que, bien
que Uhérédite jacenle ne puisse avoir d'animus tenendi, la
possession pourrail étre acquise & son profit par un esclave
ex rausd peeuliari : cestce que ditlaloi 1, § 5 D., De adg.
wel amitt, poss., liv. 44, 4 2. Apres avoir déclave que @ « ex
« cansd peculiari U'infans el le furiosus acquicrent par I'in-
« termédiaire d’'une personne en puissance, » Paul, dans
cette lui. ajoute : « Il en est de méme pour héritier dans
« le cas ot le serous hereditarius fail une acquisition. »

On voit done que, si on doil maintenir comme principe
que Vanimus tenendi est nécessaire chez celui qui acquiert
la possession par entremise d'autrai, cela n'est vrai d'une
facon absolue qu'autant que l'intermédiaire employé n'a
pas recu mission d'administrer tout ou partic du patrimoine
de celui qui Pemploie : en effet, quand il y a mandat con-
ventionncel ou légal d'administrer tout ou partie d'un paltri-
moine, non seulement U'aniius de celui qui acquierl ainsi
la possession ne joue plus qu'un role effacé, mais de plus,
en cerlaines hypothéses, Fanimus de 'intermédiaire supplée
& U'animus de celui qui doit acquérir la posscssion el qui est
incapable davoir unc volonié.

83. — La nécessilé de 'animus tenendi chez celui qui
acquiert la possession par l'intermédiaire d'autrui n’est pas
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la seule condition exigée pour que celle acquisilion se¢ pro- :
duise : deny autees conditions sont encore nécessaires,

Il faut :

1° Avoir a sa disposition les services de celui gqueappre-
hende la chose. l

2° Avoir i U'encontre de cette per-orae un droic el que
I'on puisse par son intermédiaire acquerte la propriétc,

Il faul, ai-je dit, tout d'abord aveir & «0 disposition les
services de celui qui appréhende la chose.

Pourquoi celle exigence? On en comprendra facilement
la raison d'étre si on se souvicnt que, devenir possesseur,
c'est se meltre en contact maleériel avee la chose, de facon a
pouveirs'en servir dis qu'on le voudra, Or, sans doule, nous
le verrons bientot, pour que la possession soit acquise par
'intermédiaire d'un liers, il faudra que ces conditions solent
accomplies par le tiers dont les services sont ainsi employes,
mais, cela fait, devra-t-on en conclure que nécessairement
celui qui doit ainsi acquérir la possession posséde? Non;
posséder, ¢'est avoir la chose i sa dispusilion ; ¢'est pouveir
en fail exercer sur la chose les droits du proprictaire : or il
est bien évident que, lorsqu’un tiers a appréhendé une chose
pour celui qui doit co devenir possesseur, celui-ci ve pourra
Mre considéré comme élant i méme de se servir de celle
chose que s'il a & sa disposition les services de celui qui T'a
appréhendée. Autrement comment pourrait-il arriver  se
servir de la chose, i s'en saisir? C'est 13, comme on le voit,
la condition qui, ¢n notre hypothése, correspond au corpus
que doit avoir sur la chose celui qui acquicrt par lui-méme
la possession : c'est en effet le moyen grice auquel celui
qui acquicrt la possession par l'intermédiaire d’autrui aura
la chose 4 sa disposition.

Notre regle élant ainsi justifiée rationnellement, il faut
en examiner avec plus de soin les conséquences.

84. — Si tout d’abord on suppose que c'est par le minis-
tére d’une personne libre que la possession doil étre acquise,

—
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Fapplication de I régle qui vient d'étee posée ne donnera
licu & aucune difticulté. Celui qui veut acquérie la posses-
sion par U'intermédiaive d'une personne libre anra a sa dis-
position les services de cette personne, i raison méme du
matdlat qui lai a é¢ donne, el tant que durera ce mandat ;
¢'élait une solution qui s'imposait le jour ot I'on reconnut
qu’une personne pouvait acquérir la propriété et la posses-
sion par le ministere d'une autve personne swd juris.

656. — Supposons mainteaant (c’est 1a une hypothise
qui demandera beaucoup plus de développements), que la
possession doive #re acquise par Uintermédiaire 'une per-
sonne alient juris. La régle qui a été posée conduit i dire
que, pour acquérir la possession par V'intermédiaire d'une
personne aliend juris, il faut avoir a sa disposition les ser-
vices de cette personne. Mais je dois ajouler que le droit
romain s'est montré plus sévere a cet égard, et gu'il n'a
admis la possibilité¢ de lacquisition de la possession par
I'entremise d'une personne alient juris qu'aulanl que cette
personne est possédde, au sens juridique du mot, par celui-
la méme qui doit acquérir la possession. Telle a été du
moins la regle consacrée tout d'abord. Ce serail, en effet,
commetire une erreur que de croire que, par cela seul
qu'on a une personne sous sa puissance, qu'on a sur clle
la dominica ou la patria potestas, la manus ou le manci-
pium, on peul acquérir la possession par I'entremise de
celte personne ; ces textes montrent qu'il faut de plus la
posséder.

88. — Supposons Hone tout d'abord qu'il s'agisse d’ac-
quérir la possession par l'intermédiaire d'un esclave : il
faudra le posséder. Et de i les conséquences suivantes :

Le constituant du gage ne pourra acquérir la possession
par l'intermédiaire de l'esclave qu'il aura couslilué en
gage. En effet, c'est un point sur lequel j'aurai i reve-
nir, le constituant du gage, par le fail méme de la consti-




DE LA DETENTION, 215

tulion du gage, cesse de posséder fa chose ainsi concédee
saul en ce qui concerne 'usucapion @ demeuré sans doute
proprictaire de Vesclave, mais ne le possédant plus, il ne
pourra, par son inlermédiaire, acquérir la possession, Glest
d'aitleurs ce qui résulle de la loi 1, § 15 D., De ady. vel
amilt. poss.,, hiv. ¥1,t. 2,

« Julien déclare que nous ne pouvons acquérir L pos-
« session par Vintermédiaire de Vesclave que nous avons
« donné cn gage'; en effet, le débiteur n'est considere
« comine continuant 4 posséder que relativement & I'usu-
« capion, »

I en sera de méme pour le propriclaire d'un esclave
dans le cas ou cet esclave sera possédé par un tiers @ ne
possédant pas U'esclave, il ne peut, par son intermediaire ,
acquérir la possession. « Si vous possédez de bonne foi mon
« esclave, el si cet esclave acquiert une chose qui lui est
« livrée, dit la loi 21 pr. D., De adq. rer. dom., liv. &1,
« t. 1, Proculus déclare que la chose n'est pas & moi parce
« que je ne posstde pas lesclave. »

Enfin la méme solution s'impose encore dans le cas ou
I'esclave vit en élat de liberté ; il n'acquicrt pas la posses-
sion pour son maitre : toul ce qu'il peut faire, c'est posse-
der pour une personne déterminée, comme le ferait une
personne libre, en indiquant pour qui il possede.

« L'esclave, vivaal en liberté, dit Paul dans lalei 31, § 2
« D., De usurp. et usuc., liv. &1, t. 3, n'acquiert pas la
« pussessicn pour lui, et personne ne l'acquiert par son
« intermédiaire : toulefois, si, pendant qu'il vit en liberté,
« il acquiert la possession au nom d'une personne, il I'ac-
« querra pour cette personne. »

Il n'y ala en effel que la conséquence des regles étu-

! Le mol corporaliter, employé par le texte, montre qu'il s'agit d'un
esclave constitué en gage ot non d’un esclave hypothéqué : en effet, s'il
y avait eu constilulion d’hypothdque, Ia solution du texte nc pourrait
dtre appliquée, le conslituant ne perdant pas la possession de la chose
par le fait mame de la coastitution.
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dic¢es quand je me suis occupé de la conservation de la pos-
session des esclaves & suvoir que, si le maitee conserve la
possession de son esclave quand il est en fuile, il n'en est
plus de méme quand cet esclave est apprehendé par un
tiers ou quand de bonne foi il se croit libre.

L'application de celle régle aurait conduit i dire que
Pesclave qui intente un judicium liberale ne peat acquérie
A son maitre la possession durant le proces : en effet on a
vu que, durant le proces, cet esclave est considéré comme
libre, et par conséquent n’vsl pas posséde par le maitre,
Mais on sail que, sur ce point, il y a eu dévogation aux
principes, de telle facon que, bien que ne possédant pas
I'esclave durant le proces, le maitre héncficie de tous les
avantages que devait procurer la continuation de la pos-
session'. Je rappelle d'ailleurs que ¢’élait aussi la solulion
admise par les Proculicns pour le sercus fuyitivus, les ju-
risconsulles décidant que I'esclave en fuile n'était plus pos-
s¢dé par le maitre®,

Remarquons que, si pour acquérir la possession parl'en-
tremise d'un esclave, il faut le posséder, il n’est nullement
néeessaive d'en étre proprictaire : aussi la loi 24 pr. D.,
De adq. rer. dom., liv. 41, t. 1, dit explicitement que le
possesseur de bonne foi d'ua esclave peut acquérir la pos-
session par l'intermeédiaire de cclui-ci. « Si vous possédez
« de bonne foi mon esclave, et si cet esclave achéte une
« chose qui lui est livrée, Proculus déclare que je n'ac-
« quicrs pas cclie chose, parce que je ne posscde pas l'es-
« clave, et que vous ne l'acquérez pas, i moins que l'ac-
« quisition ne soil faile au moyca de bicns vous apparte-
« nant, »

Par cela méme que le jurisconsulte prend soin de dire
que le possesseur de bonne foi d'un esclave nacquiert la
possession par l'entremise de celui-ci que dans un cas dé-

! V. page 148 el suiv.
Y V. page 143 et suiv.
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terming, il montre qu'il peat acquérie la possession, Je
montrerai bientot que, si acquisition de la possession n'est
possilile que dans cetle hypothise, ¢'est paree que, comme
je I'ai indiqué plus haut, la possession ne peat éee acquise
(que par ceus qui peavent acquérir la propriété, de telle
fagon que le possesseur de honne foi d'unesclave, ne pouvant
acquérir ln propricté par lintermédiaire de cel esclave
qu'autant que cetle acquisilion est faite au moyen de bicns
lui appartenant, ne peut acquérir la possession que dans
les mémes conditions, Kt celle méme raison, comme on
le verra, explique que le possesseur de mauvaise foi d'un
esclave, que le créancierqui a recu en gage un esclave, ne
peuvent, quoique possédant cet esclave, acquérir par fui la
possession.

Au reste, ce qui a ¢é dil pour le possesseur de bonne
foi d'un esclave est également vrai pour celui qui posséde
de bonne foi un homme libre qu'il croit esclave : en effel,
voici comment s'exprime la loi 7, §8 D., Proempt., liv. &1,
L§:

« L'homme libre que nous posxédons de bonue foi comme
« esclave acquiert ex re nostrd pour nous par les moyens
« qui nous permeltent d'acquérir par liatermédiaire de
« nolre esclave : ainsi 'usucapion, de méme que la tradi-
« tion, réalisée par Uintermédiaire de celle personne libre
« nous feront acquérir la chose, et i une acquisilion est
« faile dans I'intérél du pécule que nous devons conserver,
« nous usucaperous la chose méme & notre insu. »

Il devait étre admis en effet que la possession pouvail
&tre acquise ez re nostrd el seulement dans celte hypothese
par I'homme libre que nous possédons de bonae foi, comme
par I'esclave d'autrui que nous possédons de bonne foi :
en effet, dans les deux cas, il y a possession ; dans les deux
cas, on ne pourrait acquérir la propriélé qu'zutant que
I'acquisition aura été faite ex re nostrd, au moyen de biens
nous apparlenant.

On pourrait, il est vrai, vouloir objecler coatre cetle

Caw daid el oo L ..
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solution, que ce n'est que d'une lagon {oul-ia-fait impropre
quiil pent étee parlé de Ta possession d'un homme libee,
que Phomme libre ne saurait dre susceplible de posses-
sion pas plus qu'il n'est 'objet d'un droil de propri¢lé ou
de tout autee drait, et par consequent on serail amené a
dive qu'il est impossible Tacquérir la possession pag 'in-
termédiaire de cet honnme libre. En réalité, on ne doit
pas saeeéler a celle objection : sans doute, quand un
homme libre vit comme homme libre, se prétend homme
libre, il ne saurait étre (question de possession sexercant
sur lui'; mais il en est autrement quand 'homwme libre
vil comme esclave, se prétend esclave. En matiere de pos-
sessinn, on <en tient & Papparence, on prolege le possesseur
non pas parce qu'il est propriélaire, mais parce qu'il appa-
rait comne tel @ Chomme libre se crovant esclave et celui
(qui se croit son maitre se conduisant conime tel, on doit
traiter ¢e dernier comme possesseur, lui reconnailre ce ti-
tre provisoirement tant que les choses restent dans cet c¢lat,
el, s'il est de bonne foi, lui assurer en partic les avantages
que confire ce litre,

Ainsi done, pour acquérir la possession par l'entremise
d’un esclave, il faut le posséder qu'arrivera-i-il dans le cas
ot une personne exercera sur I'esclave un autre drojl (ue
Ie droit de propriété, le droit d'usufruit, par exemple?

Si on s'en tient rigourcusement i ce principe que, pour
pouvoir acquérjr la possession par l'intermeédiaire d’un
esclave il faut le posséder, on doit conclure que l'acquisition
de la possession sern impossible : on sail, en cffet, que,
dans la théorie romaipe, la possession n'est autre chose que
Pexercice du droit de propriété et que 'on ne peut, par
conséquent, donner le nom de possession a 'exercice d'un
aulre droit réel quel qu'il soit.

Mais on doit convenir que c'est i une solution bien peu
Justifiable au point de vue rationnel : que I'on excrce la pro-

' L. 23,52 D., De adq. vel amilt. poss., liv. 41, t. 2.
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pricté ou nn aolre deoit réel, n'a-t-on pas toujours fa chose
i sa disposition physique, quand le droit exerce, comme
Fusufeuit, donne a celui qui Vinvoque Ja jouissance de
la chose? Devait-on des lors s'en tenie & la conceplion trop
sroite du droil romain en matiere de possession el refuser
dune facon absolue a Posufeaitier d'un esclave le droil
d'acquériv fa possession par I'intermadiaire de celui-ci?

Ces considerations diverses expliquent que, relativement
i Pusufraitier d'un esclave, laquestion ait élé controversée
au lemps de Gaius ¢

« On se demande, dil ce jurisconsullc au § 9%, C. 11, si
« nons pouvons posséder et usucaper quelque chose par
« Pentremise de Uesclave dont nous sommnies usulruiliers,
« étant donng que nous ne le possédons pas. »

Elles font comprendre également que ces doutes aient
ensuite disparu, et que l'on ail reconnu que l'on peut ac-
quéric la possession par 'entremise de I'esclave dont on a
I'usulruit.

Cest ce quindique Paul, jurisconsulle qui vivait en-
vivon un siecle aprés Gaius, sans laisser entendre quil ¥
il encore des dilficultés i cet égard, daos laloid, §8 D,
De adq. vel amll. poss., liv. 44,1 2:

« Nous pouvons posséder par Ientremise de Uesclave sur
« lequel nous avons un droit d'usufruit, de méme que
« nous acquérons un droit ex operis stis; et il n’y a pasa
« objecter que nous ne le possédons pas, car il en est de
« méme puit le fils en puissance. »

Paul, pour justifier celle solution, mel en avant une
considération dont 1.2us nnreans Licntdl i conslaler l'exac-
titude : nous verrons que le pere de famille qui, au droit
classique, ne posséde pas son fils, peut cependant acquérir
par lui la possession. Si on reconnait que le fils de famille,
bien que non susceplible de possession, peut cependant ac-
quérir au paterfamilias la possession, on ne voil pas pour-
quoi I'esclave soumisa un droit d'usufruit ne pourrait pas
le fairc au profil de son maitre.
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Au reste cette solution est consacrée par Juslinien dans
sos fustitutes, § 4in fine, liv. 2,09 ;

« Gest non seulement la propriélé que nous pouvons
w aequérir pare les esclaves sur lesquels nous avons un droit
« d'usufeuit ou que nous possédons de boune foi, ou par
« les personnes libres qui se considérent comme nos es-
« claves, mais aussi la possession, »

On doit ici faire une ohservation analogue a celle qui a
¢lé préseatée a propos du possesseur de bonve foi d'un
esclave. Ce w'est pas d'une facon absolue que I'usulruitier
peut acqquerir Ia podsession par 'intermédiaire de esclave
sur lequel il a un droit d'usufruil, mais seulement dans le
cas ol il acquierl er re usufructuarii ou er operis suis
cela s'eaplique par celte raison que ¢ n'est que dans ces
hypothéses que I'on peut acquérir la propriété par Uinter-
médiaire de 'esclave dont on a I'usufruit.

87. — Passons maintenant de l'esclave au fils de fa-
mille. De méme que pour I'esclave, on doit dire que le
paterfamilias ne pourra acquérir la possession par l'inter-
médiaire du fils de famille quautaut qu'il le possédera.

La regle qui vieal d'étre posée peul tout d'abord sur-
prendre : et en effel celle objection se présente de suite i
Fesprit : comment parler de possession & propos d'un fils
de famille? Est-ce que la possession n'est pas I'exercice du
droit de propriété? Peut-on comprendre qu’il y ail posses-
sion par rapport i des choses qui n’admettent pas la pro-
pricté? Or le droil que le paterfamilias a sur I'enfant placé
sous sa puissance n'est pas la propriété, c'est la patria po-
testas. Et dailleurs, peut-on ajouter, les jurisconsultes
romaias disent netlemenl que le paterfamilias ne posside
pas son fils : je n'ai, pour fe montrer, qu'a rappeler ce que
dit le jurisconsulte Paul dans la loi 1, § 8 D., De adyg. vel
amztt, poss., liv. 41, L. 2, qui vient d’étre citée.

Il y est question dz I'usufruitier d'un esclave, et on
décide que cet usufruilier acquerra la possession par I'in-
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tormedinire de cet esclave, sans (qu'on puisse, dit le lexte,
objecter que Pusufruilier ne possede pas Pesclave @ en eflet,
on acquiert la possession par l'enteemise du fils de Tamille,
et cependant on ne le possede pas.

Neéanmoins il faut, & mon avis, mainlenir la regle posee
sans doute, le texte qui vienl d'étre rappelé le monlre, on
ne saurait, & 'époque de Paul, prélendee quion fils de
famille soil susceptible de possession, dans le sens juridi-
que du mol, pou~le paterfamilias : mais placons-nous un
sieele plus 161, au temps de Gaius, el nous verrons qu’i
cetle époque il élail reconnu que le fils de famille élail
véritablement possédé par le paterfamilias. Cela résulte
des 88 89 et 90, C. 1, Gaius.

« Nous pouvons, dil Gaius , par I'intermeédiaire des per-
« SONMES (UE NOUS AVONS en nolre puissance, acqueérie non
« seulement la propriété, mais encore la possession @ en
« conséquence , NOUS somMmes considéres comme possédant
« les choses dout elles onl acquis la détention @ par suite,
« grice & clles, Pusucapion s'accomplit & nolre profil.

¢« Par linlermcédiaire des personnes que nous avons n
« manu ow in mancipia, tous pouvons acquérir la propricte
« par tous les moyens grice auxquels nous l'acquérons par
« I'entremise de ceux qui sont sous notre patria ou nolre
« dominica polestas; mais on s¢ demande si on peut par
« ces personnes acquérir la possession, altendu que nous
« ne les possédons pas. »

Ainsi donc si Gaius dit, sans aucune hésitation, que
nous pouvons acquérir la possession par le fils de famille
(que nous avoas ¢1 nolre puissance, cl si, d'aulre part, il
met en doute que l'on puisse acquérir la possession par
l'intermédiaire d'une personne que 'on a in manu ou in
mancipio, altendu qu'on ne posséde pas ces personnes, cest
que bien évidemment il admet, sans qu'il ¥ ait pour lui de
doute i ce sujet, que le fils de famille csl possédé par le
paterfamilias.

Au resle on retrouve daas les texles du droit romain
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dantres décisions qui montrent que, Loul d'abord, on a du
regarder le paterfamilios comme véritallement proprig-
laire de son fils, comme pouvant par suile le passéder,

(est ce que dit Ulpien qui, dans Ta loi 1, § 2 ., pe
red vind., liv. 6, L1, nous apprend que le paterfamilias
peal inlenter une reé vindicatio ayaol pour ohjet le fils
qu’il a en sa puissance ;

« Par la rei vindicatio, les personnes libros qui sont sous
« nolre puissance, nos enfanls par excmple, ne peuvent
« ftre demandés : on le Taitou par des pravjudicia, ou par
« des interdits, ou par la cognitio cxtravrdinaria ; el clest
v ce dque nous dit Pomponias : il en et toutelois autrement
« sida revendication est intentée adjecta causd, ¢ est-i-dire
v avee lindicalion de la cause pour taquelle on revendi-
« que. Siodone un paterfamilias revendigque son lils avee
wune lelle adjectio, Pomponias parait bien admeltre qu'il
« aagi conformément au droit : il déclare en effet que le
« paterfamilias peut, ex lege Quiritium, d'apres le droit
« eivil romain, revendiquer son fils adjectd causd, »

Admetire que 'on peut ainsi, pour demander son fils
de famille en justice, se servir de la rei vindicatio, n'est-ce
pas reconnailre que le pere de famille peut étre considéré
comme propri¢laire de son fils, que ce fils est, dés lors,
pour lui, susceplible de possession?

Et, d'ailleurs, ce qui montre bien qu’il 0’y a pas I3 une
opinion particuliere & Pomponius, c'est que les fornres
mémes de 'adoption supposent une action fictive en reven-
dication intentée par le pére adoptif pour réclamer I'adopts.
Gaius, C. 1, § 135, décrivant les solennités exigées pour
Fadoption , dit quapris que les mancipations destinées a
éteindre la puissance paternelle ont &té faites, « I'adoptant
« revendique devant le préteur I'adopté, prétendant que
« 'est son fils. » Si, pourarriver al'adoption, on simule une
aclion en revendication, n'est-ce pas parce que, i un cer-
lain moment tout au moins, celte action en revendicalion
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:
pousait #re employée par le paterfamilias venant deman- :
i
L

S'il fallait enfin une autre prenve que le fils de famille
était possédé par le paterfamilias, nous la tronverions dans
le§9, t. 1, liv. 4, Inst. On sait quiilt 0’y a fortion en droit :
romain qu'it propos de choses pouvant faire Fobjet dun -
deoit de propriété! et ayanl un possesseur®. Or Justinien,
rvprmlma.mld ailleurs ce que dit Gaius, C. 1, § 199, s'ex-
prlmc ainsi

« Il pent aussi y avoir furtum d’hommes libres: par

der son lils? L
4

“ cwmplc quand une personne nous enléve nos enfants ;
« en puissance. » Or, cormment expliquer cetle solution?
Sans doute on ne peut plus dire, a I'¢poque de Jnstinien, r
que e pere de famille est cacore cousidérd comme pmpuv-
laire et poc-.t'~~t,l|t' de ses enfanls en puissance, mais on ‘

comprend que si, & une cerlaine époque, on a admis, on
ait pcrv-ic.lé a dire qu'il pouvait y avoir furtum des enfants
en puissance.

Ainsi donc, au temps de Gaius, le fils de famille était
certainement susceplible de possession pour le pater ami-

lias; par conséquent, on devail, i celle ¢potuie, exiger que 1
le fils de famille fat possédé par le paterfmmhm pour que

celui-ci put, par 'intermédiaire de ce fils, acquerir la pos- )
session. En effet, la raison qui justifie cette exigence quand 1

il s"agit de I'esclave, exisle aussi bien quand il sagit du fils
de famille : le pére de famille n'a pas A sa disposilion la
chose détenue par le fils de famille, si ce fils de famille i
o’est pas lui-méme a sa disposition. )

Plus tard, lorsqu'il ne fut plus admis que le fils de fa-
mille était possédé par le paterfamilias, il ful impossible
de décider que le paterfamilias ne pourrait pas acquérir la

! Cela résulle de ce que la contrectutio fraudulosa des res extra com-
mercium constitue un délit spécial qui n'est pas le furtum et qui est prévu
et réprimé par la lex Julia peculatus, § 9, t. 18, liv. &, Inst. Justinieo.

VL. 1, §145 D., Si in qui test., liv. 47, L. 4.

—
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puossession par son entremise @ Pourquoi priver d un tel deoit
le paterfamilias? Que fallnil-il done fuire? Ne pas prendre
le mot posséder dans e sens étroit que lui donnait le droit
romain, et déclarer ainsi que le pere de Gamille pourrait
posséder par intermédiaive de son fils en prissance, tant
Jque ce fils serait a la disposilion de son pere. On arrive
ainsi a prendre le mot posséder dans le sens déja adopté
quand il s’agitde Fasufraitier d"un esclave pouvant aequérir
par lui la possession, yuoipu’on ne puisse dive en réalilé
quil le possede, et ¢'est d'ailleurs le rapprochement que
fait Paul dans I loi 4, § 8 D., Do ady. vel amitt. poss.,
Bivo 41, 1.2 que jai eilée, On pet done dire qure, quand Je
droit romain eut recannu que le fils de famille n'était pas
susceplible de possession, cela ne woditia en rien la régle
dapres Taquelle le pere de famille peut acquérie la posses-
sion par Pinleraaédiaive de son fils en puissance.

Il vesterait enfin & parler de Vacqnisilion de la possession
réalisée par Uintermédiaire d'une personne in mane ou in
mancipio, Ge sujet ne nons arrélera pas @ le § 90, C. 11, de
Gaius, que jai déji cite, declare que ¢'est une quegtion con-
troversce que celle de savoir si en peut par Fintermédiaive
de personnes in manu ov in mancipio acquiric la possession,
atlendu quon ne posside pas ces personnes, mais sans
aucun doute le droit romain en a reconnu la possibilité le
jour o, la possession des fils de famille n’étant plus admise,
on conlinuaddécider que la possession pourrait étre acquise
par cux etoi Fon déclara que I'usufruitier, bien que n’ayant
pas la possession de l'esclave dont il a l'usufruit, pourrait
cependani par son intermediaire acquérir la possession,

68. — Que conclure de tout cela? Clest que, si on peut
maintenir comme exacle au m* siéele de notre ére la regle
suivant laquelle, pour acquérir la possession par I'inlermé-
diaire d'une personne alient juris, il faut la posséder, c'est
i la condilion de prendre le mot possession, non pas dans
son sens juridique, mais dans cette acceplion qu'il faut que
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celte personne soit a notre disposition, de telle Tagon que
nous soyons it méme d'exercer le droit que nous avons sur
elle. Apres aveie commencé par prendee le mot possession
dans un sens tres ¢lroit, les Romains sont done arrives
lui donner un sens heaucoup plus large. Cela ne doil pas
nous cionner, altendu qu'a d'aulrees points de vue ils onl
agi de méme s ¢Cest ainsi que fe préteuar a reconnu la quasi-
possession des droits véels aulres que la propriéle, Parlis
d'une conceplion trop cétraite de la possession dans laquelle
ils ne voient que 'exercice du droit de propricté, les juris-
consulles romnains 'élargissent pea d peu, tendant & con-
sacrer la notion actnelle de la possession telle que la définit
I'article 2228 du Code civil :

« La possession est la détention ou la jounissance d'une
« chose ou d’un droit que nous tenons ou que nous excreons
« par nous-mémes, ou par un autre qui la tienl ou l'exerce
« en notre nom. »

69. — Je n'en ai pas encore leeminé avee I'étude de la
regle suivant laquelle, pour pouvoir acquérir la possession
par lintermédiaire d'une personne alient juris, il faut la
posséder : il est en effet des hypothéses dans lesquelles ex-
ceptionnellentent cette condilion n'est pas exigéc.

Pourquoi en est-il ainsi? Le droit romain, ayanl pensé
que la prolection assurée i la possession constilue un com-
plément nécessaire sans I¢quel la propricté seeait insuffi-
samment protégée, a da veiller 4 ce que toul propriclaire
pit se prévaloir des avantages de la possession. Or la pos-
session d'unc personne alicni jures, res fucti, exercice du
droit de propriété, suppose nécessairement 'accomplisse-
menl ou tout au moins la possibilité d’ accomplissenent de
cerlains fails par rapport a cette personne'. Devrait-on dire

' Je raisonne brevifatis causd sur la possession, exercice du droit de,
propriété : mais, bien entendu, ce qui esl exposé est vrai dans les hypo-
théses & propos desquelles nous avons vu que le droit romain, devenu
plus large, avait admis la possibilité d'acquérir la possession par l'in-

V. 5
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dés lors que le proprictaire qui, soil & raison de sa nalure
meéme, soita vaison de lasituation qui lui est imposée par
les civeonstances, ne peat accomplie les faits dont il s'agit,
ne pourra acquérie la possession par Uintermédiaire de la
personne placée en sa puissance?

Cela n'était pas admissible @ on avu que le droit romain
qui, en principe, exige animus tenendi chez celai qui doit
aciquerir L possession par lintermédiaive d*un tiers, n'hésite
pas it ne pas exiger celte condilion toutes les fois que, celui
qui doit acquérir la possession ayant tout ou parlie de son
pattimoine administeé par une personne alient ou sud juris,
Vanimus tenendi qui luai fait défaut el qu'il ne peut avoir se
trouve supplée par Vanimaus tenendi de cclle personne’, Or
il est facile de constlater que, si le droil romain s'en élait
tenu ld, il aurait pris des mesures insuffisantes, et que bien
des personnes, & qui il aurail voulu accorder la facilité
d’aciuérie lu possession par l'intermédiaire d’autrui, n’au-
raicnt pu le faire par Pintermédiaire de personnes en puis-
sance, élant donné qu'elles ne peuvent les posséder. Les
consiléralions praliques qui oat amené le droil romain a
dire qus ces personnes pourraient, par l'intermédiaire d'au-
trui, acquérir la possession sans avoir clles-mémes U'animus
tenendi, devaient nécessairement faire admetlre que celte
possession sera acquise alors méme qu'elles ne posséde-
raient pas la personne en puissance qui leur fail acquérir
la passession, s'il leur est impossible de la posséder,

Quelles sont donc ces hypolhises dans lesquelles le droit
romain a élé ainsi amend A ne pas exiger que 1'on possédat
la personne en puissance par linlermédiaire de laquelle on
acquiert la possession ?

Etaot donné les explications précédentes, cela ne se pro-
duira que dans les hypothises odl le droit romain n'exige

ermédiaire d'une personne en puissance, quoiqu'il n'y eat pas, & propre-
ment parler, possession de cetle personne.
' V. page 205 et suiv.
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pas V'animues tepende chez celui i acquiert la possession
par 'intermédiaire d'anteui, ecoir, de plos, thy aimpos-
sibilité pour celui qui doit acquérir la possession de possé-
der la personne en puissance par Penlremise de lagquelle
on doil Facqueérir.

Nous remarquerons done tout d’abord que, rien n'empé-
chant ceux dont Pétat desprit est tel qu'ils ne sauvaient
avoir un animus tenendi donl on doive tenir compte, de
posséder la personne en puissance qui lear acquierl Ia pos-
session, le droil romain qui a da les dispenser d'avoir 'af-
[ectus tenendi pour qu'ils puissent acquérir la possession,
n'a pas eu, an contraire i les dispenser de Pobligation de
posséder la personne en puissance; ici, par conséquent,
pous n'aurons a constater aucune dérogation i notre prin-
cipe.

Mais il n'en est pas de méme dans les autres hypothises
dans lesquelles Vanimus tenendi n'est pas demandé chez
celui qui acquiert la possession par autrui : nous allons
donc, en exposant les dérogalions apportées & la regle qui
veul que I'en posstde la personne en puissance par l'in-
termédiaire de laquelle on acquiert la possession, conti-
nuer I'étude de ces hypothises, déja cominencée quand il
s'est agi de la nécessité de Vaninius tenendi chez celui qui
doit acquérir la possession par I'entremise d'autrui.

70. — Pcenons donc, lout d'abord, I'hypothése dans
laquelle il est question de I'acquisition de la possession réa-
lisée au profit d'un paterfamilias en capliviié par l'inter-
médiaire d'une personne en puissance. On doit reconnaitre
que, pour que celte acquisition de la possession soil possi-
ble, il ne suffit pas de décider qu'on n’exigera pas |'animus
tenendi chez ce paterfamilias caplif : en effet, tant qu'il
est captif, le paterfamilias ne posstde pas la personne en
puissance, ne peut exercer le droit qu'il a sur clle : pos-
sédé par l'ennemi, il ne saurail posséder quoi que ce
soit. Et i'on doit ajouter que celte impossihilité de posséder
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conslatée durcant la caplivité produitses effels délinilivement
sans que le jus postlimini, invoqué par le captif de retour
a Rome, putsse les effacer : en effet, ce n'est qu'a propos
des droits que le droit romain a décideé que le caplif, de re-
tour & Rome, serait considérd comme n'avant jumais éé
captif. Le Iegislateur ne peual pas faire quiun fail qui n'a
pas ¢té accompli le soit cependant ; il ne peuat pas faire, par
consequent, que le paterfamilias ait possadé son esclave,
I'ait cu a sa disposition pendant que lui-méme ¢ait captif,
Aussi les textes disent-ils que quand la personne en puis-
sance a apprchendé une chose ertra causam peculii, ¢'est~
d=dire quand on est en présence d'one hypathese qui doit
étre réglée purement et simpletsent d'apres les principes
du droit commun, le paterfamilias n'a pas acquis la pos-
session durant sa caplivité,

« Ni I'esclave, dit Paul dans la loi 11 D., De usurp. et
« usuc., liv. 41, 1. 3, ni le maitre qui est captif, ne possé-
« dent la chose appréhenddée par Pesclave. »

Mais revenons-en & notre hypothese; la personne en
puissance a possédé nomine peculii : les jurisconsalles ro-
mains ont alors pensé que le paterfamilias captil devait
pouvoir acqueérir Ja possession par l'inlermédiaire de celte
personne en puissance; nous avens déja vu que, pour
obtenir ce résullat, ils reconnurent que 'on n'exigerait pas
Vanimus tenendi que bien cerlainement ne pouvait avoir
le paterfamilias caplif, mais cela ne suflfisait pas; il fallpit
ajouter qu’il ne serait pas tenu de posséder la personne en
puissance, car, maintenir celle solution, c¢'était rendre im-
possible I'acquisition de la possession, le caplif ne pouvant
posseder quoi que ce soit durant sa caplivité. C'est ¢e qui
fut admis; toutefois ce ne fut pas sans certaines dilficultés
que font connaitre les lois 12, §2 ¢t 29 D., De cap., liv. 49,
L5

« Aucune disposition législative, dit Tryphoninus dans la
«loi 12,§2 D., Ve cap., liv. 49, t. 13, ne peut faire que le
« fail qui a été accompli ne l'ait pas été. Par conséquent,
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« I'usucapion est interrompue, lorsque eelui qui usueapait
cerlaines choses, les possédant lui-méme, est devenu
caplif ¢ il est certain, en effel, qu'il a cessé de posséder.
Quant aux choses qui élaient possédées par Linterme-
diaire de personnes en puissance, el qui élaienl en voie
d'dtre usucapées, ou qui sonl, pendant Ia caplivite,
aequises par ces personnes nomine peculii, Julien déclare
que P'usucapion doit élre considérée comme se complé-
tant durant la caplivité, altendu que ces personnes res-
tent en possession. Mareellus veut qu'il n’y ail pas i s’oc-
cuper du point de savoir si on possédail par soi-méme
ou par une personne en puissance. Cest Popinion de
Julien qu'il faut adopter. »

« Si vous revenez de captivite, dit Lubéon dans la loi 29
D., De cap., liv. 49, L. 15, en pouvant invoquer le jus
postliminit, vous n'avez rien pu usucaper tanl que vous
avez ¢lé au pouvoir de l'ennemi. Mais Paul ajoute : 1l
en est autrement dans le cas olt volre esclave a posséde
quelque chose peculii nomine pendant que vous élicz dans
cet ¢lat de caplivilé, ct vous pourrez, patsuile, continuer
a4 l'usucaper, attendu que nous possédons la chose méme
a notre insu, Par ce moyen, une heérédité pent saug-
menter méme avant que le posthume qui y esl appele
soil né, méme avant que I'hérédité soit acceplee. »

Ainsi dooc, Labéon ct Marcellus, fidtles aux principes,
déclarent qu'un paterfamilias caplif ne peul, méme peculii
nomine, acquérir la possession par ['eniremise de per-
sonnes en puissance, tant que dure la caplivité, allendu
que, pendant ce temps, il ne possede pas ces personnes.
Julien, au conlraire, Tryphoninus et Paul admellent que
la possession peut élre ainsi acquise, vt la fagon méme dont
les texles sont rédigés, corroborée par celle considération
que celle derniére opinion a été adoptée par les juriscon-
sultes les plus récents, monire que c'est celle qui a défini-
tivement riomphé. Les raisons d'utilité pratique condui-
saienl nécessairement i ce résultat. Voici par quel raison-
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nement Paul explique, dans Ta loi 29 D., De cap., liv. 49,
L5, quion est arrive i ee résultal @ eest paree que, dit-il,
nous usucapons ces choses méme sans le savoir @ o« guoniam
eas res eltam insceentes usueapere solenins, » Voici ce que
veul faire eatendre ce jurisconsulle : s) le droit romain a
exige qque nous possedions fa personne en puissance qui
nous fait aciquérir la possession, ¢’esl parce (que nous n'a-
vons le corpus de la chose, nous n'avons la chose i notre
disposilion qu'autant que nous avons celle personne en
puissance & notre disposition, Des lors, si ce raisonnement
esl exact, wesl-on pas amené i dire que si, par exceplion,

dans une Inpullu-w donnée, une personne est admise a
acquérir la possession d'une L]lUN? dent elle v'a pas la dis-
posilion, ce résullal doit se produoire quelle que soit la
cause (qui empiche que celle personne ait la disposition de
la chase? Or, nous avons yu que lorsqu'une personne en
puissance acquierl une chose ex causd peeuliari, e Dater-
fanmidias la posseds et 1° usucape, alors mitme qu'il ignore
Fappréhension, alors qu'il n'a pas la disposition de la
chose; car, bien certainement, celui-la ne peut étre consi-
déré comme élant & méme dc se servir de la chose, qul
ignore qu'il peut le faire. Qu'importe, dés lors, que I im-
possibilite de se servir de Ja chose provienne de ce qu’ ‘on
ne peul s'en servir parce qu'on est caplif ou parce qu'on
ignore quon peut s'en servir? La méme solution doit ra-
lionnellement étre admise dans les deux cas : on devait,
par conséquenl, reconnaitre que le paterfamilias caplif
acquerra la possession de la chose appréhendée durant la
captivilé, par la personne en puissance ex causd peculr’ari,
comme il l'acquerrzit s'il n’était pas caplif, wgais ignorait
I’ acqms:l:on.

J'ai & peine besoin d'ajouler que ce raisonnement ne
trouve son application qu'autant qu'on est en présence d'hy-
potheses dans lesquelles le paterfamilias n’a pas la chose a
sa disposition par suite de causes n’empéchant pas la per-
sonne cn puissunce de délenir pour le paterfamilias : c'est




DE LA DETENTION. it

ce qui se produit au cas dlignorance on de captivile du
puaterfamilias. 11 est évident que si le paterfamilias ne pos-
sedait plus la personne en puissance pour une case d'une
aulre nature, que si, par exemple, s cestoun esclave qui
deétient la chose, b paterfamilias @ cossé de possader Tes-
clave soit paree quiun tiers a appréhendé, soit paree que
Fosclave se croit libre, ce paterfamiling, caplif on non, ne
pourrait prétendre acquérir la possession par son inlerme-
dinire @ en effet, Pacquisition de la possession suppose lou-
jours que Vanimus de Vesclave supplée celui do paterfa-
milias et quil 0'y ail avcun animus tenendi contraive i celte
acquisition de possession ¢ or, quand lesclave se croit libre,
il a FPiotention dapprehiender pour Tui-méme T chese;
quand Tesclave est entre les mains d'un fiers, ce tiers a
Fanimus fenendi pour lui-méme @ il y a donc un animus
tenendi contraire a Uacquisition de la possession par le pa-
terfamilias. La loi 21 pr. D., De ady. rer. dom., v, &, L
2, déja traduile, contieme cetle observalion quand celle dit
que je n'acquices pas par Uintermédiaire de man esclave
possédé de bonne foi par un liers la possession de la chose
qui lui a él¢ livrée parce que je ne le posséde pas, sans faire
ancune distinction suivanl que 'acquisilion est faite ou
non e causd peculiart.

74. — L'obstacle qui s'opposail i ce que le paterfamilias
captif put acquérir la possession par lintermediaire de la
personne qu'il avait en sa puissance s‘opposait aussi i ce
qu'une personne morale pit ainsi acquérir la possession.
Et en cffet, la possession élant res facti, on ne voil pas com-
ment le fait matériel de la posscssion d'une personne ou
d'une chose pourrait étre accompli par une personne nmo-
rale, ¢'est-a-dire par une pure conception de lesprit. Aussi
cerlains jurisconsulles, se fondant notammenl sur cetle
impossibilité de posséder les individus placés sous leur
puissance qui frappe les personaes morales, avaient-ils
admis qu'elles ne pouvaient méme ez causd peculiari acque-
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rir ainsi ln possession @ mais Vopinion contraire I'emporta ;
c'est ce quiesposent les lois 1, § 22 12 D., De ady. vel
amitt. poss., liv. 41, 121,

Entin il reste & parler de Fhécédité jacente @ la question
se pose de la méme facon que pour la personne morale et
donne lien anx mémes difficultés, 1 hérédite jacente ne
peut pas plus posséder ses esclaves que la personne morale
clle-méme : dés lors les principes du droit deveaient con-
duire & déclarer que Phérédité jacente ne peat pas acquerir
In possession par Pinlermédiaire du servus hereditarius.
(“est Topinion professée par Papinien dans la loi 4%, § 4
D., Do wsurp.et usue., liv. &1, t. 31« Apris la mort de son
«wmaitre, un eselave faisanl partic de Phérddité a com-
«menee & déteniv ane chose peculii nomine : U'usucapion
« commencera au jour de Padition : comment en effet
« pourrail-il y avoir usucapion de ce que le défunt n'a pas
0 possedé ? »

Papinien semble done dire que I'hérédité jacente ne
peut posséder par lintermédiaire du servus hereditarius;
mais, dans un autre texte, il donne la solution conlraire,
moins conforme sans doule aux principes, mais plus satis-
aisante au point de vae pratique : prenons en effet la loi
4%, § 3 D.. De usurp. et usuc., liv. 41, 1. 3 :

« Tant qu'il 0’y a pas eu adition d’hérédilé, le lemps
« écoulé compte pour 'usucapion, soil que 1'esclave héré-
«ditaire acquitre quelque chose, soit que le défunt ait
« commencé A posséder; mais cela n'a ¢té admis que con-
« lrairement aux principes du droit. »

Le méme jurisconsulte adopte donc successivement les
deux solulions contraires en montraat que, si les principes
du droit conduisent & dire que I'hérédite jacente ne peut
acquerir la possession par lintermédiaire d'une personne
en puissance, ce sont des considérations pratiques qui ont
fait admetlire le contraire.

' V. page 21{1.
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On peut résumer les développements precedents en disant
(u'une personne sera consideérte comme  possedant on
individu en sa puissance, non sealement quand clle réu-
nira toules les conditions voulues pour la posseder, mais
encore quand, ne pouvant posséder celte personne par
suite d'une cause qui n'empéche pas Findivida en puis-
sance de détenie pour elle, elle le posséderait si eelle cause
disparaissait,

72. — La troisicme condition, exigée pour que Fon
puisse acquérir la possession par Vintermédiaire dantrai,
consisle en ce qu'on doit avoir & l'encontre de celle per-
sonne un droit tel que I'on pourcail par son intermédiaire
acquérir la propricte.

L'existence de cette nouvelle condilion s'explique aiscé-
ment : la raison d'étre de la protection assurée  la posses-
sion commandait de admettre. En protégeant le posses-
seur, j'ai déji eu l'occasion de le dire scuvent, le droit
romain a voulu protéger le proprictaire el sculement le
propriétaire : il a donc du refuser le titre de possesseur et
les avantages qui en découlent & celui qui ne peut étre pro-
priétaire, ett-il la chose & sa disposition, car on protége-
rait ainsi que'qu’un qui certainement n'est pas proprié-
taire. Or n'est-c pas le résullat que l'on consacrerail si on
reconuaissait quc, par intermédiaire d'autrui, on peut ac-
quérir la possession daas des hypothéses o on ne pourrait
atosi acquéri- la propriété, si on déclarait que celui qui a,
i l'caconlre de la personne dont il emploie les serviees, un
droit qui ne lui permetlrait pas d’acquérir par son inter-
médiaire la propriété, pourrait ainsi acquérir la possession?

Exposons maintenant les conséquences qui découlent né-
cessairement de I'existence de celle nouvelle condition :
les textes qui les révéleront établivont que les jurisconsulles
n'ont pas méconnu en droil romain les principes invoqués
pour justifier I'existence de celte condition et tirés du fon-
dement méme de la prolection possessoire.

—
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Celui quia recours au ministire d'aulrni pour nequérir
li possession peat avoir, i P'eacontre de la personne dont il
emploie les services, un deoit tel qu'il Tui soit possible d'ac-
quérir, pae son intermédiaire, In propriécté en tonte hypo-
these, sans qu'ancune disposition 1égzale vienne limiter son
droit a cet égaed. 11 est bien ovident que, dans ce cas, Ia
condition exigée pour Uacquisition de la possession, dont
nous nous occupons inaintenant, n'a avcune importance :
Pacquisition de la possession par Pintermédiaire d’autrui
sera loujours possible comme Pest acquisition de la pro-
pricte. CGlest ainsi que le mandant acquerra loujours la
possession par Uinlermédiaive du mandalaire, puisqu'il
pourrait ainsi acquériv Ia propricie.

Clest ainsi encore que e paterfamidias acquerri, en verla
de la patria potestas, aussi bien la possession que lx pro-
pri¢te par Uintermédiaire de enfant placé sous sa puis-
sance. (Cest ainst enfin que le propriétaire d'un csclave,
{ui a et qui exerce sur cel esclave la plena in re potestas,
qui acquicert la propriété de tout ce que l'esclave acquiert,
acquerra également par lui en toute hypothese la posses-
ston,

Mais il peut se faire aussi que la personne qui veut ac-
quériv la possession par Uintermédiaire d'autrui ait, sur
Uindividu qui doit acquérir pour elle, un droit tel que, sans
doule, elle devienl propriétaire par son enlremise, mais
seulemenl dans certaines circonstances détermindées : ¢tant
donné la rigle que nous étudions, on dira que la posses-
sion ne sera acquise que dans les conditions ol I'est Ia
propriéte. ,

Si I'on sc reporte aux §§ 91-94, C. II, Gaius et au § 4,
.9, liv. 2, Inst. de Juslinien, on voil que Fusufruitier, le
possesscur de bonae foi d'un esclave ou d'un hamme libre
possédé de bonne foi comme esclave, acquitrent par Fen-
tremise de cot esclave la propriété, quand l'acquisition est
faite au moyen de biens leur appartenant ou par suite du
travail de l'esclave, que le nu-propriétaire de I'esclave
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greve dusulruit nequiert, par lintermédiaire de celui-ei, Ia
propricte de fout ce qui est acquis en dehors de ces deusx
canses. On devea dive qu'il en sera de méme enoee qui
concerpe acquisition de la possession Fusnfrailier, le
possesseur de bonne foi de Pesclave oun de Phomme Jibee
possedi de bonne foi acquerront la possession si Pacquisi-
lion a eté faile er re sud ou er operis serei aut hominis; le
nu-proprictaive de Pesclave greve d'usulrait acquerea la
possession par Fintermédiaive de celui-vi en verlu de toule
autre cause. EL ¢'est ce qui est admis par Gaius, G 11, § 93
in fine el pav Justinicn, § % én fine, 10, liv. 20,

infin i} est des personnes qui, bien quiayant un droil
sur un tiers, sonl cependant dans Vimpossibilité dacquerir
la proprictée par Vintermeédiaire de ce liers eu guelque
circonstance que ce soit. On devea reconnaitre, dans ces
hypolhises, que ces personnes n'acquerront pas pius decelte
facon la possession qu’elles n’acquierent la propricte.

Clest ce qui se produil pour le eréancier qui a recu en
gage un esclave; quoique possédant I'esclave, il ne pourra
par son enlremise acqueérie la possession, atlendu qu'il ne
pourrait ainsi acquérir la propriété. Clest d'ailleurs ce que
dil expressément la loi 4, § 15 D, De adq. vel amitt, pass.,
liv. 41, t. 2. Apris avoir dit dans celte loi que e proprié-
taire constiluant du gage ne peut par Vintermédiaire de
I'esclave acquérir la possession, il ajoute

« Kt le créancier gagiste ne le pourra pas non plus : en
« effet, quoique possédant esclave, il ne peut acquérir par

! On remarquera que Gaius et Justinicn ne disent rien des acquisitions
de possession devant profiler au proprittaire de l'esclave possédé de
bonne foi possédé par un tiers ou i homme libre possédé de bonne foi.
Relativement au propriétaire de l'esclave possédé de bonne foi par un
tiers , on doit reconnaitre qu'il pe pourra jamais acquérir Ja possession
par son intermédiaire, parce qu'il ne le possdde pas, ne I'a pas i sa dis-
posilion ; quast & 'homme libre posséds de bonne foi, c'est une queslion
controversée sur laqunlle nous reviendrons que de savoir 8'il acq ‘iert la
possession pour lui-méme, dans le cas od il no I'acquiert pas pour celui
qui le posside.
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« son entremise aucun droit, ni par stipulation, ni d'au-
« cune auire facon. »

Ainsi done pour que Tacquisition de la possession puisse
¢lee eéalisée par Fintermédiaire d'un liers, trois conditions
sonl exigees dans la personue qui doit acquéric la posses-
sion, Llle doil : '

1° Avoir Uenimus tenendi,

2 Posseder ce tiers,

3" Avoir sur ce tiers un droit tel qu'clle pourrait par son
entremise acquérir la propriété,

73. — Passons maintenant & I'étude des conditions qui
sont demandées chez celui qui a recours a lintermédiaire
d’autrai pour conserver la possession : ¢’est la un sujet qui
d'ailleurs ne nous reliendra pas longlemps.

Revenant i I'idée fondamentale qu'exprime Paul dans
la loi 3, § 12 D., De adgq. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2, el
dans le § 1, 1. 2, liv. 5 de ses Sentences, d'aprés laquelle on
peut posséder par I'inlermédiaire d'auteui, mais i la condi-
tion que l'on ait Vanimus tenendi relativement i la chose,
nous dirons que celui qui veut conserver la possession par
I'intermédiaire d'autrui doit, relativement a 'animus, réu-
nir les conditions exigées pour la conservation de Ia pos-
session quand c’est le possesseur lui-méme qui détient la
chose. Par conséquentl, Ja possession conservée par l'inter-
médiaire d’autrui sera perdue le jour ot 'affectus tenend:
quia di avoir le possesseur, pour acquérir la possession,
aura élé in contrarium actus, aura fail place a I'affectus
non tenendi. Cest 13 en effet la régle que nous avons posée
quand il s'est agi de la conservation de la possession effec-
tuée par le possesseur lui-méme : les textes de Paul qui
viennent d'étre rappelés montrent que c’est également la
regle qui doit s'appliquer quand la possession est conser-
vée par le minislére d’autrui. J'ai eu d'ailleurs, quand je
me suis occupé de la conservalion de la possession exercée
par le possesseur lui-inéme, 3 citer des textes qui éla-
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lissent la vérite de Ja proposilion émise, (est ainsi nolam-
menl que dans la loi 40, § 4 D)., De ady. vel amitt, poss.,
Liv. &1 1. 2, Africain décide que celui qui possidde par in-
lermediaire d'un Termier ne cesse pas de posséder par ce
seul fait que le fermicr vient & mourir, mais sculement
quand le doninus aura monteg de la négligence pour re-
couvrer ln détention. Quest-ce i dire, sinon (que la posses-
sion ne sera perdue animos pour le dominus qu'an moment
oi1, par suite de sa négligence, il aura monted que Vaffee-
tus tenendi qu'il avail auparavant a [ail place a Vaffectus
non tenendi?

Remarquons que cette regle dapres laquelle il faat, pour
que la possession soil conservée par Uintermédiaire dau-
trui, que, chez le possesseur, Vaffectus non tenendi n'ail pas
succedé aVaffectus tenendi, sapplique d'une facon absolue,
ne comporle aucune exception, a la différence de ce gui se
produit & propos de la rigle relative & Pacquisilion de la
possession par lintermédiaire d"antrui el exigeant que Faf-
fectus tenendi existe chez celui qui acquiert ainsi la posses-
sion. En eflet, pour permetlre & toul propric¢taire d'avoir
son service ce complément de protection quassure la pos-
session, le droit romain a di reconnaitre que le proprictaire,
incapable de volonté, ne pouvanl avoitr Vanimus tenendi,
deviendrait néanmoins possesseur, Vanimus tenendi de
celui qui veille & ses intercls suppléant & 'animus tenend
qu'il ne saurait avoir'. Or rien de pareil n'esl nécessaire &
propos de la conservation de la possession. L'absence com-
plete de volonté chez le propriétaire qui, si I'exception qui
vient d'étre rappelée n'avait pas éle admise, aurait empéche
qu'il acquiére la possession, ne s'oppose nullement & cv
qu'il puisse la conserver. C'est ce que nous avons va quamnd
nous nous sommes occupés de ia conservation de la posses-
sion exercée par le possesseur lui-méme : c'est ainsi que
Uinfans et le furiosus sont présenlés par les lexles comme

V. poage 20% et suiv.
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pouvanl conlinuer a posséder la chose qu'ils détiennent?,
quiil en est e méme pour les personnes morales?, étant
donné que ces différentes personnes, élant incapables de
volonte, Vaffectus non tenendi néeessaive pour qu'il v ait
perte de la possession ne pourra vemplacer Uaffectus te-
nendt, Puisique, relativement i Vandmus, quiil s'agisse de
Facquisition ou de la conservation de la possession, les
regles sont les mémes pour le possesseur, qu'il ait ou non
recours i Fintermédiaice d'auteni, il n'y avait aucune rai-
son pour apporter une derogation a Ia rigle posde.

En dehors de cette condition relative a Vanineus, 1a con-
servation de In possession par Uenteemise daateai exigera
ies autres conditions demandées pour Iacquisition : il faudra
done que e possesseur conlinue de posséder, davoir 4 sa
disposition la personne par Fiotermédiaire de lagquelle il
possixde, qu'il continue d'avoir i 'encontre de celle personne
un droit qui lui permette d'acquérie par son entremise la
propri¢té. Les raisons qui en expliquent 'existence quand
il sagit de Facquisition de la possession se retrouvent en
effel également quand il s'agit de la conservation : il est
donc inutile d'insisler & cel égard. Au reste, les texles met-
tent ces solutions hors de doute : ¢’est ainsi que, quand jai
recherché i quelles conditions on conservait la possession
d'un esclave, j'ai cité bien des texles qui, par cela méme
qu'ils s'eccupenl en méme temps et de la conservalion de
la possession de V'esclave et de la conservalion de la pos-
session des choses que 'esclave détient, montrent qu'on ne
conserve la possession de la chose délenue par cet esclave
qu'autant qu’'on le posséde ?.

t V. page 127,
' V. pages 127 et 128,
3 V. pages 144, 145, 146, etlc.
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SECTION 1.

Conditions exigées chez le détenteur.

74. — L'idée fondamentale qui doit servie a déterminer
quelles sont les conditions exigées chez le détentenr pour
qu'il acquiére ou conserve la possession pour autrut est que
le délenteur posside, mais possede pour lui @ ¢est lui en
effet qui exeree le drojt de propriclé, mais en faitil l'exeree
dans l'intérét d'autrui.

Le détenteur posséde @ par conséquent, pour devenir deé-
tenteur, il faudra réunir toutes les condilions exigées de
celui qui veut devenir possesseur @ ‘pour conlinuer i dre
détenteur, il faudra observer celles qui sonl nccessaires
pour la conservation de la possession. Toutefois il ne sera
nullement demandé quaucune régle de droit n'empéehe
celui qui doit devenir détenteur d'élre proprictaire de la
chose qu'il veut délenir : en effet pourquoi imposerail-on
celle vondition? En permettant & un individu qui ne peut
devenir propriétaire d'dtre détenteur, il n'est pas & craindre
qu'on accorde ainsi la protection assurée a la possession d
quelqu’un qui n’est cerlainement pas propricétaire, puisque
ce n'est pas lui qui doil en bénéficier.

Le détenteur possede pour aufrui : par conséquent, ce ne
sera quautant que le détenteur exercera le droit de pro-
priété au nom de la personne qui doil, par sou inlerme-
diaire, acquérir ou conserver la possession que la possession
sera acquise ou conservée au profit de celte personne.

Ces nolions générales présentées, étudions avee plus de
soin ces conditions exigées du délenteur.

78. — Le détenteur doit, ai-je dit, pour devenir déten-
teur ou pour continuer i 1'étre, réunir les conditions déja
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indiguées pour Pacquisition on la consersation de la posses-
sion, sauf en ce qui concerne Pabsence de notee rigle de
drait empéchant celui gui doil ére possessear d'dlee pro-
priclaire.

Iin ce qui concerne e corpus, la vorité de la proposition
est élablic notamment par la loi 3, § 12 D., De ady. vel
amitt. poss., liv. &1, L0 2, qui dil @« Nous pouvons d'ail-
« leurs posséder anime nostro, corpare aliena, » Cetle so-
Lution s'imposait : comment comprendre (que nous soyons
considéres comme possédant une chose qui ne serait nul-
fement & notre disposition, alors que nous n'en aurions la
délention ni par nous-mmémes, ni par intermdédiaire de la
personne chargée de b détenir, de nous en acquériv ou de
nous en conserver L possession?

“n e qui concerne Uanimus, il semble loutd’abord que la
loi 3, $12 ., De ady. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2, démon-
re qu'il n'est pas nécessaire chez le détentear, el qu’clle
vienne, par conséquent, sur ¢e point, a 'encontre de la pro-
posilion fqui a ¢l¢ ¢mise, savoir que te détenteur doil réunir
les conditions exigées du possesseur. En effet, pour posséder
par Finlermédiaire d'autrai, il 2est besoin, d'apris celte
loi, que de Vaninus tenendi du possessear et du corpus du
detentear; il n'est nullement parlé de Vanimus tenendi de
celui-ci. Maix il est facile de faire voir (que 'on n'est nul-
lement autorisé a tirer cetle conclusion du texte : la loi ci-
tée, apres avoir dit que nous possedons animo nostro, cor-
pore alieno ajoute : « KL nous ne devons pas élre ¢hranlés
« par cetle considération que nous possédons i notre insu
« cerlaines choses, par exemple celles que nos esclaves ac-
« (quiisrent pecuelit nomine; en eflet, nous sommes considérés
« comme les posscdant au moyen de leur corpus et de Jeur
« auimus, »

Celte observation faite par Paul montre que, dans celte
loi, ce jurisconsulte voulail insister sur celte idée que celui
qui posséde par I'intermédiaire d'autrui doil avoir l'animus
tenendi, puisqu'il s'empresse d'sjouter que I'exceplion qu'il
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indiique ensuile ne détrnit pas le principe : en reéalité, Paul
ne se préocupail nullement de la question de savoir si le
détenteur devail Tui aussi avoir Uandmaes tenendi,
Laloi 3, § 12 D)., Deady. vel amatt. poss., liv. §1, 1. 2, est
done, en réalité, étrangére & notre sujel @ elle ne contredit
pas la proposition ¢mise, dapres laguelle e détentear, ac-
quérant la possession pour aulrai on conservanl pour au-
(rui ln possession, doit, comme le possesseur lui-méme, sa-
tisfaire aux condilions exigées quant & Uanimus ¢ il resle
mainienant & en établiv le bien-fonde,
On remarquera lonl d’abord que, si nous ne possédons
pas par nous-mames, nons devons posséder par Uinterme-
dinire d’une peesonne, et que nous ne pourrions oblenir ce
résullal par l'intermédiaive d'un animal par exemple. Pour-
quoi cn est-il ainsi, si ce n'est parce que le droil romain a
voulu que la détention nécessite Uintervention de la volonte
du détenteur? Celte exigence du dreil romain, déclarant
(qu'on ne peul avoir recours qu’an ministere de 'honnne,
¢'est-ii-dire d'un étre intelligent, pour posseder aulrement
ique par soi-méme, n'est-elle pas une preuve bien manifeste
que le détenteur doit, pour étre tel, faire @uvre de vo-
lonlé?
Le droit romain devail nécessairement avoir celte exi-
gence : en effet si, pour posséder par intermeédiaire, jai
recours aux services d'une personne libire, on ne saurait
comprendre que cette personne libre fiil un instrument in-
conscient, appréhendant la chose, en devenan! détenteur
sans le savoir, conlinuant & I'étre méme si elle ne le voulailt
plus. A moins de créer une veritable singularilé en ma-
ticre de possession, le droil romain devail aussi tenir
comple de Ia volonte, de 'animmus de la personne en puis-
sance possédant pour nous. C'est en effel un point digne de
remarque que, loules les fois qu’une personne en puissance
estappelée & figurer dans un acte juridique, on prend en con-
sidération sa volonté. Cela se produil en matiere d’acquisi-
lion de droits réels, pour la mancipation, par exemple : en
V. 16
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cffet on ne pent obligerune pessonne en puissance i accom-
plir les formalites exigées, si elle ne veut pas le faire @ il en
est de méme en maticee d'acquisition de droits personnels,
caron ne peat pas non plus conteaindree malgré elle la per-
sonne en puissance & conclure le contrat qui doit faire nai-
lre ce droit; il en esbainsi enfin en matiere de succession
le paterfamilias ne pouvant faire adition de Phérédite do-
ferce A la personne en puissance instituée quand celle-ci
s¢ refuse A le faire'. Pourquoi aurait-on admis une auntro
théorie en maticee de possession? Puisque, dans les autres
acles juridiques, le droil romain exigeait que la volonté de
la peesonne en puissance joudl le méme vole que si elle
avarl ¢lé sue geeres, ihdevail en ére de meme en matiere de
détention ; le délenteur devait donc réunir les conditions
exigées du possesseur, non seulement en ce qui concerne le
corpus, mais atssi en ce qui concerne 'animus.

Aussi des testes proclament la néeessité de cet animus
chez le détenteur.

« Dailleurs, dit la loi 4, § 9 D., De adyq. vel amitt. poss.,
«liv. 41, &, 2, celui par Uentremise duquel nous voulons
« posséder, doit étre capable d'avoir V'aninus possidend:. »

« En conséquence, ajoule la loi 1, § 10 D., De adg. vel
w amilt, poss., liv. &1, L. 2, si vous envoyez un esclave fu-
« riosus pour enirer cn possession, vous ne serez pas répulé
« avoir acquis la possession. »

78. — Il est donc clabli que le détenteur, étant donné
qu'il pesséde, doit réunir toules les conditions exigées du
possesseur. Mais j'ai ajoulé, et ceci n'a pas besoin d'étre
démontré, que le détenteur possede pour autrui : il faut
rechercher si cetle notion nouvelle n'est pas de nature a
entraiuer quelques modifications aux conséquences décou-
lant de I'idée que le détenteur possede.

‘L. 3 C., D¢ hered inst., liv. 6, t. 28.
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77. — Ft tout d'abord occupons-nous de Facquisition
de 1o délention, nous parlerons ensuile de In conservation.

Des développements qui ont été présentés, it vésulle que
celui qui doil devenir détenlear, possesseur pour aulrai,
doit avoir, comne celui qui devient possessear pour lui-
méme, le corpus ot Vanins,

En ce qui concerne le corpus, je n'ai rien de spéeial &
dire : on ne voit pas en quai les condifions nécessaires i ce
point du vue pour qu'il y ail possession seriienl suscep-
tibles de vavier suivant que le possessear acqniert la pos-
session pour lui-méme ou pour anfrui.

Mais il n'en est pas de mdéme relativement i Vanimus,
En effet, celui qui veul acquérir la possession pour aulroi
doit sans doute, lui aussi, avoir Uanimus tenendi, intenlion
d'avoir la chose i sa disposition, mais non pas comme le
possesscur qui acquiert lui-méme la possession, en vue de
s'en assurer les avantages. Celte intenlion d'avoir la chose
A sa disposition, il I'a dans le but d'en faire acquérie les
avanlages & un tiers. 1l n'a donc pas Uanimus tenendi pro
se que T'on renconlre chez celui qui posséde pour lui-
méme; il a I'animus tenendt pro alio. Le détenteur n'ac-
quicrt dong la possession pour aulrui, pour celui (qui em-
ploie ses services, que si, au moment oii il appréhende la
chose, il a I'animus tenendi pour la personne qui a recours
i son minisle¢re.

78. — Mais cele solulion, qui, bien cerlainement, ne
saurail faire ancune difficulté au point de vue des principes,
n'est pas sans donner naissance 4 de graves objeclions au
point de vue pralique.

Et tout d’abord celui qui a recours aux services d'une
licree personne pour acquérir ou pour conserver la posses-
sion, ne va-t-il pas étre a la merei de ce tiers? En eflet, le
tiers peut, ca appréhendant la chosc, avoir aussi bien
I'intention de la posséder pour lui-méme ou pour unc
aulre personne, que l'intention de la posséder pour celui

= -




244 CHAPITRE II.

qui Facharge de le Tuive @ ne dépend-il pas des tors de ee
détenteur de tromper toutes les espérances de celui qui
complail ainsi devenir possessenrou conserver la possession ?

Ln outre 0’y avra-t-il pas en fait de grandes difficultés §
clablir si, an moment o il a apprehendé la chose, co dé-
tentear avait précisément Vanimus tenendi pour celui qui
voulait par son inteemédiaire acquérie ou conserver la
pussession ?

Pour apprécier la portée el la valeur de ces objections,
il Faut distinguer suivant qu'on a en recours au ministére
d'autrui pour conserver la possession on pour 'acquérir,

Supposons en premier liew qn'un délenteur soit consti-
tud par un possessenr voulant ainsi continuer & posséder
non plus par lui-méme, mais par Pintermédiaire dautrui :
il <agit done d'une personne qui, jusqu'a ce moment, a
possédé par elle-meéme et qui se décide & remettee la chose
entre les mains d'un délentenr qui lui conservera la pos-
session. Dansce eas, les objections présentées n'ont aucune
intportanee ¢ il 0’y avail pas i en tenir comple.

i effel, celle remise de la chose peut tout d*abord étre
faite & une personne en puissance : dans ce cas celle chose
remise ainsi par le paterfamilias i la personne en puis-
sance fait nécessairement parlie du pécule confi¢ a celle
personne, des biens qu'elle est chargée d'administrer ; cela
montre neltement qu'an mement ol la personne en puis-
sance a recu la chose, elle avait 'animus tenendi pro patre-
familias. Pour qu'il en soitl aulrement, il aurait fallu que
la personne en puissance se il exprimée formellement a
cel égard au moment on elle a recu la chose, qu'elle ent
alors déclaré qu’elle entendail ne pas posséder pour le
paterfamilias, et il est bien évident que le paterfamilias
averli n'aurait pas confié la détention de la chose i celte
personne en puissance qui a dit ne pas vouloir posséder
pour lui.

Et si I'on suppose que le possesseur a remis la chose i
unc personne qui n'est pas en sa puissance pour continuer
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a posséder par son inteemédiaive, cetle remise sera eflee-
tnée en eaceultion d'un contral passé avee elie, qui clablit
que nécessairement le détentenr a Vawimus tenendr pour
Jo possesseur qui lui remet la chose, au moment oi il de-
vient détenteur.

On le voit done, dans les denx eas, cest-a-dire toutes
les Tois quiil s'agit de la conservation de la possession par
Pintermédiaive d'un tiers alteni ou sui juris, les dangers
signalés ne seront nullement i craiadre an moment méme
ot commence la délention. Mais il n'en sera pas de méme
quand on veut ainsi, par Finteemédiaire d'ua tiers, acqué-
riv la possession. En effel. dans ce cas, ce n'est plusde celui
qui veul posséder par son entremise que Vaccipiens regoit
In chose; ce w'est plus en verta d'une cause qui présuppose
nécessairement chez Paceipiens lintention de posseder
pour le véritable possesseur qu'il la regoil @ Vaccipiens
recoit la chose d'un tiers, et, puisqu'il s‘agit d'acquérir la
possession , il la regoit de ce liers en vertu d’une cause qui
doil avoir pour cffet, en faisanl perdre la possession au
tradens, de la laire acquérir a celui & qui la chose est re-
mise. Ne dépend-il pas alors de celui dont on emploie les
services de n'aveir pas, au moment o il appréhende la
chose, I'animus tenendi pour celui qui a recours 3 son
enlremise, el par conséquent d’acquiérir ou non pour celui-
ci la possession suivant son caprice? N'y aura-t-il pas de
bien grandes difficultés de preuve a l'effet d'établir quel
était réellement U'animus de 'accipiens au moment ot il
a recu la chose? Les objections soulevées au point de vue
pratique ont donc ici unc grande valcur.

Cependant, la premiére des deux comsidérations qui
viennenl d'¢tre signalées, & savoir que celui qui a recours
aux services d'un tiers est ainsi, quant & I'acquisition de la
possession, 4 la merci de ce tiers, n'a pas paru & la majo-
rité des jurisconsultes romains, sulfisante pour qu'on dé-
roge aux principes. Voici, en effet, ce que dit Julien dans
laloi 37, § 6 D., De adg. rer. dom., liv. §1,t. 1 :

o
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« Gomme vous youlez e faire une dounation, je vous
« demande de Liveer fa chose qui en fait Fobjeta an esclave
« commmun i maod el i Tilios, el cet esclave la reeoit, vou-
w lant Lo faire acquérie i Titius il 0’y a vien de fait, Car,
w sivous avez lived L chose iomon mandalaire pour qu'elle
w devienoe micnnoe, etsTil la pecoit dans Fintention qu'elle
«w soit d lui, il o'y aura vien de fait. Etsi Peselave commun
« a recu la chose dans Vintention qu'elle apparticnne i ses
« deun maitres, il 0’y a rien de fait en ce qui concerne
« laulre maitre. »

Julien suppose done que celui qui doil vecevoir une
chose d'une autre peresonne charge celle-ci de Ia remettre,
d’en faire la teadition & son eselave ou & un mandataire.
Si lesclave, le mandataire, recoivent la chose daws l'inten-
tion de la faire acquérir au maitre ou an mandant, il n'y a
aucune dilficulté : le maitre, le mandant, acquiérent ainsi
Ia pussession el par la possession la propriété. Mais Pes-
clave qui se trouve ¢tre commun a deux maitres a, en réa-
lité, recu la chose au nom de l'autre de ses mailres; le
mandataire a recu la chuose, voulant avoir pour lui-méme.
Dans ce cas, dit Julien, il n'y aura rien de fait : le maitee,
le mandant qui voulaient obtenir la possession, et par suite
la propricté, par Uinlermédiaire de 1'esclave, du manda-
taire, ne lacquerront pas. En effet, I'esclave, le manda-
taire, ne possédent pas pour le mailre, le mandant, n'ayant
pas l'anumnus tenendi, la volont¢ d'avoir la chose pour ces
personnes.

Cette opinion professée par Julien esl également exposée
par Paul dans la lei 1, § 19 D., De adq. vel amiu. poss.,
liv. 41, t. 2

« Ue que nous avons dit relativement i U'esclave trouve
« son application si lui-méme a voulu nous acquérir la
« possession. Par suite, si vous donnez i volre esclave
« ordre d’acquérir la possession, et s'il enlre en posses-
« sion avec l'intenlion de ne pas acquérir pour vous, mais
« pour Titius, la possession ne vous est pas acquise. »
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On peat daillenes, ivee lexte, joindre le § 20 de la méme
foi, qui ndéja été traduil’.

Et celle distinetion faile suivant que celui qui regoit la
chose ta recoit an nom de eelui qui emploie ses services, ou
Jans une autre intention, donne Pexplication de cerlains
teates qui sembleraient contenir des ereeurs, Telle est,
polamment, la loi 59 Do, De ady. rer. dom., liv, 41,012

« La chose achetée en exéeution du mandal que jai
« douné ne m'apparliendra pas avant que lo mandataire
« qui I'a achelée m'en ait fail liveaison. »

On pourrail, i premiere vue, s'elonner de la solution
contenue dans ce leate. Le mandataive chargé d'acheter
ane chose est une personne dont on emploie les Services
pour acquerir la propricte, et par suite, la possession d'one
chose : dis lors, n'est-il pas un détentear? Kt cependant,
le texte dit le contreaire @ achat opiéré, la tradition de la
chose effectuée par le vendeur entre les mains du manda-
taire acheteur, c'est le mandataire qui esl possesseur, fqui
est propriélaire, el le mandant ne le devient que lorsque le
mandataire lui fait remise de la chose. Cette solution , in-
compréhensible toul d'abord, s'explique forl bien au moyen
de la distinction présentée. Si, dans le texte cile, le man-
dant ne devienl pas de suite possesseur et propriétaire, ¢'est
parce que le mandataire a regu la chose suo nomine, non
cum ea mente ut operam duntarat suam mandanli accom-
modaret. Le mandalaire s'est présenté comme achetant
pour lui-méme, et c'est dans ces conditions que la tradition
s'est faite. Mais il ne faut pas hésiter & dire que, si e man-
dataire s'élail préscnté comme agissant pour le mandant,
que si, par suite, la tradition avait ¢té faite par le tradens,
voulant faire acquérie au mandant la chose, entre les mains
du mandataire, la recevant pour le mandant, celui-ci serait
devenu de suile possesseur el par suile propriclaire.

Ni Julien, ni Paul, ni Callistrate n’avaienl ét¢ amenes,

'V. p. 8k,
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par conséquent, a donner satisfaction & celle considéralion
d'intérét pratipue de mottre le paterfamilias, ¢ naitee | e
mandant, & abei des caprices de la personne on puissanee
ou du mandalaire : ils s'en ¢taient tenus rigoureuscmenl
aux solutions commanddées par les principes. Mais ce n'a
pas été la doctrine admise par tous les jurisconsulles.
Ulpien, en ceffet, professant une théorie cont wire, n'a pas
hésité i sacrifier les solutions logiques aux solutions prati-
ques, el a reconnaitre que le mandant, le paterfamilias
le naitre, acqueeraient 1o possession par 'entremise du
mandataire, dela personne en puissance, nlors mdme ue
ces delenteurs auraicnt eu intention de posséder pour une
autre peesonne., Gestee qui résulte de laloi 43 D., De don.,
liv. 39, 1.5

« Gelui qui voulait me faive une donation a liveé la chose
« qu’il voulait me donner & un esclave commun A moi et
« & Titius : 'esclave I'a re¢ue dans Uintention de I'acquérir
¢« pour mon copropriétaire,, ou pour ok et mon copropri¢-
taire. (n se demande ce qui va se produire. Je suis d'avis
que, bicn que esclave ait recu la chose dans l'intention
de Pacquérir pour mon copropriétaire, ou pour moi el
mon copropriélaire, elle est cependant acquise pour moi
el pour moi scul. De méme, si la chose avait été livrée a
mon mandataire par le donateur voulant qu'il acquicre
« pour moi, tandis que ce nandataire 1'a regue voulant
« Pacquérir pour lui-méme, il ne fail rien pour lui-méme,
« mais acquicrt pour moi. » ’

Ulpien décide donc qu'alors méme que le mandataire,
la personne en puissance auraient I'intention de posséder
pour un autrc que le mandant, le paterfamilias ou le
mailre, ceux-ci n'en acquerraient pas moins la possession,
du moment que telle a été également I'intention de 1'alié-
nateur.

Cette opinion d'Ulpien 1I'a-t-elle emporté? Il est difficile
de se pronoocer & cet égard : Paul et Ulpicen, qui vivaicot
4 la méme époque, sont en désaccord, et Justinien laisse

- - -~ e o -
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subsister le doule | puisqu'il insere an Digeste sur ce poinl
des texles contenant des décisions contradictoires,

Reste maintenant i dice guelques mots relativement i la
seconde des considéralions gqri ont élé indiquies ¢ élant
donné que le détentene n'acquiert Ja possession i celui qui
Femploie quanutant qu'il a pour cette personne Vannes
tenendi an moment ol il appréhende la chose, comment
établira-t-on s'il a eu ou non i ce moment cel animus'?

La difficulté n’existe pas quand le détentenr, an monment
de P'appréhension, se sera claivement exprimé & ce sujet -
mais quadnietire il n'a rien dit?

Et, toul d'abord, si le détenteur est une personpe en
puissance, comme il ne peul acquériv la possession pour
lui, on deit présumer qu'il a entendu Tacquérie pour les
personnes au profit desquelles il pouvait faire celte acquisi-
tion : l'esclave, le fils de famille seronl done considércs
comme ayant voulu acquérir pour le dominus, lo paterfa-
milias; el si on suppose qu'il sagisse d'un esclave ayant
plusicurs m itres ou grevé d’un droit d usufruit, il seva pre-
sumé avoir cu 'animus tenendi pour lous ses maitres, dans
la proportion oti, d’aprés les principes du droil, une acqui-
sition faile par lui profiterait i ses maitres, pour le nu-pro-
prictaire ou l'usufruitier, selon que Facquisition faite par
lui devrail profiter au nu-propriélaire ov & l'usulruilier.

Si le délenteur est une personne libre, je crois qui moins
d'indications contraires, il devrait étre considéré comme
ayanl voulu acquérir la possession pour lui-méme. Clest
I'application du priacipe qui veut quen droit romain les
conséquences des acles juridignss passés se produisent dans
la personoe de ccux qui y ont été parlies. Sans doule, ce
principe peut ne pas dtre observé en matiere d'acquisition
de la possession ; mais cela ne doit se produire que quand

* Dans la théorie d'Ulpien, la question ne se pose pas : on vient de
voir que, pour ce jurisconsulte, il est indilférent que le détenteur ait ou
non I'animus tenends pour celui qui emploie ses services.
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la volonté des parlies a é1é exprimée hien formellement,
Ov, cest ee qui n'a pas eu Tiea : on ne saurait invoquer, en
sens inverse, le mandat donnd i la personne libee i 'effet
dacquérir; en effet, ce mandat a sealement pour conse-
quence nécessaire que e mandataive devenu possesseur
devea lui-méme ensuite liveer In chose au mandant, 1)'ail-
leurs, le mandal est anlerieur au moment de Fappréhen-
sion, el, & supposer méme (ce qui est faux) que Ie mandat
enlraindt, av moment maéme ol il a élé conclu, la volonté
chez le mandataire dacquérie pour le mandant, vien n'em-
pecherait ce mandataive de changer ensuite de volonle et
davoir, par exemple, Vanimns tenendi pro se au moment
de apprehension. Rien n'établit done aninus 1
ponr le mandant chez le mandataire @ sauf indication -
traire exprimée au moment de In liveaison a lui faile, le
mandataire doit ére considéré comme recevant la chose
swo nonune. N'est-ce pas d'ailleurs ce qui résulte de la loi
39 D., De adg. rer. dom., liv, 41, L. 1, et aulres texles ana-
logues qui, supposant un maodataire chargé d'acheter,
déclarent ce mandataire possesseur, lors de la livraison a
lui faite?

79. — Telles sont donc les conditions exigées de celui
qui doit devenir délenteur, telles sont les conséquences qui
en résullent au poiot de vue de 'acquisition el de la con-
servalion de la possession au profit d'une tierce personne :
il est temps de se demander a quelles conditions le déten-
teur conserve la détention et d'examiner quelles seront les
conséquences de la cessatipn de la détention pour celui qui
poss¢de par l'intermédiaire de ce détenteur.

Si on s'en référe a celle idée que le détenleur est un
posscsseur, qui ne differe du possesseur véritable que
parce qu'il posséde pour autrui au lieu de posséder pour
lui-néme, on dira que¢ ce détenteur conlinuera a délenir,
lant que le corpus et 'animus exigés pour qu'il devienne
détenteur ne seront pas in contrarium acta. C'est la la rigle
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admise pour le pussesseur proprement dit 2 il faut crale-
menl la proclamer quand il Sagit du détentear; reste main-
fenant i en faive Vapplicalion.

80. — Parluns tont d'abord de Tanimus; le délenteur
doil, pour devenir délenteur, avoiv Vanimus tenendr pro
alio. Puisque, élant donné la regle posée, il faul, pour
que la détention ne continue pas, que Ianinues soit in con-
travivm actus, on dira lout d'abord que, pour que la déten-
tion cesse, pour que celuiqui posside par Vintermédiaire
du détentenr perde la possession, il ne suflil pas que le
détenteur devienne fou ou, d'une facon générale, cesse
d'avoir Despril assez sain pour avoir cel animus tenendi.
En offet, on ne saurait dire quiil y a animus in contrarium
actus; car le détenteur qui, é¢tant doune son élal d'esprit,
serait iscapable d'avoiv Vanimus tenendi nécessaire pour
devenir détenteur, est nécessairement incapable d'avoir un
animus countraive i Vanimus tenendi qu'il avait jusque-la.
C'est d'ailleurs la solulion qui a ¢1¢ admise par le droit ro-
main, quand il sest agi de la perte de la possession dans
le cas vit le possesseur exerce lui-inéme la possession . Les
mémes principes devaient, dans la maticre de la détention,
conduire aux mémes solutions. Du reste, il y a a cet égard
des texies formels :

« Si, dit la loi 31, § 3 D., De uswrp. et usuc., liv. §,
« L. 3, mon esclave ou mon fils possédent quelque chose,
« soit peculiari nomine, soil meo nomine, mais dans des
« conditions telles que je posséde, & mon insu, par leur
« enlremise, ¢l que méme jusucape, et si cel esclave ou
« ce fils deviennent fous, on doil admeltre que, taal que
« les choses restent dans le méme élat, la possession con-
« linue & mon profil ¢l que I'usucapion se¢ poursuil, comme
«cela se produirait, d'ailleurs, par V'entremise de ces
« personnes durant leur sommeil. Méme solution dans le

LV, p. 127,
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« cas o ce sevail pue Cinternddiaire de fermiers que nous
w excreerions ln possession ', »

Mais si Vanimus tenendi du détenteur n'est pas in con-
trariton actus, parce gue ce détenteur devient fou, il subit
au conlraire ce changement toules les fois que le détentear,
ou ne veul plus étre délenteur, ou veut dtre possesseur, ou
veut enlin dre détenlear mais pour une aulre personne
que celle pour laquelle il déteniit auparavaut. Dans tous
ces cas, en efled, ce détenteur a un ansmus contraire i celui
quiil avait aaparavant. Mais alors devra-t-on en conclure
que celui qui posstde par son enlremise a par suite cessé de
posséder? Devea-ton dire que ce déteateur devienl ainsi
possesseur & dater du moment oli il a I'intention de possé-
der pour lui-méme, quil devient détenteur pour la per-
sonne nouvelle au profit de laguelle il entend dorénavant
pousseder? )

Cela sewblerait logique @ ne trouvons-nous pas [, en
cllet, Vaninus in contrarium actus qui, suivant Paul, doil
amener la cessalion de 'ancicnne possession pour autrui,
et qui doit pouvoir, si d'ailleurs les autres conditions exi-

t On peut so demander pourquoei, dans ce lexte, Paul suppose Jue
I'esclave et le flls de famille possddent & l'insu du paterfamilius. A mou
avis, il faut en chercher la raison d'¢tre dans la considération suivante,
Le fait de laissor ia chose que I'on possdde entre les mains d'un détenteur
qui est devenu furiosus constilue, de la parl du posseeseur, une négli-
gence prouvant que, chez ce pussesseur, I'animus fenendi s'est (rans-
formé en animus non tenendi. 1l y a done 1a I'application des mames idtes
qui ont fail dire & Pomponius, dans la loi 43 pr, D., De udq. vel amitt.
poss., liv. M, L. 2, que j'ai éludice, que celui qui, par négligence, a laissé
au fond du Tibre ges pierres qui y ont sombré, n perdu la possession ,
celte négligence prouvant que l'animus tenendi s'sst transformé en affec-
tus non tenendi. En supposant, dans notre texte, que c'est A 'insu du
possesseur que le détenteur posstde pour lui, Paul écarle la possibilité
d’accuser de négligence le possesseur et empdche, par conséquent, qu'on
ne puisse dire qu'il a perdu la possession, parce que, & I'affectus tenendi,
aurail succédd chez lui I'affectus non tenendi; puisque le possesseur ignore
que le détenteur possdde pour lui, on ne saurail [ui reprocher do s'étre
moantré négligent en laissant la chose entre les mains de co détenteur.
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ahes sonl réunies, permeltre de commencer ane nouvelle
YOsSURNION.

fon réalite les Romains n'ont pas consacre celle solution,
si logique qu'tlle soit.

Allachant & la possession des effets juridiques Hpor-
tanis, ot ne voulanl pas que, par suite d'un changement
de volonte chez le détenteur, le caractére de I puossession
fiit 2 tout instant capricicusement modifié , e droit romain
a décidé que, par son seul fait, celui qui ala chose enlre
les mains ne pourrail changer le aractere de sa délenlion
ou de sa possession. Destinée i compléter les droits du pro-
prictaire , la possession qui vient en quelipne sorte corro-
horer le droit de proprité, droit de sa nalure parfaite-
ment stable, ne répendrait pas aux vues du Vogislatear qui
I'a créde, si elle était susceplible de se modifier ou de dispa-
raitee par suite d’un pur caprice de celui qui a la chose
entre les mains, Clest |murt|uni, méme dans leur vieuy
droit, les Romains ont posé la célebre rogle @ Nemao sibi
ipse mutare pulest cansam possessionis, La possession pro-
prio ou aliens nomine cmpranie son caractore an fait qui
lui a donné naissance, el celui qui a ainsi la chose catre
les mains ne peul & lui seul en changer les caracteres.

81. — Au reste cette régle ne doit pas dre restreinle
dans son applicalion a I'hypothise qui nous occupe actuel-
lement; elle n'a pas seulement pour cffet d'établir que
celui qui détienl pour autrui ne peut, en voulant posséder
pour lui-méme ou pour une autre personne, faire perdre
la possession & celui pour lequel il possédait anlérieure-
ment. Elle a une portée beaucoup plus grande que je dois
indiquer, non sculement parce que la théorie de ln posses-
sion sera ainsi plus completement éludiée, mais aussi parce
que cct exposé contribuera, comme on le verra, a écarler
les doutes qui ont été élevés au sujel de Papplication qui
doit en étre faile 4 notre hypothese.

Supposons tout d'abord un possesseur possédant par lui-
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maéme el dont Ja possession n'est affeclée d'avcun viee :
s est de bonne foi aa début de Ia possession, e caraclire
persistera alovs mdme quiapris conp il saurait n'dlee pas
propriclaive. KL si en sens inverse nons supposons qu'a
Vindtivm possessionis be possesseur ait ¢dé de manvaise foi,
I possession subsistera contme possession de mauvaise fo,
alovs méme quien fait e possesseur acquerriit la convie-
fion qu'il est praprictaiee, de telle sorte que, méme de-
vena de bonne Toi, i ne pourrn commencer A usacaper,
A son début, en effet, Ia possession a été revélae d’un carne-
tere qui ne peul disparaitre pour celte senle cause qu'un
changement 8'est opéré dans by erovanes du possessenr,

Cos solutions sont exposées dans le § 12, 1. 6, liv. 2, Inse,
de Juslinien :

« Une possession prolongée que le défunl avait com-
« mencée se continne aw profit de Uhéritier ot du bororum
w possessor-mime de mauvaise foi. Et si le défunt 0’ pas
« ¢lé de bonue foi an début de la possession, Fhéritier et
«le bonorum poswessor mame de bonne foi ne peuvenl pos-
« seder utilement pour Posucapion, »

Pour comprendre ce teste, il faut se souvenir que I'hé-
ritier est i Rome le continuateur de la personne juridique
du défunt, que par conséquent il ne commence pas une
nouvelle possession mais continue celle du défunt, qque,
dés lors, quand, A un défunt possédant de bonne foi, succede
un hérilier possédant de mauvaise foi, ou quand au con-
fraire, & un défunt possédant de mauvaise foi, suceede un
hériticr possédant de bonne foi, c’est absolumeat comme
si la méme personne physique possédant une chose deve-
nait de manvaise foi apres avoir été de bonne foi, ou de
bonne foi apres aveir éLé de mauvaise foi. Cela dit, on voit
que, dapris le texte cité, le caractére de bonne foi que
doit avoir la possession pour conduire i I'usucapion s at-
tache et doit nécessairement s'attacher i la possession au
moment méme on elle commeace, de telle sorle qu'elle
conlinue & dtre considéréc comme de bonne foi méme si
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plus taed le possesseur devient de mauvaise foi, ¢lant
donoe qu'a Vinitinm possessionis Jo possesseut ¢lait de
honne foi; et quielle restera de mauvaise ot i elle dait
telle au début, malgré la sarvenanee de la bonue foi qui
so seeait uitérieurement produite, On le voil, il v a Livune
olution hien conforme i Vadage @ Nemo sibt ipse mutare
polest causani possession 1s.

A ce teade on peot joindre la décision contenue dans la
loi 2, § 42 D, Pro empt., liv. &1, L &, qui- adéjic éte éla-
dice’. Dans la seconde partie de ce teate, Paul et Pompo-
ning supposent quian esclave acguiert peculiart nondine la
possession  d'une chose ¢ ils déelarent, ainsi que nous
I'avons vu, que, pour deéterminer le caraclere de 1a pos-
session, il faut prendree en considéralion surtoul 'c¢lat
desprit de Uesclave, el ils en tivent celle conséquence que,
si U'esclave a acquis la possession de mauvaise foi, le
maitre venant ensuite i posséder par lui-méme, par exemple
parce qu'il enltve son pécule & Uesclave, ne pourra i ce
moment commencer & usucaper en prétendant que, lovsqu'il
aapprehendé la chose, il ¢lail de honne foi et se croyait
propri¢laire.

En cetle hypothise comme dans I'hypothese précédente,
il 'agil d"une possession unique existantau profit du mailre
el qui, exercée toul d'abord par I'esclave, Pest ensuile par
le maitre lui-méme : le fait qu'au cours de cetle possession
le maitee s'est cru propriétaire ne peut modifier le carac-
tere primilif imprimé a la possession par Pesclave qui a
acquise peculiari nomine ot qui savail alors que son waitre
ne devenail pas propriétaire. L'adage : Nema sthi tpse mu-
tare polest causam pussessionts s'oppose i ce que la crovance
qu'il est proprictaire survenant chez le mailre au cours de
la possession en change le caractere. La possession conli-
nuera done i étre de mauvaise foi. KL ce qui montre bien
que c'est a lapplication de cet adage qu'il faut rattacher

' V. page 204.
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celte solution ¢est la facan méme dont s'exprime le juris-
consulte oo Dicendum est wt cadeny rausa sit possessionis. »
L causn possessionis veste Lo méme, cest done que le
mailre ne peat sibi ipse wadare potest causam possessionds,
L'emploi méme de ces expressions prouve gu'en donnant
cetle décision le jurisconsulte avait précisément en vue I'a-
digze qui Tait Pobjet de notre étude. :

On peureait peul-étre vouloir combattre asserlion qui
vient d'dtre présentée en rappelant ce qui se passe au cas
dnequisition des fruits, et dire que ce n'est nullement i la
manime : Newo sib5 ipse mntare potest cqusam possesstonis,
quiil Taeet rattacher les solutions exposées,

En eflet, on poureail prétendre que le caractere de bonne
on de maunvaise foi de la possession n'est pas élabli d'une
favon délinilive au moment inéme ou la possession a pris
naissance , qu'il peol ¢lre modifié par saite d'un change-
ment qui se produirait dans la conviclion du possesseur,
¢lant donné que le possesseur n'acquiert les fruits que s'il
est de bonne foi au moment de lenr séparation, mais les
acquiert par cela sead qu'il est de bonne foi  ¢ce moment.
Ne résulte-t-il pas de ta, en effet, que, par suile d'un chan-
gement operé dans la croyance du possesscur, les fruits
quiil a jusqu'alors acquis, parce qu'il était de bonne foi,
cesseronl de pouvoir élee acquis par Jui le jour onnil cessera
de se croire propriélaire, que sa possession de bonne foi
jusque-la se transformera en possession de mauvaise foi ?
EL si on prend I'hypolhise inverse ne sera-t-on pas ameng
a reconnailre que, puisque le possesseur de mauvaise foi
qui n'a pu acquerir les fruils, tant que durail sa mauvaise
foi, a pu le faire i dater du jour ol il est devenu de bonne
foi, la possession de mauvaise foi s'est changée en posses-
sion de bonne foi par suite d'un simple changement dans
la conviclion du possesseur?

Il est, semble-t-il, impossible de concilier ces solutions
avec la rogle 1 Nemo stbi ipse mutare potest causam pos-
NCSSI0NLS.
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En réalite, celle objection n'est pas aussi sérieuse qu'on
pourrait le eroire fout d'abord. Ge sonten effet (¢est L an
point hors de doute) des considérations d'équité quionl fait
admettre la théorie consacrée par le droit romain relative-
ment & Pacquisition des fraits par le possesseur de honne
foi : or les considérations d'équilé anxquellesil est faitallu-
sion exigeaient impéricusement que Ton se placit an mo-
ment de la séparation des fruils pour voir si le possessear
¢tail ou non de honne foi; en procédant autrement on au-
rait consacré de tres graves injustices. Des lors on est fonde
a dire que les solulions invoquées constiluenl une deéroga-
tion a la vegle : Nemno sithi ipse mntare polest cansam posses-
sionis, mais e sauraient vullement elee invoquées @ Pellet
d'en éearler application en loute antre hypothese.

Au reste, en conlinuant 'élude que nous avons entre-
prise ¢t en montrant que notre regle a une portee ahsolu-
ment géndrale, nous élablirons quielle devait simposer
aussi bien quand il s"agissait de déterminer si la possession
était ou non de bonne foi, que quand il éail question de
tout autre caractere de la possession. Pourquoi en efiet une
régle qui simpose toujours serait-elle ‘éeartée, seulement
dans le cas oi il s'agit de déterminer si la possession eslou
non de boune foi?

Le possesscur yqui possede par lui-méme, dont la posses-
sion n'est affeclée d'ancun vice, peut vouloir posséder en
vertu d'un titre antre que celui en vertu duquel il posse-
dait jusque-la : Ja vegle @ Nemo sibi fpse mutare potest
rausam possessionis s'opposera i ce que ce résullat soil ob-
tenu, personne ne pouvant par sou seul fait changer le
raractere de sa possession.

Avant de citer les textes qui confiement celte solulion, il
importe d'élablir les hypothéses dans lesquelles on concoit
(qu'un possesseur songe i agir aiosi, el Vinlérét qui peat
I'amener a le faire. Faisons donc pour un moment abstrac-
tion de notre adage; supposons que le droil romain ne lail

pas coonu : on devra reconniitre qu'il ne pouvait de-
V. 17
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248 CUAD'ITRE 11,

pendre de ta seule volonté ) du pur eaprice du possesseur
de changer d son gré Le titee de Ly possession. Ko effel, e
juste (itee, n'élant antre chose que le motif joridique tel
qu'un contrat anléricur qui expligue sa mise en possession,
suppose nécesskirement Fintervention d'une aulre volonté
venant s'accorder avee celle du possesseur. Ce changement
dans le lilre de Ia possession ¢manant de la volonté seule
da possessenr, n"aurait pu se produire que dans Phypothise
oy il aurait voulu remplacer son titre antéricar par le titre
pro possessore, on il aurait déclaré que le bien qu'il posse-
dait auparavant pro emptore ou pro donato, par exemple,
serait dasormais possédé par lui au titre pro possessore ou
pro suo , cest-g-dive simplement parce qu'il entend e pos-
séder. Telle est done Cunique hypothese dans laquetle le
possesseur pourrail changer par sa seale volonté In cause
de sa possession si nolee regle n'existait pas; il reste a dé-
lerminer quel inlérél aura le possesseur & agir ainsi,

Ea principe, il 'en anra pas; et, par snile, le possesseur
ne serail nullement porté & changer ainsi la cause de sa
possession : toulefois il en sera autrement dans le cas ot
il serait & méme d'invoquer Vuswcapio pro herede : c'est
ici quiintervient utilement notre adage. On sail  que,
contrairement aux prineipes du droit commun, les biens
compris dans ane hérédité peuvent étre usucapés par celui
qui posséde un bien héréditaire pendant un an sans qu'il y
ail & dislinguer entre meubles el immeubles, alors méme
que la possession ne serail pas fondée sur un juste ticre et
naurail pas commencé de boane foi'. Des lors supposez
qu'un individa posstde un bien avec mauvaise foi en vertu
d'un titre quelcongue, ou bien mdme qu'il posside ce bicn
avec jusie litre et bonae foi, mais que ce bien soit un im-
meuble; supposez en oulre que, dans ces deux hypotheses,
le véritable propriélaire vienne 4 mourir sans qu'aucun
héritier fasse adition d’hérédité. Dans ces conditions, le

' V. Gaius, Inst., C. T, § 52-84,
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possesseay de mau aise foi qui ne pent nsucaper en verlu
de son jusle titee, ¢lant donnéd sa mauvaise foi, le posses-
seur de bonne foi de Fimmeuble qui peat, il est veai, usa-
caper en vertn de son juste litee, mais qui ne peat le faire
quaprés deax ans de possession, auronl inteérdt i ne plus
invoquer lear juste titee, dans le premier cas pour pou-
VOIr usucaper, dans 1e second, pour pmn'nil' usucaper plus
vile, ot a dire quiils possedent an Lilre pro possessore on pro
sto pour invoquer Uuasucapio pro herede, Gestalors qu'in-
tevvient ba vegle : Nema sibi ipse mutare polest causain pos-
sessionts i eflet d'empdcher celle pratique. De L la Lot
19, § 1 D, De ady. vel amitt, poss., biv. &1, 12

« Cel adage prochiumé par nos ancdlres it savoir qu'on ne
« peut d soi-méme se changer la canse de sa possession,
« doit &tre considéreé comme visant celui (qui, conservant
« corpore et animo s possession anléricure, a sealement
« formé le dessein de posséder en vertu d'une autre cause,
« el non celui qui, abandonnant sa possession antéricure,
« veut désormais posséder en vertu d'une autre canse, »

Notre principe qui nous a conduil & dire que la posses-
sion de bonne foi & son origine ne pouvail se transformer
en possession de mauvaise foi, el réciproquement, que le
possesseur ne pouviil pas, au cours de sa possession, chan-
ger le titre en vertu duquel il possede, va également nous
amener & décider que celui qui a une possession vicieuse
ne peul pas par sa scule volonté la rendre non vicicuse et
réciproquement.

Le point de savoir si une possession esl vicieuse ou non
doit &tre examiné au débat méme de la possession @ tant
ique dure la possession, le possesseur ne saurait en changer
le caractiere. Clest d'ailleurs ce qui est netlement etabli par
laloi 30, § 2 D., De ady. vel amitt. poss., liv. &1, L 2

« J'ai acheté de bonne foi A Titius volre esclave, et,
« une fois livee, je I'ai possédé : ensuile, apprenant que
« cel esclave vous appartenait, je I'ai caché de peur que
« vous ne me le demandiez : le jurisconsulte déclare que je
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200 CHAPITRE I,

« neserai pas pour cela considérd comme possédant i par-
« liede ce moment cet eselave clandestinement. 15 i, en
« sens conleaire, jvais acheté en connaissance de canse
« votre esclave & un o dominns, el sioalors jravais com-
« menee d le posséder clandestinenient, je n'en continne-
w rins pas moins & le posséder elandestinement, méme
« apres vous en avoir fait connaitee Uachat, i vous vérita-
« hle proprictaire. »

Ainsi done, en ce qui concerne le possessear, quelle que
soil [a situation envisagée, il est vrai de dire que Iandage :
Nenw sihi ipse mutare potest causam possessionis empéche
le possessenr de changer le caractore de la possession tel
quiil a été élabli i Vinitivm possessionis. Passons a 'étude
d'un dernier cas d'application de notre maxime en matiere
de possession @ Le possesseur pourrail-il, par sa seule vo-
lonté, changer sa possession en détention? Poureait-il, pae
cela seal quiil déclare ne plus vouloir posséder pour lui,
mais vouloir désormais posséder pour telle personne déter-
minée, cesser I'étre  possesseur el devenir deétenteur? 1)
faut répondre par ln négalive @ la maxime : Nema sibi ipse
mutare potest causam possessionis 8’y oppose.

Toutelois on doil reconnaitre qu'un texle parait venir
bien nettement 4 U'encontre de la solution proposée @ voici
en effet ce que dit Celsus dans la loi 18 pe. D., De adg.
vel amitt. poss., liv. #1,1. 2 :

« Ce que je possede en mon nom, je puis le posséder au
« nom d'autrai, car je ne me change pas & moi-méme la
» canse de ma possession : en réalité je cesse de posséder,
«et, par mon cutremise, je rends une autre personne pos-
« sesseur. Or posséder pour soi-méme ce n'est pas ln méme
« chose que posséder pour aulrui : en cffet, le possesseur
c est celui au nom duquel on possede : le procurator ne
« fait que fournir ses services A autrui pour qu'il posséde. »

Celsus ne semble-t-il pas dire dans ce texle que la re-
gle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionts n'em-
péche nullement que le possesseur puisse changer sa pos-

-~
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session en détention, de telle facon que Fancien possessear
ne soit plus que détentear de la chose el assure ainsi la
possession i celui au nom duquel il veut dorénavant pos-
seddee?

en réalite il est facile de montrer que telle n'est pas la
sirnification du teate. Celsus, dans b loi qui vienl d'élre
cilée, suppose bien manifestement que lorsque le posses-
seur voudrea ainsi devenie détenteur, eetui pour lequel il
veul désormais posseder sera possesseur @ desinn possidere
dit-il, el aliwme possessarem ministerta meo facio, (b ce
résullal ne peut se produirve si on suppose qu'il ¥ a cu sim-
plement changement de volonle chez e possesseur voulant
devenir délentenr, Car, &7il en est ainsi, ee possessenr quoi
veut dre desormais détenlear pour autrud joue le role de
gerant d'afTaives pour celui an nom duquel il veut pos-
séder. Or on sail que ce tiers ne devient possesseur u’a-
pres quiil a donné sa ralification'. Dés lors Gelsus suppose
nécessairement que ce possesseur, qui aainsi Uinteation de
posséder désormais pour autrui, a été¢ amend a cela a la
suile d'une entente avee celui qui doit devenir possesscur :
ce sera par exemple un propriélaire qui, vendanl sa chose,
déclare que désormais il possédera pour Iachetear : il agit
alors, quand il détient pour autrui, non pas comme gérant
d'affaires, mais comme mandataire. Il est alors naturel que
notre adage : Nemo stbi ipse mutare polest cawsam posses-
stonis n'empéche pas la possession de se transformer ¢n
détention; ce o'est pas en effet par sa seule volonté que le
possesseur change sa possession en détenlion @ pour que ce
résullat se produise, il a fallu nécessairement le concours
de celui qui devient ainsi possesseur.

La solution donnée par Celsus n’est donc nullement en
opposition avec la regle : Nemo potest sibiipse mutare cau-
sam possesstonts, mais les molifs donnés par ce juriscon-
sulte pour 'appuyer ne conduisent-ils pas i reconnaitre que

! V. page 190.
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202 CHAIITRE 1.

le: possessear poureail, par ug simple changemenl de sa
volonte, changer sa possession en détention, que Madage
¢que nous éludions ne doit pas en nolre hypothise trouver
son application? Kn cllel, pourguoi, serait-on tenté de dire,
Celsus reconnait-il que, dans Fespice sur laguelle i) rai-
sonne, nolre regle ne soppose pas i la transformation e la
possession en détention? Clest parce que be possessear cesse
de posséder (desing possidere); ¢'est paree que, par conse-
quent, et ancien possesseur commence une détention ab-
solument nouvelle; cest pavee qu'il n'y a pas mutatio pos-
sesstones, v quand, de sa seule volonté, le possesseur
entend  posséder pour autrai, ne pedt-on pas diee qu'il
cesse de posseder, quil commence une détention absolu-
menl nouvelle, quiil 0’y a pas par suile mutatio possessio-
nis, pas plus que quand il devient délenlenr a la suite
('une enlente intervenue avee ceelui qui doil étre posses-
seur? Sans doute, dans ¢e dernier cas, il reod possesseur
celui avee lequel il s'est concerté, ce qui ne peut avoir licu
quand ¢’est de sa propre initialive qu’il venl se constituer
détenteur; mais qu'importe cela quand il s'agit seulement
de savoir si I'ancien possesseur peut on non devenir déten-
teur?

Mais on doil répondre que, si ce raisonneinent était admis,
il en résulterail que la regle : Nemo sibi ipse mutare potest
causam possessionis, n'aurail qu'une existence théovique et
ne tronverait jamais son application : dans lous les cas ot il
s‘opérerait une transformation quelconque dans le carac-
tere de la possession, on pourrait dire qu'il y a non pas mu-
latio possessionis, mais cessation de l'ancienne possession
remplacée ensuite par une nouvelle. Au licu de parler
d’une possession de mauvaise foi devenant de bonne fui,
d’une possession pro emptore deveoant pro suo, d'une pos-
session vicieuse devenant non vicieuse, ce qui est impossi-
ble étant donné notre adage, on parlerail d'une possession
de mauvaise foi qui disparait pour faire place A une nou-
velle possession de bonne foi, d'une possession pro emptore
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qui pread fin pour dre remplaciée par e possession pro
suo, d'une possession vicieuse qui n'existe plus et laisse se
produire uie possession non viciense. Enréalité done puis-
que le droit romain a consacte Ja rigle © Newmo sibi qpse
mutare polest causam pussessionds, puisgae des lors il aen-
tendu lui donner une importance peatique, il a da recon-
naitre que cette regle empeche les changements dans le
caractire primilif de la possession resultant de fa seule
volonté du possesseur, que le possesseur «oil consilépe
contme madifiant sa possession antérieure, ou connne ve-
commencanl une nouvelle possession.

Le possesseur ne peat done pas par si seule volonte de-
venir simple détenteur - dés lors le détenteur ne doitl pas
non plus par sa seule volonte devenie possessenr, Nous ar-
rivons ainsi au cas d'application de notre adage qui nous
inléresse plus parliculicrement @ ce qui a ¢ admis relati-
vement a la possession doil 1'étre également en ce qui con-
cerne Ja délention : par sa seule volonté, lo détenteur ne
peut pas plus apporler de changement au caractere de sa
détention, gque ne pourrait le fuire le possessear quand il
wagit de la possession 1 il ne peut pas plus la Leansformer
¢n possession que ne pourrail le possesseur transformer sa
possession en détention.

FL c'est ce qui est nettement indiqué par la 10i 2,81 D,
Pro her. vel pro poss., liv. &Y, L 5.

« Cet adage : Nul ne peut se changer i sol-meéme la
« cause de sa possession doit étre enlendu en ce sens que
« le mot possessio désigne non seulement la possessio civills
« (¢'est-a-dire la véritable possession), mais aussi la posses-
« sio natwralis {¢'est-d-dire la délention). EL c'esl pour ce
« motif qu'il a été décidé que ni le fermier, ni Ie dépo-
« silaire, ni le commodataire ne peuvenl usucaper pro
« herede lucrifuciendi gratia, »

Ainsi donc une personne qui a la détenlion d'une chose
comme commodataire, déposilaire ou locataire ne pourra
pas changer ce litre qui ne lui permet (que de détenir de
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facon i se prélendre possesseur pro possessare o1 i pouvoir
aiusi usacaper pra hevede,

Quelque formel que paraisse élre ce leste, 1o théorie
qui vient d'étre exposée o' pas él¢ admise par tous les
aoleurs. On a en effet peétendu que ¢’est beaucoup exagé-
ree Fimportance de la vogle : Newa sibi ipse mutare potest
cansam possesstonts que de Fappliquer d une facon générale
en matiere de possession, de manitre & empécher celui
quia une chose entre les mains de changer, i quelpue point
de vue que ce soit, le caraclere de sa possession ou de
sa détention'. Voici les raisons que Uon a fait valoir
Pappui de celle allégation,

La loi 2, § 1 D., Pro her. vel pro poss., liv. &1, ¢, 5,
déclare seulement qae eelui qui délient une chose en verty
d'un fitre tel qu'il ne peut usucaper, ne prul, par sa scule
volonté, changer son titre de fagon & pouvoir le faire. C'esl
li toul ce qui résulte du texte : rien n'autorise dis lors a
proclamer que la régle : Nemo sibi ipse mutare potest cau-
sam possessionis ait une portée plus considérable. 11 y a
plus, ajoute-t-on; la loi 47 D., De adgq. vel amitt. poss.,
liv 41, t. 2, montre que ¢'est & cela que doit se limiter
'étendue d'applicalivn de celte rigle : je ne traduis fque le
commencement du texte qui scul est inléressant dans la
question éludice.

« Si vous avez résolu, dit celte loi, de ne pas rendre le
« meuble qui vous a éé confié en dépdt ou en coumodat
« par moi, il a été décidé qu'aussitot, méme si je I'igonore,
« je perdrai la possession, ete. »

Ne résulte-1-il pas de ce texte que, par cela seul que le
déposilaire, le commodataire auront résolu de ne pas
rendre la chose, de la garder pour eux, la possession ces-
scra d'appartenir & I'ancien possesseur el sera acquise au
déposilaire, au commodataire c'est-a-dire i celui qui

' V. not. Savigny, Tr. de la possession, trad. Stacdtler, 1870, p. 59 ot
suiv, ’
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auparavant élait détenteur? Or, bien cerlainement ¢est lit
une solution contraire a la vegle @ Newo sibi ipse mulare
potest cansam possessionis. Pis lors, a-l-on dit, la seule
concilialion possible entre celle solution el la regle qui fait
Fobjel de nos éludes conxiste i restreindee Papplication de
la rigle a Vhypothise prévae par la loi 2, § 1 I, Pro her.
vel pro puss., liv. 41, . 5, et a refuser de reconnailee &
notre adage une portée absolument geneérale,

Les arguments ne manguent pas pour combalire cetle
doctrine.

it tout d’abord on peut faire remarquer que, si linter-
prétation donnée i la regle @ Nenio sthi ipse wmutare potest
causam ;wsse.-:sium'.s' ¢lait acceplée, celle regle serail deve-
nue inulile au temps de Justinien, de telle sorle gue crt
empercur n'aurail pas di en faire wention dans ses wuyres
législatives.

Au point de vue de l'usucapion, celui qui avait unce
chose entre les mains n'avait sous Justinien aucun inérét
a se changer & lui-méme le Glre en vertu duquel il pos-
sédail ou détenait : cela est évident s'il pouvait déji invo-
quer un litre lui permettant d'usucaper, car, sous Justi-
nien, l'usucapion est soumise aux ménies régles. quel que
soit le juste litre invoqué; ot si celui qui a ainsi la chose
entre les mains ne pouvait se prévaloir que d'un litre ne
permettant pas I'usucapion, le remplacement de ce litre par
un autre pe lui aurait ét¢ en aucupe fagcon utile. En effet,
jai déja eu Poceasion d'exposer que celui qui veul se chan-
ger & lui-méme, par sa seule volonté, le titre en vertu du-
quel il posstde, ne pourrait le faire quen changeant son
titre en litre pro possessore ou pro suo, les autres tilres
supposaat toujours, pour qu'ils se produiseat, le concours
d’'une aulre personne’; or, il est bien cerlain que, sous
Justinien, le titre pro sue n'étail pas unp litre pouvant con-
duire a l'usucapion.

t V. page 258,
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IT en clail toatefois aulrement aw lemps de Gaias dans
nncas particulier, quand by avail liew a Vesucapio pro
hevede cce Gilve pra possessare ;. pro suo suflisait pour per-
mettre Fasucapion, et nons avons vo que, par suile, el
possesseur qui possédail pro ergutore, qui, par conséiquent
pouvait usocaper d'apres les regles géndrales admises en
maliere d'usucapion, anrvail eu inlérét & posséder pro pos-
sessore i UelTel dimvogquer Tes vegles particolicres de asue-
capry pro ferede Tasanl aciquerie plus rapidement, plus
Facileinent Ta possession. Nous avons vu également que tel
déteniz=ur qui avail la chose entre les imains, en verlu d'un
bail pae exemple, aurait élé tenté de se changer i Jui-
menre e titre en verta daquel il avait la chose, et de de-
clarer quiil possédait désormais pro pussessore afin de pou-
voir usucaper pro herede ce que son lilre de locataire
Fempéchail dacquérie par usueapion. Alors inlervenait
ulilement da rigle @ Nemo sibi ipse mutare potest causam
possesstanis qui empéchait le possesseur pro emptore, le
détentewr de se prevaloir de Vusucapio pro herede. Mais
cel inlérét qqui existait au temps de Gaius, qui anrail pu
suffire & expliquer, comme le veut Savigny, que le droit
romain ait consacré celte rigle, s'il eat persisté, avail de-
puis longlemps disparu aw temps de Justinien par suite de
la disparition méme de Vusucapio pro hevede : aussi les
anleurs mémes qui onl proposé cette explication sonl-ils
obligés de convenir que notre régle, comprise ainsi, est
devenue sous Justinien complitement inutile. Voici no
tamment comment s'exprime & cet égard Savigny @ « 1l
« est vrai que la régle en question (Nemo sib ipse mutare
« priest causam possessionis) a perdu en grande partic
« sa signification depuis Adrien el complélement depuis
« Juslinien : aussi le Digeste ne nous en parle-t-il ordi-
« nairement que dans les cas ou il la déclare inapplica-
« ble'. »

! Savigny, Tr. de le possession, trad, Staedtler, 1870, p. 63.
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Comment, dis lors, comprendre que Justinien ail inseree
de nombreny textes dans e Digeste d Peflet de rappeler
une riwle de droit gqui navait plus dapplication de son
femps , qui, depuis la regle ' Adrien, avait perda presgue
toute son importanee? Un Jeislalene ne s'oeenpe que du
droil en Vigueur i son epoque | sans doute il aurail pu, par
inadvertance, inserer dans son a@uvre un ou deny teates
colatifs & une rigle tombiee en désuétudo; muis il n'en au-
pail cerlainenmient pas Conserye nn anssi wrand nombre si,
de son Lemps, la rigle avail ¢le sans apphication,

Mais ce n'esl pas loul encore @ non senlement, Vinutilité
qne 'on pourrait, i bon droit, reprocher & notre regle,
montre quon n- doil pas Finterpreler en ce sens qu elle
cmpéche seulement le possessear de se changer a lui-
méme son litre de pussvssinu, mais encore les solutions
fournics par les textes élablissent que Ia regle doit étre
comprise ¢n ce sens quion ne peul apres coup se changer
i soi-méme aucun des caracteres qui aflectaient la posses-
sion i son origine. Pour le prouver, il sullit de rappeler
Jes décisions qui ont éLé jusqu’ici présentées. Si une posses-
sion de bonne foi ne peut se changer en possession de
mauvaise foi et réciproquement, s'il en est de meéme pour
la possession vicicuse ou non vicieuse, cela ne tient-il pas
justement a application de notre regle? 11y a li la preuave
la plus manifeste que la régle : Newo sthi ipse mutare polest
cansam possessionis, 1'a pas sculement traiv an jusie lilre
nécessaire pour usucapion, mais a pour objet d'empécher
que celui qui a une chose enire les mains puisse, apres
coup , modifier aucun dus caracteres de sa possession.

Et maintenant, cn présence de la loi 47 D., De adg. vel
amitl. poss., liv. #1, L. 2, doit-on dire yue celle porlée tres
générale de notre régle devait tout au moins subir une res-
triction consisianl en ce que, par sa volonlté, le détenteur
pourra devenir possesseur?

Ce serait acriver & une solution bicn bizarre , qu'il serait
certainement impossible de justifier rationnellement. D'ail-
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leurs, celte solution ne saunrait se concilier avee heancoup
de textes, ol notamment avee lnloi 3, 3 18 D., De aldy. vel
amidl. pass., liv. 41,1, 2 :

« Nt en vae de commetlve an furtinn | dit ce lexte, vous

ez it contrectatin de T chose que j'ai déposée enlre

vus mains, jo cesse de posséder; mais, si vous ne la chan-
« gex pas dendroit, et si vous aves seulement Uintention de
«nier le dépat, presqoe tous les anciens inferpretes, el
« nolamment Sabings et Cassius, ont déclaré avee juste
« raison que je resle possesseur : il n'y a pas, en effet, de
« furtum liv oit il 0’y a pas eontrectatio, ¢t on ne commet
« pus de furtum simplement parce qu'on a Uintention de e
w cotnelire, »

Aiusi done, celui qui a Tintention de nier le dépdt et
par conséquent de posséder par lui-méme, ne devient pas
pour cela possessear 2 il ne sulfit done pas ique le déposi-
taire ait vésolu de posséder pour lui-inéme, pour qu'il
devienne possesseur.

Mais alors comment expliquer la loi 47 ., De ady. vel
amttl. poss., liv. 41, L. 2? La solution donunée par la loi 3,
§ 4B IV, Deady. vel amitt. poss., liv, 42, 1. 2, montre que
Pon ne doit pas teaduire les mols < Si tibé possidere consti-
tueris par celle expression : Si vous avez résolu de posséder
pour vous; qu'en réalité ils veulent dire : Si vous vous &tes
mis en situation de posséder pour vous. Papinien ne se
préoceupe nullement dans cette loi, comme le fait Paul dans
laloi 3, §18 D., De adg. vel amit. poss., liv. 4, L. 2, de
déterminer i quelles conditions le déposilaire commencera
a posséder : il se préoccupe d'élablir, comme le montre
I'ensemble de la loi, la différence qu'il y a relativement a
la conservation de la possession catre les meubles, en gé-
uéral ct les esclaves, et il déclare que, tandis que, quand
il s'agit d'un meuble ordinaire, le possesseur en perd la
possession dés que le déposilaire sibi possidere constituerit,
il en est autrement & propos de l'esclave, la possession de
I'esclave étant perdue plus difficilement, aiosi que nous
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PFavons v, daibtears’. Mais Te teade n'est pas éeeil en vue
de déterminer dans quelles conditions un depositaire conn-
mencera i posséder pour bui-méme : pour savoir quanad il
en sera ainsi, i1 fant s'en vélerer auy indications contenuaes
dans laloi 3, § I8 D, D addy, rel amitt. poss., liv, 84, L. 2,
(qui a procisénient pour ohjet de teancher cette question.

82. — En exposanl ainsi toule la théorie de la regle
Nemo sthi ipse mulare polest cansim PONSENSIONS, i done
¢tabli que celui qui didtient | our ane personne déterminer,
ne pouvant pas, par un simple changemenl de volonle,
changer le caractere de sa possession, tie comaenerra pas
a posséder pour fui-méme ou i délegir pour un aulee, par
cela seul quiil y aura chez lai animus in contrarivae actus.
Que faudra-t-il done pour que celui qui posside par inler-
médiaire d'un délenteur perde la possession par suite d'un
changement se produisant dans Vaniwns de ce délenteur?
Quel élément nouveau devea se joindre a Vanintus tn con -
trarium actus du délenteur pour produire ce résnltat?

La loi 33, $4 1., De usurp. et usur,, liv. 41, 1. 3, répond
a la queslion :

« Cet adage que 'on ne peul, & sol-méme, se changer la
« cause de sa possession, esl vrai outes les fois quune
« personne, sachant qu'elle ne possede pas de bonne foi.
« commence a posséder en vue de I'nsucapio pro herede :
¢ et c'est ce quélablissent les faits suivants : celui qui :
« sciemment acheté une chose i un non-proprictaire conli-
«nuera & posséder pro possessore; mais 8'il Fachete au pro-
« prictaire, il commencera i posséder pro emptore et e
sera pas considéré comme se changeant i lui-méme Ia
cause de sa possession. 11 en serait d'ailleurs de méme,
¢'il achelait la chose & un non-propriétaire qu'il croirail
propriétaire. De méme, s'il ¢lait institué hérilier par le
« propriélaire, ou s'il pouvait invoquer une bonrorum pus-

- - = = -3 - - -
=

-

' V. page 138 el suiv.



230 CHAPITIE T,

caessir il conmmencericd posseder Le Towds prea hevede, Biey

plus, Sl a simplement de justes raisons de eroive qu'il

-

esthéritior do dondinus o da bonorum possessor, il pos-

seadera e Tonds pro Levede, n'élant pas considerd comme

selant clingé & lni-méme la cause de sapossession. Ft,

siees solutions sonl admises pour le véritable possesseur,
elles dovent Pélee a fortiori a Végard du feemier qui ne
possede jamais ni du vivant du propeidlaive, ni apres sa
mort : eertainement, si e fermiee, a lamort dis propric-
w adre, achite e fomds & celui qui ¢lait héeitior on bonorum
w possessor apparent, il commencera a poss dev pro eny-

w lare, »

L

Ce texte wet bien en Jumiere Pimportance des mols sébé
ipse conlenus dans Padage @ Newo sibi ipse mutare potest
catsam possessionts. Pourquoi dans cette loi Julien dit-il
‘[llL‘ I(.' pnssvs.ﬂuur Illli veal commencer une ﬂﬂll\'e“ﬂ IIOSHCR-
sion, en vue de profiter de Vusuecapio pro herede, ne pouren
le fuire, s'il est de mauvaise foi? Clest parce que, dans ce
cis, le possessear, par le seal effet de sa volonté, par un
pur caprice, se¢ trouverait ainsi avoir changé le titre de sa
possession. Pourquoi, au contraire, dit-il ensuile que ce
méme possesseur commencera i posséder pro emptore, s'il
achete la chose au véritable proprictaire ou a celui qu'il
croil del, & posséder pro herede, s'il devient héritier o le
bonorm possessor du propriélaire, ou s'il a de justes raisons
de croire qu'il en cst I'hiéritier ou le bonorum possessor?
C'esl qu'alors ce n'est plus par be seul cffet de sa volonté
que le possesseur vu changer la causa pussessionis ¢ il y a
alors un fail qui s'est produil, fait soit indépendant de la
volonté du possesseur, comme cela arrive quand ce pos-
sesseur devient Uhéritier ou se croit étre I'héritier du pro-
priétaire, soit volonlaire de sa part mais ne dépendant pas
de sa seule volonté et qui explique qu'd la possession an-
cienne ait succédé une nouvelle possession ayant un autre
caractere.

Cela nous explique que Julien, dans la loi 33, § 1 D..



DI LA DETENTION. 271

Deaosurp. et wsur, live 3 L suppose tonjours quand il
VLU PN POSSESSIONES, (jue celui qui a la chose entre
les mains est de bonne foi relativement an fait qni amene
celte mieteetio cansiy ,u.-.c-.-vssi:uaiv. I en elfel, sl en etatl
antrement, co serail par sa seale volonte que lee possessenr
se changerait 4 Tni-méme la canse de sa possession, par
exemple si, d laomort du ]n'npl'in'~l:|i|'u. il s préfendat
hérttior, sachant qu'il ne Pest pas, ou §'il tratlail avee un
individu qu'il sait tees-hien n’clee pas propeictaive,

I résulte done di lexde analysé gqu’en peineipe le posses-
sear et le détenteur ne peuvent pas, par le scul effet de
Jeur volonlé, changer le caractere prinilil de lear posses-
sion o . de leure détention, Toulelols, sioon STen el Lo,
on donnerait une idée inexacte de cette théorie, En effet
jai cité un peu plus hant la loi 3, § 18 D, De ady. vel.
amitt. poss., liv. 41, L2, qui, supposanl quun dépositaire,
en vue de commetlee un furtwm, [ait contrectatio de la
chose déposée entre ses mains, dit que le déposant cesse
par cela méme de posséder. N'y a-Lil pas Fa une mntatio
cause possessionis prohibée par notre adage? Est-ce que ce
furtien commis par le dépositaire n'est pas un acle pure-
rement volontaire de la part de celui-ci? Esl-ce que, con-
(rairement & la regle posée, le dépositaire ne se change pas
a lui-méme la cause de sa possession?

Aussi il faul ajouler quelque chose aux explications pré-
senfées jusqu’ici.

Lorsque le droit romain a élabli I'adage : Nemo sibi
ipse mutare polest causam possessionis, il a voulu dire que
la seule volonté du possesseur ne serail jamais sullisante
pour opérer la mutatio cavse possessionis, mais il n'a pas
voulu dire davantage. Or y a-t-il simplement volonté du
possesseur dans I'hypothise de la loi 3, § 18 D., De adq.
vel amitt. poss., liv. 31, t. 22 Non, car, dans ce lexte, le ju-
risconsulte a bien soin de dire, que, s'il n'y avail eu que vo-
fonté de commettre le furtum sans exéeution, le dépositaire
dél:nteur n'en resterail pas moins délenleur, quoique vou-
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| . : . - .

3 lant desorniis posseder poue Tu-méme il expose nelle-
ment quiit faalde plus quiil v ail contrectatio, que le fur-
N frne soil commis. Des lovs) que conclure de 2 est oe
si, pour changer Ta cause de sa possession ou de sa déten-
' Lion, la simple volonte doblenie ce résaital evistanl chez
I*] le possessenr ou le détentlear ne sullit pas, celtte volonte
!‘1 produira du woins son effet le joar i elle se manifestera
i!j par suile d'un fait extéricur qui la fern connailre,

! Ainsi done, nous divons que si, par application de la
s vegle @ Nemo sibi ipse mutare potest causum possessionts,
H?: Vetretinus o contrarivim actus se produisant chez le détenteur
‘.. ne suflit pas pour faire peedre L possession i eelai qui pos-

sede par Pentremise deco détentene, que si eelui qni pos-
sede pour une personne déterminee ne cesse pas de posséder
pour celte personne, par cela seul quiil veal posséder pour
lui-méme ou pour un tiees, il én sera loutefois ditferem-

ment dans le cas ob cel aninus in contrarium aclus se pro-
duira chez le délenleur par suite d'un fait qui ne dépend
pas uniquement de sa volonte, dans ce cas également ou
cel animus in contrariwm actus du détenteur résaltant de
sa simple volonle se sera clairement vévélé par un fait ex-
lerieur.

Au reste notee Code civil n'a fait que consacrer celte
théorie :
« Neanmoins, dil Parlicle 2238, les personnes énoncées
dans les articles 2236 et 2237 (¢'est-a-dire les délenteurs)
¢« peuvent preserire (et par conséquent devenir de vérita-
bles possesscurs) si le titre de Jeur possession se lrouve
« inlerverti soil par une cause venant d'un liers, soit par
« la conlradiction qu’elles ont opposée au droil du pro-
¢ prictaire. »

~

-

-~

-

83. — Il vient d’élre élabli que si, en principe, le pos-
sesseur cesse de posséder quand il y a antmus in contra-
rium actus chez le détenleur, les conséquences ficheuses
(ui en résulleraient pour le possesseur ont él¢ écarlées par
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Papplication de daregle @ Newo sibi rpse natare potest
caresem possessinnds empéchant qu'il ne fatvictime du ea-
price docdétentear, Enosa-til étee de méme enee (qui con-
cerne e corpus, vo, apres mvoir posé comme regle fonda-
menlale que le possessenr doit perdre T possession quand
le corpus estin contrarin actum, quand fe détenlear n'a
plus, par consequent, Ia chose sub eustodia ) devons-nous
conslaler & ce sujet également que le droit romain a di
corviger les solutions anxquetles conduirait cetle vegle et a,
par suile . maintenu dans cortains cas Ta possession au pox-
sesseur alors méme que le détenteur a'aurait plus Ta chose
a sa disposition? Nous allons voir que ¢'estainsi (il a été
prociéde,

84. — Supposons lout d'ahord que ce soit par suite d'un
événement absolument indépendant de fa volonté du diten-
teur que celui-ci ait perdu la délention, n’ait plus la chose
sub custodia, dirons-nous que le possessear aura par cela
métne nécessairement perdu la possession? Posons la ques-
tion sous une forme concrite. Le détenteur vient & mourir
sans laisser d'héritier continuant sa personne el pouvant
détenir a sa place. Si l'on applique le principe rappelé &
savoir que la possession doit étre perdue quand le déten-
teur n'a plus la chose sub custodia, on dira que le posses-
seur a perdu la possession par suite du déces du détenteur
qui ne laisse aucun héritier. On s'apercoit de suile des in-
convénients praliques que présente cette solution : le pos-
sessenr qui s'en est remis i un tiers pour la conservation de
la possession, qui par conséquent ne se préoccupe nullement
de ce que devient la chose, risque de perdre la possession
par suile d'un événement fortuil qu'il peut ignorer, quiilna
pu prévoir, la mort du délenteur. Devait-on maintenir une
telle conséquence du principe posé? Claurait ¢lé consacrer

* V. page 250.
V. 13
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une salution bien eritiguable, ot Fon peut dirve qu'il y au-
rait eu nn véritable abus de logigue.

Sans doute, il est yeai que, du jour de la morl du délen-
tene, le possessenr e posséde plus, comme il le voulait,
corpore alieno, miis on doit remarquer goe la relation ju-
ridigue qui existait entre le possesseur el la chose posscdée
n'a pas, pour celle raison, dispara. En effet, pour le pron-
ver, il suffit de eonstafee que, apres lumorl du détenteur,
la chose est i la disposition du possesseur, que celui qui
possedait par lenleemise de ce détenteur peut apprehender
celle chose s'il le veut, en reprenant le pécale qu'il avait
conli¢ i co dotenteur, si ce dernier ¢lait un esclave ou un
fils de famille, ou en invoquant lacte juridique, louage,
dépol, commaodal, ete., qui avait constitue deétenteur le dé-
funt, si ¢'clait une personne sud juris. Des lors, ne peul-on
pas dire que, s'il ne possede plus corpore alieno, le posses-
seur possinde désormais corpore suo?

Aussi, les jurisconsulles vomains déclarenl-ils que la
mort du délenteur ne <aurait & elle seule suflfire pour faire
perdre au possesseur sa possession, C'est ce que dit Africain
dans la loi 40, § 1 D., De ady. vel amitt. poss., liv. &1, L,
2, dont je me contente pour le moment de traduire le dé-
but :

« Des considérations d'utililé pratique ont fait admeltre
« que si le fermier, par U'inlermédiaire duquel le proprié-
« Laire posséd it vient i mourir, la possession serail encore
« conservee par lintermédiaire de ce fermicer @ en effet,
« apres < ety on ne doit pas dire que de suile la pos-
« sessicr - “alerrompue, mais sealement quand le pro-
w prie:ire civa négligé d'appréhender la chose. »

Ce lexte confirme nettement les explications qui ont été
données. Je viens, en effet, de montrer que I'applicalion
stricte des principes aurait conduit a dire que 1a mort du
détenteur fait cesser la possession @ aussi, Africain déclare-
t-il que cc sont des considérations d'utililé pratique qui ont
fait admeltre la solulion contraire. J'ai ajouté qu'il y aurait
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cu an abus de logique a décider que le possessenr ne pos-
sédant plus corpore alieno a perdu Ta possession, attenda
(que ce possessear réunit loufes les condilions exigiées pour
posséder corpore suo, vien ne Fempéchant, il le veant | de
se remeltee en possession de la chose, Or, n'esl-ce pas e
que laisse entendre Afeicain quand il dit que Ta possession
durera jusqu’au jour on il sera constade que le propriclaire
met de Lo néglizence i eeprendre sa chose? Ne nous dit-il
pas ainst que le possessear posséde désormais par lui-
méme, of que la possession ne cesseri, conformément nux
principes générany, quiantant que chez ce possesseur i
Vaffectus tenendi aurn seecéde Vaffectus non tenendi, qu’an-
tant que cel affectus tenendi du possesseur seva in contra-
rium artis?

Ce texte d'Africain est done bien conformed notreethéorie,
mais il donne liew & une difficelte : si le ratsonnement du
jurisconsulte se comprend aisément, en revanche on ne
saisil pas aussi facilement 'hypothese proposée par lni. Un
immeable fait Fobjel d'un bail @ le baillear possede done
par lintermédiaire du locataire : ce locataire vient a mou-
rir. Il semble que le possesseur ne devrail pas pour ce inolif
perdee la possession @ Pherédité jacenle, tant que dure la
jacence, les héritiers du locataire ensuite, & compter du
jour ot ils ont fait adition d'herédité, devraient continuer
a posséder pour lui, car ce contrat de lonage, qui a précisé-
ment constitué le locataire détenlenr, produil ses effels a
I'égard des héritiers du locataire qui, cux aussi, par con-
séquent doivent étre considérés comme détenant pour le
baillenr. Comment alors expliquer que le juriscousulte
Afvicain aitindiqué comme une opinion ayaal ét¢ soulenue
que la mort du localaire a pour conséquence interruplion
de la possession? Comment comprendre quil déclare que
la possession n'esi pas interrompue, non pas tant que les
héritiers du localaire seront en possession, mais tant que le
possesscur n'aura pas monlré de négligence & se remeltre
en posscssion ?
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Clesl L eertainement quelique chose de bien difficile a
eapliquer si on admet que de foat temps le fouage a éé un
contrat produisanl ses elfels non seulement entre baillear
et locataive, mais anssi il égaed de leurs hévitiors, Mais jai
diéja en Toceasion de dire qu'il o'en est pas ainsi', Les
droits ot obligations déeivant do lonage, teansmissibles aux
hérvitiers au temps de Paul ef I'Ulpien, ne Pélaient pas tout
d"abord; et Africain n’a pu proposer Phypothese contenue
dans la loi 40, 84 Do, De ady. vel amitt. puss., liv. &1, L
2, que paree quil admettait ancienne théorie d'apres la-
quelle Jes droits et obligations dérivant dua louage étaient
inteansmissibles, 1 est, suivant moi. impossible dexpli-
quer autrement Pexistenee de nolre teste. Sans doute, on
ponera objecter que le texte ainsi compris n'a plus sa raison
d'dtre au temps de Justinien, et que cependant i) a é1é in-
serd dans e Digeste; inais on doil reconnailre que ce n'est
pas Ja senle hypathese dans laquelle les compilatenrs du
Digeste ont conserve par inadvertanee des solutions qui, &
lenr époque, cladent sans application. Au reste le Digeste
contient un autre texte qui, lui anssi, ne peut s'expliquer que
par cette intransmissibilité des droits et obligations dérivant
du lonage qui a été la regle admise primitivement, Cet
aulee texte est dia d un jurisconsulte contemporain d'\u-
guste, Labéon, el forme la loi 60, § ¢+ D., Loc., liv. 19,
t. 2, que j'ai déja cilée?,

« Quoiyue n'élant pas fermier lui-méme, dit Labéon
« dans cette loi, Uhéritier du fermier possede néanmoins,
« & mon avis, pour le bailleur. »

En déclarant que I'héritier du fermier n’est pas lui-méme
fermicer, Labcéon inontre que, suivant lui, le bail est un de
ces contrats [aits tntuilic persone dont les effets ne se pro-
duisent pas, par conséquent, au profit ou i I'encontre des
héritiers du locataire. Remarquons que, dans ce lexte, La-

' V. page {01,
* V. page 104.
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beon admettaat déjay i propos de nolee queshion, la solution
adoptée pae Afvicain o mort du feemier ne fail pas perdee
au bailleur la possession. Ce sont sans doule les mémes con-
sidérations  d'ulilité pratique quie ool Tait adopter aux
deax  jurisconsulles cetle solution; mais Fexplication
donnece it ce sujel par Labéon differe de celle qui a et
présentée par Aleicain @ au liea de reconuailee, comme e
lait Africain, que le possesseur possede désormais par lui-
méme apres la mort da détentenr, Labéon dit que ce pos-
sesseur possedera désormais par Fentremise de Plhéritier du
localaire qui sera considire comme délenlear.

De ces denn explications, ¢'est cerlainement celle d'Afrt-
cain qui ada &tee preférce, Elle éaittoot dabord beaucoup
plus salisfaisante an point de voe ralionnel @ e possessear,
i la mort du detentear, réunit en eflet loutes les conditions
voulues pour posséder par lui-méme, comme le fait remar-
quer Africain @ au conlraire, on ne s'explique pas tres hien
comment, dans la doclrine de Labeéon, on peul arriver i
¢lablie que Phéritier da locataire soit détenteur, puisqu'il
ne succtde pas anx obligalions qu’engendee le hail, En
outre, la théeiie d’Alvicain permel d'expliquer la selulion
donnds sassi bien quand le détentear qui est morl était
aliend juris que quand il élait sut jurds : au contraive, l'ex-
plication proposcée par Labéon ne pourrait ére admise que
dans le cas ot le détenteur étail sué juris o il w'y a en elfed
qu'un détentear sui juris qui puisse avoir des héritiers :
ce n'est done que dans ce cas quon pourrail dire avee La-
béon que I'héritier du détenteur conlinue & détenir pour le
possesseur.

Aussi cst-ce linlerprélation d'Africain qu'adopte Paul
dans la derniére phrase de la loi 3, § 8 D., De ady. vel
amill. poss., liv. M, 1, 2 :

« Si l'esclave ou le fermier par intermédiaire desquels
« je possédais viennent & mourir, je relicndrai antmo la
« possession. »

En disant que moi possesscur je retiens la possession,
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Piaul montee que je ne possede plus par Findermédiaire
d'an tiers, gque je conserve par moi-méme b possession ',

85. — O vienl de voir que quand . & Ia suile dun éve-
nement absolument indépendant de Ta volonté da déten-
teur celui-ci perd la détention, la passession n'en est pas
pour cela perdue par le possesseur. Mais celle peele de la
détention, au liea d'étee fortuite, comme cela se produil
quand le détenteur vieat & mouarir, peat provenie de la
volonté du détenlenr :

Le détentene peut abandonner la chose avee la volonté
de ne plus en élre délenteur @ devons-noos admellre que,
comme dans Phypothise préeédente, il n'en résullera
pas nicessairement perte de Ja possession pour le posses-
seur?

(Iest cetle solution qui certainement a prévalu; mais la
discussion eaistait encore sur ce poinl v une éporque ol

' Doit-on dire, ¢tant donné cetle loi, que Paul, Lenant pour vraie I'opi-
nion de Labéon et d'Africain, reconnaissait «jue les droils ot obligations
résullant du contrat de lousge de choses élnienl intransmissibles aux
héritiers ?

La rédaction méme do notre texte semble bien conduire i cetle solu-
tion : Paul, dans cette loi, parait bien dire que, toutes les fois que lo fer-
mier meurt , le bailleur retinet animo possessionem, coulinue A posséder
par lui-méme, comme cele so produit au cas oil c'esl un esclave qui
Gtail Jétenteur, et ne luizse nullement supposer qu'il en soil autrement
au cas o0, le lermier mourant et laissant des heriliers, eeux-ci devraient
dtre regardés comme fermiers el par conséquent comme possédant au
nom du bailleur. On peut d'nilleurs ajouter dans ce sens que la question
de savoir si les droits el obligations dérivant du lauage sonl transmissi-
bles aux héritiers paralt n'avoir &t4 tranchée délinitivement dans le sens
de la transmissibilité que peu avant le régne de Gordien quiest posté-
rieur & Paul : en effol cel empercur, dans la lo' 40 C., De lvc, et cond.,
liv. &, L. 45, répond & quelqu’un qui le consulte : C'est ignorer lu vérité
que de penser que les héritiers du locataire ne succddent pas aux obli-
gations ct aux droits résultant du bail : ce qui parafl bien établir que si,
b ce moment, la lransmissibililé des droits et obligations dérivant du bail
est hors de cooleste , celle solulion n’élait pas encore établie depuis bien
longlemps, et o'était pas encore connue de tous puisque l'empereur so
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fous les jurisconsalles romains elaient dCaceord pour Ji-
claver que Lo morl do détenteur ne suffisait pas pour luire
perdre an possessear la possession. Cela résulte de Ta loi 12
C., De ady. et vet. poss., liv, T, 132, dans laquelle Jusli-
nien s‘exprime ainsi:

« Faisant disparaitee une difficalté que nous font con-
« naitee les livees des Sabiniens, nous déclarons que si
o Veselave, le mandatuire, le colon, le feenier ou la per-
« sonne quelle quielle soit par Ventremise de laquetle nous
« pouvons posséder, abandonne la détention de la chose,
« Ju Inisse 2 la merei d'un tiers, soil par négligence, soit
« par dol, de cette facon qu'ainsi il soit donné moyen a un
« tiers de se mellre en possession, it ne résullera de 1A
« aucun danger pour le proprictaive, car il ne faut pas
« que lo mauvaise conduile d'une personnc cause torl i
« auteui. Que si le délenteur est suf juris, il sera sonmis
« aux aclions données par le droit, car il doit réparer le

voit dans l'vbligation de le rappeler ct de dire qu'il y o erreur de droil &
soulenir le contraire,

Mais, d'autre part,un texte d'Ulpien semble bien indiquer qu'd I'tpoque
ol derivail ce jurisconsulte el par conséquent ol cerivait aussi Paul, la
queslion “lait déji tranchie dans le sens de la transmissibilitd, « 11 est
« certain, dit Ulpien, dans la loi 19, § 8 D., Loc. cond,, liv. 19, t. 2, quo
« lactio ex conducto passe nux hériliers, » Doit-on dire alors que la
queslion n L% définitivement résolue entre I'époque o0 Paul a éerit ses
livees ad Edictum d'on est tirée la loi 3, § 8 D., De adq. vel amitl. poss.,
liv. 41, t. 2, el qui son! regardés d'ordinaire comme rédigés sous l'empe-
reur Commode (voir Krueger, Mist. des sources du droit romain, trad.
Brissaud, p. 275) et I'époque oa Ulpien n compost ses livres ad Edictum
qui contiennent In loi 19, § 8 D., Loc. cond., liv. 19, 1. 2, et qui ont él6
publiés sous Caracalla? (Voir méme ouvrage, p. 289). C'est Iexplicalion
qui vient natlurellement & l'esprit si on veut interpréter la loi 3, § 8 D,
De adg. vel amitt. poss., liv. §1, L. 2, sans y rien ajouter : wais il fuut
convenir qu'il y a place au doute. Quoi qu'il en soit, si on n'udmel pas
celle opinion, si on reconnait que Paul, comme Ulpien, proclamait la
transmissibilité des droits el obligations dérivant du bail aux héritiers
du locataire, la solution donnée dans la loi 3, § 8 D., De adg. vel amift.
poss., liv. #1, 1. 2, doil 8ice limitée & 'hypolhdse oa le fermier meurt
sans laigser d'héritiers.
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« dommage causé au propriétaire ou i celui vis-d-vis du-
« quel il est coupable de négligence ou de dol. »

Justinien admet done comme une solution certaine que
le détentenr sjui, soit par négligence, soit par dol, cesse
davoir la chose a sa disposilion, ne fait pas perdre la
possession & celui au nom duquel il posstde parce qu'il
cesse d'ctre délenteur, mais il averlit en méme temps qu'il
y a eu & ce sujet de vives conlroverses. que nous devons
nous cfforcer de recoustiluce au moyen des textes du
Digeste.

On doit nhserver tout d'abord que, puisque, sons Justi-
nien, il était ¢tabli d’une fagcon certaine que la possession
w'est pas perdue par ce seul fait que le détenteur a aban-
donné la chose ne voulant plus la détenir, le Digeste doit
surlout contenir des textes contenanl celte so'ution, I'in-
sertion des décisions exposant la solution contraire ne pou-
vant s'expliquer (que par suite d'inadvertances commises
par les compilateurs.

Toutelois je ferai remarquer que tous les passages du
Digesle relatifs & notre sujet el qui sont dus & des juris-
consultes du w* sitcle de nolre ére consacrent la théorie
admise par Juslinien. C'est ainsi que Paul dans la loi 3,
§ 8 D., De ady. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, rapprochanl
notre hypothése de celle dans laquelle le détenteur vieat
4 mourir dit dags la dergitre phrase :

« Si l'esclave ou le fermier par I'intermédiaire desquels
« je possédais sont morts ou se sont éloignés de la maison
« qu'ils délenaient, je retiendrai animo la possession. »

C'est ainsi encore que Papinien dans la loi 4%, §2 D.,
De adq. vel amitt. poss., liv. ¥, L 2, déclare : _

« Ceci exposé, quand on s'occupe de la perte de la pos-
« session, il importe beaucoup, suivant mot, de distinguer
« si nous possedons par nous-mémes ou par I'intermédiaire !
« d'autrui. Car, s'il s'agit d'une chose que nous posscdons
« par nous-mémes, nous perdons la possession soit animo
« 50it corpore, si nous abandonnons la chose avec I'intention
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« de ne pas la posséder; 8'it s"agit au contraire d'une chose
« que nous possédons par lintermédiaire d'un esclave ou
« d'un fermicr, nous ne perdons la posssesion que si un
« Liers s'est mis en possession, mais alors nous la perdons
« méme i notre insu. »

Sans rien affirmer de bien préeis i ce sujel, ¢lant donné
que les compilateurs du Digeste devaient ccarter tous les
textes contenant des décisions différentes, on peul conslater
cependant que le Digeste ne laisse en rien supposer que la

controverse signalée ait existé encore entre les juriscon- i
sultes romains du ® sitcle. Mais remontons aux juriscon- :
sultes anlérieurs : alors apparait la divergence d'opinions. o

On voil d'un ¢oté le jurisconsulle Pomponius dans la loi
31 D., De adg. vel amute. poss., liv. &1, 1. 2, laisser coten-
dre que la possession est perdue quand le détenteur aban-

donne la chose avec L'intention de ne plus la déteniv : 1

« Lorsque le fermier, dit Pomponius, sorl du fonds, mais ';
« sans avoir l'intention de I'abandonner, et y revient, on
« admet que le bailleur conlinue a posséder. » '

Le soin que prend le jurisconsulte de mettre en lumiere 1
que le déteateur sorlant du fonds n'a pas l'intention de ;
I'abandonner, montre bien que si, chez ce détenteur, il y -
avait eu intention coalraire, le bailleur aurail cessé de i
posséder. A

D'autre part Proculus dans la loi 31 D., De dolo malo,
liv. 4, t. 3, enseigne la doctrine contraire, ¢'est-d-dire celle
qui est admise sans discussion sous Justinien :

« Lorsqu'une personne persuade & un individu soumis &
« ma puissance d'abandonner la détention d'une chose, je
« n'ai pas pour cela perdu la possession : loutefois si ce fait v
« m'est dommageable, j'aurai contre cellc personne l'actio
« de dolo. »

Ainsi donc, d'aprés Proculus, le seul fait par le détenteur
d'abandonner la chose i lui confi¢e ne suffit pas pour faire
perdre au possesseur la pos session. Or, si on remarque que,
tandis que Proculus était de 1'école proculienne, Pompo-
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nius ¢tail de I'éeole sabinienne, on est aulorisé a conclure
que Pon estici en présence d'une de ces nombreuses ques-
tions quiontdivisé Sabiniens et Proculiens : celte conjecture
estd’autant plus séricuse que Juslinien nous apprend, dans
la loi du Code qui a été cilée, que la difficulté qu'il veut
trancher estivée ex libris Sabinianis, et fait par li-méme
comprendre que les Sabinicns adoplaient une théorie con-
traire a celle qu'il consacre.

On peut ajouter d'ailleurs que la loi 40, §1 D., De ady.
vel amitt. poss., liv. 1, 4. 2 vienl, malgré les difficultés
auxqueclles elle donne licu, corroborer celic opinion. Afri-
cain, auleur de celle loi el qui ¢lait sabinien, s'occupe au
début de ce lexte, ainsi que nous l'avons vu', de I'hypo-
these dans laquelle le détenteur vieal & mourir : coofor-
meément 4 la doclrine unanimement regue, il décide que
la mort du détenteur ne suffit pas i elle seule pour faire
perdre au possesscur sa possession. Et ensuite il s'occupe
du cas dans lequel le détenteur abandonnerait la chose, ne
vonlant plus la détenir :

« 11 Taul, dit-il alors, penser autrement si c'est de son
« plein gré que le fermier abandonne la chose. »

Africain semble donc bien décider que, contrairement
a ce qui se produil quand le fermier vient & mourir, la
possession est perdue pour le bhailleur lorsque le (ermier
abandonne la chose ne voulant plus la détenir.

Beaucoup d'interprites du droil romain n’ont pas cru
devoir aceepler le texte tel qu'il vienl d'élre traduil. Par-
tant de celle idée qu'il n'y a pas de molif pour admeltre
une solulion différente suivant que le délenteur vient
mourir ou abdique la détention, ils onl remplacé dans le
texte le mot afiud par le mot idem ct sont ainsi arrives A
une conclusion absolument conlraire d celte qui vient
d’élre exposée : Africain reconnailrait que le fait par le
détenteur d'abdiquer la détention ne suffirait pas plus que

1 V. page 274.

o
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la mort du détenteur pour faire perdre an possesseur la
possession.

Il est facile de montrer que le motif qui a conduil
ces interpretes a faire au texte cetle madification n'a pas
grande valeur, et que les jurisconsultes romains, i tortou 4
raison, n'ont pas considéré que la méme solulion dut for-
cément sappliquer au cas de mort du détenteur cl au cas
d'abdication de la détention par celui-ci. Cest ainsi que
Pomponius, comme on vieal de le voir, reconnail dans
la loi 31 D., De adq. vel amitt, poss., liv. &1, 1. 2, que I'ab-
dication de la détention par le délenleur fait perdre au
possesseur sa possession. el déclare au contraire dans la
loi 25, § 1 D., De ady. vel amitt. poss., liv. $1, 1. 2, que la
mort du détenleur ne suffit pas pour faire perdre la pos
session :

« Nous possédons, dil celte loi, par l'inlermédiaire de
« nos colons, de nos fermicrs, de nos esclaves. S'ils vien-
« nent & mourir, s'ils deviennent fous, s'ils louent le bien
« & d’autres, nous somnmes considérés comme conservant
« la possession. Il o'y a d'ailleurs avcune distinction i
« faire, que nous possédions par I'entremise d'un fermier
« ou d'un esclave. »

Si le sabinien Pomponius admel deux solutions diffé-
rentes suivant que le détenteur vient & mourir ou suivant
qu'il abdique la détention, pourquoi corriger un texte qui
établit que le sabinien Africain raisonnait de méme?
Pourquoi refuser de dire qu'Africaio, toul en reconnais-

sant que 1a mort du délenteur ne fail pas perdre la posses-

sion, a soutenu que l'abdication de la détenlion par le
détenteur la ferail perdre au contraire? C'était la doclrine
de Proculus : Sabinien comme Proculus, Alricain a du
sur ce point enseigner les mémes solutions.

On ajoute, il est vrai, que, si le texte n'est pas corrige, la
fin du texte est en contradiction avec les idées qui y sont
antérieurement énoncées. Voici, en effet, la traduction de
la fin de la loi:

—
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« Mais il n’en est ainsi (fa possession n'est conservée) que
« si personne n'a possédé la chose depuis, que si, au con-
« traire, la chose est restée dans Uherédité du fermier. »
Celle phrase, a-t-on dit, suppose que dans toutes les hypo-
theses énoncées auparavant, la possession esl conservée,
qu'elle vst conservée, par conséquent, au cas d'abdication
de la délention, aussi bien quau cas de mort du déten-
leur,

Mais cet argument n'est nullement décisif @ en effet, ba
phrase qui vient d'étre citée prouve, par les termes mémes
qu'elle emploie, qu'elle ne prévoit que 'hypothiése de la
mort du détentear @ en effet, Africain dit, dans celte loi,
que la possession est conservée si la chose est restée dans
Phérédité du fermier @il a done en vue le cas ou le fermier
vient & mourir, et non le cas ou il y a abdication de la d¢-
tention. Ko réalité, ce w'est qu'incidemment que le juris-
consulte fait remarquer que, dans I'hypothise ot il y a ab-
dication de la détention par le fermier, il y a pecte de la
possession pour te bailleur, contrairement 3 ce qui se pro-
duit quand le fermier vient & mourir : le véritable objet du
texte est la détermination des effets de la mort du déten-
teur : le jurisconsulle ne s‘occupe que de ce point, sauf
duns la petite phrase : Aliud ezistimandum, elc.

Ainsi expliquée, la loi 40, § 1 D., De adq. vel amitt.
poss., liv. &1, t. 2, vienl appuyer I'idée émise, i savoir qu'il
y a eu discussion entre les Sabiniens el les Proculiens sur
notr cquestion ; mais ne pourrail-on pas invoquer, en sens
contraire, la loi 7 pr. D., Pro emptore, liv. 41, t. §? Celte
loi est de Julien, qui appartenait a I'école sabinienne.

« Celui qui possédait un fouds pro emptore, dit cette loi,
« esl morl avant d’avoir accompli le teinps de la possession
« nécessaire pour la longi lemporis prescriptio, et les es-
« claves, qui avaienl été laissés en possession, I'abandon-
« nerent avec l'intention d'abdiquer la délention : on s'est
« alors demand¢ si I'hérilier pouvait néanmoins se préva-
« loir de la longi temporis prascriptio. 11 est répondu que,
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« méme lorsque les eselaves abandonnent la détention,
« I'hiéritier peut le faive. »

N'y a-t-il pas la une solnlion contraive a la doctrine
sabinienne ? Julien, qui esl sabinien, n'aurait-it pas du dire
que, le détenteur abdiquant la détention, la possession
était perdue pour Ihérédité jacente, ¢'est-i-dive pour Fhé-
ritier qui fera adition?

Je croig que la solution donndée par Julien dans ce texte
s'explique par les circonslances particulieres dans lesquel-
les elle est proposée. On est en presence d'un hien possédé
par une hérédilé jacente @ tant que celte héredite est ja-
cente, tant quiancun héritier n'a fail adition, il 0’y a per-
sonne qui puisse veiller efficacement sur les bicns laissés
par le défunt, (ui puisse enlever aux esclaves la délention
des choses heréditaires dans le cas ofi ils ne seraient pas
dignes de cetle confiance. Des lors, ne doit-on pas proteéger
les fulurs héritiers contre les dangers résultant d'une abdi-
cation de détention de la parl de L'esclave détenteur? Ne
doit-on pas le faire d'autant plus que ces héritiers n'ont
pas choisi ce délenteur? Que celui qui a choisi lui-méme
son détenteur, supporte les conséquences de son mauvais
choix, cela peut étre aiscment admis; mais que les héri-
tiers puissent avoir a en souffrir, méme avant d’avoir la
faculté de prendre des mesures pour les empécher, cest
ce qui était moins soutenable: et 'on comprend que Ju-
lien, loul en reconnaissant le principe que l'abdication de
la détention enlraine pour le possesseur perte de la posses-
sion, ait déclaré cependant qu'il en serait aulrement au
profit de U'héritier du possesseur dans le cas ou, peadant
que 1'hérédité était jacente, l'esclave détenteur aurait
abandonné la possession.

Ma peut douc conclure en disant que, si Jes Romains pa-
raissent avoir admis, depuis une époque trés reculée, que la
mort du détenteur ne suffit pas pour faire perdre la posses-
sion, il v a eu, au conlraire, controverse entre les Sabi-
niens ct fes Proculiens sur le point de savoir si la méme
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solution devait élre admise an cas d'abdication de la dé-
lention, les Proculiens adoplant l'affirmative, les Sabi-
nicns soulenant 'opinion contraire; wais on doit toute-
fois ajouter que 'opinion proculienne I'a emportc.

Reste & expliquer sculement “omment les Sabiniens qui
reconnaissaient que la mor .in Jetenlenr ne suftit pas pour
faice perdre la possession -1 pu cependant déclarer que
Iabdication de la détention produirait cet cifet. Ce sont, en
effet, bien évidemment les mémes molifs qui, dans ces
deux hypothises, oul conduit les Proculicns a admeltre la
méme solulion : comment donc les Sabiniens onl-ils pu
juslifier les décisions conlraires proposces par eux dans les
deux cas qui paraisseol si semblables?

On ne trouve & cel égurd aucupoe indication dans les
textes : voici, & moun avis, l'explication qu'il faut donner :

Plus altachés que les Proculiens aux vieux principes du
droit romain, les Sabiniens ont maintenu plus rigourcuse-
ment Papplication de I'ancienne regle d'aprés laquelle a
perle de la détention pour le détenteur enlraine perte de
la possession pour le possesseur el ils n’y onl apporté de
dérogation que dans le cas ou le possesseur apparaissait
comme digne d’unc protection parliculiére parce que, si
on n'étail pas venu  son secours, il aurait perdu la pos-
session, sans que 'on edt rien & lui reprocher, par suite
d’un événement qu'il ne pouvait ni prévoir, ni empécher.

Or, c’est It précisément la situation du possesseur quand
il y a mort du détenteur entrainant perle de la délention :
ce possesseur n'a commis aucune négligence, n'a pu se
prémuair contre cet accident : les Sabiniens, venant i son
secours, onl, par dérogation i leur principe, décidé que la
mort du détenteur n'eatrainerait pas perle de la possession.

Mais il n’en est pas de méme quand il y a abdication de
la détention : ici on peut reprocher au possesseur d'avoir
choisi un mauvais délenteur ou de n'avoir pas pris de me-
sures pour empécher qu'il n'y en ait un mauvais : il n’a
qu'a s'en prendre 3 lui-méme si sa négligence lui cause
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quelques dommages; les Sabinicns n'ont pas cru dés lors
qu'il y avait licu d'écarler application de la regle @ als
ont déclard en conséquence que Pabdication de la deétention
enlrainerait perle de ln possession.

Toulelois, fidéles & leur critérium, ils n’ont admis cetle
solution, au cas d'abdicalion de la délention, que dans les
hypotheses ou le possesscur pouvait se teprocher une negli-
gence, et ils n'ont pas hésilé i ne pas appliquer la regle
voulanl que la perte de la détention cutraine perte de la
possession, quand l'abdication de la possession s'est produile
dans des circonstances telles qu'on ne pouvait reprocher
au possesseur avcune faute, aucune négligence. Deda, la
décision donnée par Julicn dans la loi 7 pr. Do, Pro enpl.,
liv. 41, t. 4, que nous connaissons déji : quand un esclave
faisant partic d'une hérédité jacente abdique la déteation
d'une chosc, on ne peut reprocher a hérilier qui n'a pas
encore fait adition d'aveir confic la chose & cet esclave,
puisque c'est le défunt qui I'a fait; on ne peut non plus lui
reprocher 4avoir laissé la chose entre les mains de cel
esclave, puisque, n'ayant pas euacore fait adition, 1l ne
pouvail la lui enlever : on devait donc venir i son secours,
étanl doané la théorie exposée : aussi Julien, (quoique
Sabinien, déclare-t-il dans ce cas que la perte de la délen-
tion par l'esclave n'entraine pas perle dela possession pour
I'hérédité jacente, cest-d-dire pour I'héritier futur.

Nous avons ainsi établi que la perte de la détention
par le détenteur résultant soil de ce qu'il est mort, soit de
ce qu'il a abdiyqué la détention ne suffit pas pour faire per-
dre au possesseur la possession : que faudra-t-il donc pour
que la possession soil perdue ?

Les lois 40, § 1 in fine ct 4%, § 2 D., De adgq. vel anutt.
poss., liv. 41, t. 2, répondent & ia question d’une fagon
suffisamment précise pour qu'il o'y ait pas besoin d'insis-
ter & ce sujet. La possession sera perdue quand un tiers se
sera mis en possession. Remarquons avec la Joi 44, §2 D.,
De adyq. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2, que dans ce cas la

>
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possession sera perdue nobts quoque ignorantibus, alors
méme que le possessear auneail ignoré quun liers s'esl
empare de Ly chose, Ce serail done a torl que lon préten-
drail veproduive ici, en malicre immobilitre, la solulion qui
a éte consacrée par le droil romain dans Uhypothese ol soit
le possesseur, soit le détenteur qui posséde en son nom se
sonl momentanément éloignés de immeuble mais sans
avoir I'inlention d'en abdiquer la détention ou possession.
On a vu qu'en celte hypothese la possession n'est perdue
que quand le possesseur, ayant appris que le tiers s’est mis
¢n possession, n'a rien fait pour reprendre 'immeuble ou
a elé repoussé par la violence'. Le droit romain n'a pas ici
adoplé nne solnlion aussi avantagense pour le possessenr
dépouille : il a cru se montrer assez favorable a celui-
ci en lui mainlenant la possession méme apris que celui
qui détenait en son nom a perdu la détention, mais il n'a
pas cru pouvoeir aller plus loin et lui assurer encore la con-
servalion de la possession apres qu'un liers s'est emparé de
Fimmeuble. Telle est du moins la théorie du droit clas-
siquc : lorsque, dans la quatrieme partie de cet ouvrage,
nous expuserons lIa héorie de Ja possession vicicuse, nous
aurens a voir si les empercurs du Bas-Empire ne se sont
pas efforces de proléger le possesseur possédant par l'inter-
médiaire d’autrui contre les dangers de cetl: invasion d'un
liers.

¥
J

' V. page 159,



PARTIE III.

CRITERIUM PERMETTANT DE DISTINGUER LA POSSESSION
DE LA DETENTION.

868. — De tous les développements qui ont ét¢ présentés
jusqu'ici, il résulte que celui qui a une chose entre les
mains peul en édlre possesseur ou détenteur; comment
saura-t-on 'l posstde ou s'il détient la chose?

Dans la théorie qui exige, chez celui qui posside, 1'a-
ntmus domini, c'est Vexistence ou l'absence de animus
domint chez celui qui a la chose eotre les mains qui fera
que cet individu sera un possesseur ou un détenteur. Mais
il est impossible d'accepter ce critérium, puisquil a été
établi que cette théorie de 'animus domint n’a jamais été
connue des jurisconsulles romains'. On a vu, dailleurs,
que cette théorie, inexacte au point de vue des priocipes,
n'aurait pas fourni un critérium bien satisfaisant A I'effet
de distinguer la possession de la délention, la question de
savoir si celui qui a la chose enlre les mains a ou non I'a-
nimus domin: ne devant pas étre, en fail, des plus faciles
A résoudre’. Des lors, celle théorie écartée, quelle solution
faut-il admeiltre?

' V. page Bi et suiv.
* V. page 1035 et suiv.
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Dira-t-on, en s'en référant aux explications qui ont été
donndées plus haut’, que le critérium consistera en ce que,
pour posséder, il fant avoir Vanimus tenendi pro se, le
détenteur ayant 'enimus tenendi pro alio? Ue serait un
criterium aussi pen satisfaisant que celui qui vient d'¢tre
¢earté ¢ cominent élablic qu'une personne a V'animaus te-
nendi pro se ou pro alio?

En réalité, la solution & la question posée doit ¢tre tirée
des motifs qui onl conduil le droil romain & protéger la
possession ; or, il a él¢ prouvé que, si on protege la posses-
sion, c'est parce qu'elle fait présumer la propriété, c'est
parce que le possesscur est vraisemblablement proprié-
laire : dés lors, ne doit-on pas refuser cette prolection a
celui qui, bien qu'ayant la chose enlre les mains, n'est
certainement pas proprictaire? Ne doil-on pas, des lors, e
considérer non pas comime possesseur, mais comme simple
détenteur? On arrive donce & dire que c'est la possibilité ou
I'impossibilit¢ pour celui qui a une chose entre les mains
d’ca étre proprictaire, qui permettra de dire s'il est pos-
sesseur ou détenleur. Par suite, en établissant le critériom
servant a distinguer la possession de la détention, nous
¢tudierons la condition que j'ai indiquée comme néces-
saire pour qu'il y ail possession, indépendamment du
corpus et de 1'animus, ct donl j'avais renvoyé l'examen, &
savoir que, pour qu'il y ait acquisition de la possession, il
faul qu'aucune raison de droit n'empéche celui qui doit
acquérir la possession d'une chose d'en éire propriétaire®.

Pour exposer la théorie consacrée par le droil romain,
a I'effet de permeltre de distinguer le possesseur du déten-
teur, il faut prendre, comme point de départ, la nolion
donnée par le § 2, t. 14, liv. 8, Sentences de Paul :

« La preuve qu’il y a eu ou non tradition de la possession
« est moins une queslion de droit qu'une question de fait :

1 V. page 2i3.
1 V. page £3.
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w il suffit, pour que cetle preave soil faile, que la chose
« soit délenuce covporellement. »

Ainsi done, en principe, celai qui a une chose entro
les mains doit étre considére canune ayant recu la tradition
de la possession, comme étant possesseur. Cest 14, dail-
leurs, une solution qui s¢ comprend fort bien, ¢lant donne
le fondement reconnu & la théorie romaine de la prolection
possessoire. En effet, de deux choses I'une @ cu bien celui
qui a la chose entre les mains s'esl mis en possession de
lui-méme, ou bica il a été mis cn possession par une aulre
personne.

§'il s'esl mis en possession de lui-méme, ¢’est probable-
ment, ou bien parce que la chose n'avait ancun propriétaire,
auquel cas il est devenu propriélaire par occupalion, ou
bicn parce (ue, étant déja propriélaire, il reprend un bien
qui lui appartenait. Sans doute il a pu également s'emparer
de sa propre autorité d'une chose qui appartenait a un
liers; mais ce n'est pas ce qui se produira dans la grande
majorilé des cas, atlendu que d’ordinaire chacun surveille
son bien, et empéche un tiers qui n'y a aucun droit de
s'en emparer. Des lors celui qui aainsi appréhendé la chose
doit en étre considéré cumme possesseur et doil élre pro-
légé comme tel, attendu qu'il cst probablement propric-
taire. Si on voil dans la protection de la possession une
preuve plus facile établie en faveur de celui qui vraisembla-
blement est propriétaire, on doit déclarer possesseur celui
qui a ainsi appréhendé la chose, qui s’est mis lui-méme en
possession.

Et si maintenant on suppose que celui qui a la chose
entre les mains a ¢lé mis en possession par unc autre per-
sonne, on doit admeltre que bien probablement c'est le
propriétaire qui lui a remis_la chose, et qu'il la lui a re-
mise avec I'intention d'en transférer la propri¢té. Ilest vrai
que le propriélaire a pu livrer la chose sans avoir I'intention
d’en transférer la propriété, que celui qui a la chose entre
les mains a pu la recevoir d'un autre que du propriétaire :
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mais ce n'est pas ce qui se produit normalement : dés lors
on doit en principe reconnaitre comme possesseut et pro-
téxer comme lel toutindividu qui regoit une chose d'un tiers.

Telle est done la raison d'dtre de la regle posée par le
jurisconsulle Paul.

Mais, la régle ainsi clablic ne comporte-t-clle pas des
dernzationst Ne devail-on pas, dans certains cas, reluser le
titre (e possesseur i ce'ui qui a été ainsi mis en possession?
Ne devait-on pas le faire alors que lacte juridique, qui
motive la mise en possessiou, est tel que celui qui a regu la
chose n'a pu ainsi devenir propriétaire?

+ C'est 12 une idée qui s'imposait : la possession est proté-
gée, non pas parce qu'on pense qu'en elle-méme elle mérite
d ¢tre pmh'-gf"v, mais parce qu'on crait que cela est néces-
saire pour sauvegarder le droil de propriété. Dis lors, ce
serait aller contre la raison d'étre de la prolection assurde &
la possession, ce serait nuire au dreit de propriété lui-
méme, que d¢ donner le titre de possesseur et les avantages
qui en découlent, & quelqu’un qui, certainement, n'est pas
propriétaire. On arriverait ainsi, sous prétexte de complé-
ter la protection due  la propriété, 2 donner, au contraire,
d’unc facon certaine, protection i celui qui n'est pas pro-
pri¢taire contre celui qui l'est. En réglementant la posses-
sion, le droit romain ne pouvait sans doute empécher que,
daus cerlains cas exceptionnels, la protection ainsi assurée
au propriétaire ne se retourne contre lui; mais il devail
lout au moins veiller A ce que cela ne se produise pas au
profit de quelqu’un quin’est certainement pas propriétaire.

Par suite, la régle énoncée par Paul doit éire complétce
de la facon suivante :

Tout individu qui a une chose entre les mains doit en
étre considéré comme possesseur, & moins que l'adversaire
ne prouve que l'acle (appréhension ou tradition, peu im-
porte), qui a effectué la mise en possession, a ét¢ accompli
dans des conditions telles qu'il est certain que celui qui a
ainsi la chose ne saurait en étre propriétaire.
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Mais ces indications ae sulfisent pas encore. Si Fadver-
saire st admis & prouver que celui qui a la chose a sa dis-
position ne peut pas étee proprictaire, cela n'est veai quau.
tant que celte preave peot étre faile sans que Fon souleve
en aucune manitre la question de savoir qui est propric-
laire, qu'autant que le juge appelé a statuer n'aura pas &
s'expliquer sur la question de propriété. Celte exigence est
dailleurs naturelle, étant donné la raison d'étre de la pro-
tection de la possession. En protégeant la possession, on &
voulu protéger le propriétaire, de telle fagon qu'il n’ait pas
a faire la preuve difficile de son droit de propriété : c'est
méme pour ce molil gue les proces sur la possession for-
ment le préliminaire habituel des proces sur la propriéte,
celui qui se fail proclamer possesseur arrivanl ainsi, par
une preuve lacile, i sassurer le role de défendeur dans le
procés sur la propriélé, et a s'éviter, par suile, la preave de
son droit. Commecat, dés lors, concevoir que, pour trancher
uae question de possession, on puisse avoir & trancher une
question de propriété? Que I'on recherche lout d'abord qui
est possesseur, pour parvenir cnsuite a délerminer qui est
propriélaire, rien de micux; mais on ne saurail comprendre
que, pour savoir qui est possesseur, il puisse y avoir licu de
déterminer qui est propriétaire. La décision rendue ne
_pourrait élre qu'inulile ou dangereuse : elle serait inutile
si c'est le propriétaire qui doit &tre déclaré possesseur; elle
serait dangereuse si la possession devait étre reconnue aun
autre qu'au propriétaire, car alors, la possession viendrail
certainemeat a I'encontre de la propriété.

On peut donc dire que les principes admis par le droit
romain en matiére de prolection possessoire, conduisent a
la notioa suivante, permeltant de dislinguer aisémenl le
possesseur du délenieur :

Est possesseur tout individu qui a la chose entre les
maius, excepté quand, a raison des circonstances dans les-
quelles s'est produite la mise en possession, il peut étre
élabli que cet individu n’est pas propriétaire, et cela sans
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que T'on ait a trancher la question de propriété de la
chose.

87. — 1l reste & montrer maintenant que cette théorie
inspirée par les raisons d'étre de la profection de la pos-
session 4 Rome, est en parfaite harmonie avee les lextes.

Lt tout d'abord, remarquons que, si ¢'est par un acte
d’appréhension personnelle qu'un individu s'cst mis en
possession, cel individu devea toujours étee considéréd
comme possessear. Jamais, en effel, il ne sera possible d’é-
tablir qu'il n'est pas peopriétaire, si on ne souléve pas la
question de savoir qui est propric¢laire : en effet, ce n'est
quautant qu’il serait prouvé que la chose, au moment de
Vappréhension, appartenait a autrui, ce n'est, par consé-
quent, gu'autant qu’on aurail ¢lucidé la question de pro-
pri¢lé, que Ton pourrait dire que celui qui a appréhendé
la chose n'en est pas propriétaire. Le fait d’appréhender la
chose n'est pas, par lui-méme, exclusif du droit de pro-
prict¢ chez celui qui accomplit : des lors, la preuve du
droit de propriété ne pouvant étre regue dans un débat pos-
sessoire, I'impossibilité d’¢lre propriétaire pour celui qui a
apprehendé la chose n'élant pas éablie, celui qui s’est mis
en possession devra, confornément au principe général
pose par Paul, élre considéré commne possesseur et prolégé
comme tel.

C’est ainsi que nous verrons que celui qui a appréhendé
une chose vé aut clam est possesseur : de ce que celle per-
sonne a eu recours 4 la clandeslinité ou i la violence, il
n'en résulte pas nécessairement qu'elle n'était pas proprié-
faire de la chose qu'elle a ainsi appréhendée.

C'est ainsi encore que le voleur est un possesseur : le § 3,
t. 6, liv. 2, Inst. Juslinien, le dit expressément. Saus doule
on serait tenté d'objecter que le furtwm n’a jamais rendu
qui que ce soit propriélaire et que, si le furtem est établi,
on s¢ lrouve en présence de circonstances qui élablissent
avec la plus grande évidence que I'appréhension faite par
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le voleur n'a pu rendre celui-ei proorictaire, et ijue le vo-
leur ne I'élail pas auparavant, Mais en raisonnant ainsi on
oublic que, pour prouver quiily a eu furtum, il faudrait
établiv que celui qui a appréhendé la chose n'clail pas
propriétaire, le furtwm n'élant autre chose que ia contrec-
tatio fraudulosa rei alienz'. On cn reviendrait & résoudre
la question de savoir qui esl proprictaire de la chose pour
arriver i délerminer qui est possesscur : or cela ne saurait
dtre admis. Le voleur est done un possesseus parce que,
duos tous les débals qui s'¢léveront sur la possession, on
n'admeltra pas qu'on fasse conire lui la preuve qu’il est
un voleur, celte preuve supposant nécessairement qu’on
démonlre qu'il n'élait pas proprictaire au moment ottila
appréhendé la chose,

88. — Esl-ce i dire loulefois que jamais celui qui s'est
mis de lui-méme en possession ne se verra refuser le lilre
de possesscur? Non : en cflet, impossibilité otl s¢ lrouve
cet individu d'étre propriclaire, impossibilité qui, comme
on vient de le voir, ne peut étre élablie au moyen des
causes qui expliquent 'appréhension, peut résuller au con-
traive soit de la nature méme de la chose appréhendée qui
n'esl pas susceptible du droit de propricté, soit de la capa-
cité de celui qui fait I'appréhension et qui ne saurait ac-
quérir la propriété : dans ces hypotheses, en effet, il sera
possible de prouver, sans que U'on souléve la question de
savoir qui est propriélaire de la chose, que celui qui s'en
est saisi n'en st pas propriélaire : pourquoi dés lors le
déclarer possesseur?

Je viens de dire que ce peul &lre A raison de la nature
méme de la chose, que celui qui I'appréhende, n'en pouvant
dtre propriclaire, n'en scra pas non plus possesscur. La
loi 30, § 1 D., De adg. vel amitt, poss., liv. §1,1. 2, fait
'application de celle idce :

181, 1. 1, liv. 4, Inst. Justinien.
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« On perd, dit cette loi, la possession par bien des
« moyens, par exemple quand on eaterre un morl dans
« un terrain quon possédail @ on ne peut ca effel, méme
« 8i on n'a pas de croyances religicuses, méme si on con-
« sidire ce terrain comme étant dans le commeree, pos-
« séder un locus sacer ou religiosus, pas plus qu'on ne peut
« posseder un homme libre. »

Le droit romain a décidé! qu'a raison de sa destination
speciale et & U'effet d'empécher qu'il soit détourne de sa
destination, le locus sacer aut religivsus serait ectra com-
mercium, ne scrait pas susceptible de propricté privée :
pourquoi des lors admettre qu'il y o un possesseur L ol
il ne peut y avoir un propri¢laire puisque la possession
n'est sanclionnée par le droil que pour assurer au proprié-
taire un complément de protection?

Ce qui vient d'étre dit dua locus sacer aut religiosus esl
également vrai de toules les res ectra commercium. En
effet, qu’il s'agisse des res divind juris, des res communes
ou des res publicz, toutes ces res ont él¢ deéclarces extra
commercium, non susceplibles de propriété privie a raison
de lcur destination spéciale : des lors, puisqu'elles ne peu-
vent avoir un proprictaire, pourquoi auraient-elles un pos-
sesscur? Pourquoi la théorie de la possession s'applique-
rait-clle 1a ol on écarte la théorie de la propriété?

89. — L'impossibilit¢ d’étre propriétaire, pour celui
qui a appréhendé la chose, peut aussi résulter, comme cela
vient d'élre dit, de son incapacité; ne pouvanl étre pro-
prictaire de la chose, cetle personne ne sera pas considérée
comme la possédant, comme pouvant se prévaloir des avan-
tages que procure la possession.

Clest ce qui se produit & propos des fils de famille, des
esclaves, d'une facon générale & propos de toutes les per-
sonnes en puissance. L'organisation de la famille, telle

1 V., en dehors de la loi citée le § &, t. 20, liv. 2, Inst. Juslinien.
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qu'clle était constituée en droit romain, concentrant tous
les droils, tous les pouvoirs dans fa main du paterfa=ilias,
du chel de famille, s’opposail bien manifestement a ce que
I'individu cu puissance, Fit-il considere comme une per-
sonne, ainsi que cela arrivail pour le fils de famille, pat
dtre proprictaire : ¢'¢lait nécessairement le paterfamilius
qui devenait proprictaire. Des lors, étant denneé que ac-
quisition réalisée par le fils de famille avail pour résullat
de rendre le puterfamilias propriétaire et non pas le fils .
c'étail au paterfamilias L non au fils que devail étre assure
le complément de prolection assuré a la propriéte par la
possession : ¢'¢lail lui, et non pas le fils de famille, qui
devail étre possesseur, Uexistence de la patria potesias de-
montrant que le fils de famille ne pouvait l'élre. Il n'y
aurait, d'ailleurs, en ce qui concerue Nesclave, qu repro-
duire un argument analogue liré de I'eistence de la dvmi-
nica polesias.

Tous les iulerprites du droit romain n'admettent pas
cette explication. Partant de cette idéc que, pour pusséder,
il Taul avoir l'animus domini, ils disent que le fils de fa-
mille, I'esclave, ne peuvent pas posséder, attendu qu'ils ne
peuvent avoir 'intention de se conduire comine propric-
taires, leur situation de personnes en puissance les empé-
chant de I'dtre. Pour ces inlerpretes, par consequent, s
les personnes en puissance ne posstdent pas, c'est parce
qu'eclles ne peuvent avoir U'animus domini.

En démoatrant que le droit romain n'a jamais connu cette
notion dc 'animus domini, j'ai parla méme prouvé que cetle
explication élait inacceptable. Mais on peut ne pass'en lenir
13; on peut établir directement, i I'aida des textos, que telle
n'a pas été la pensée des jurisconsulles romains. Les déve-
loppeinents qui vont élre présentés a cet égard fourniroat
de nouveaux arguments & l'appui de celle doctrine, déja
longuement étudiée', que 'animus dumini n'a, en réalite,

$ V. page 80 ol suiv.
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jout aucun role dans la théoric romaine de la possession.

Supposons, pour un woment, admise par le droil ro-
main, la théorie snivan! laquelle le possesscur doit avoir
Fanimus domini. Si on reconnail comme fondée celle pro-
position que, si Ja personne alieni juris ne peut pas pos-
séder, ¢'est parce quelle ne peut pas aveir ct, par conse-
quent, n'a pas 'animus domini, on doit, par la force méme
des choses, proclamer que celui qui est en réalilé sui juris,
mais qui se croil afiend jurts, ne pourra posséder {ant que
durera celle croyance : en cffel, conunent une personne
qui, par suite de la condition qu'clle s’attribue, pense ne
pouvoir étre proprictaire | ponrrait-clle avoir Vanimus do-
mint, avoir une inicnlion de se¢ conduire comme proprié-
laire dont on doive tenir campte? Si donc le droil romain
avait lenu pour vraie l'explication que je combals, il aurait
déclaré que la personne qui se croit faussement alient juris
ne peut posséder, quoique élant en réalilé sui juris. Or,
les textes monlrent qu'il n’cn est pas ainsi : reportons-nous,
en cffet, & la loi 4%, § & D., De usurp. et usuc., liv. 41, 1. 3:

« Un lils de famille, ayant achelé une chose qui n'ap-
« partenait pas au vendeur, a commenceé a posséder la chose
« & lui livrée {du jour ou il a été paterfamilias), bien que
« 'ayantignoré; pourquoi n’usucaperait-il pas, élant donné
« qu'il y a eu bonne foi au début de la possession, quoi-
« qu'il ail pensé par erreur ne pas pouvoir posséder & ce
« moment la chose, attendu qu'il I'avait acquise ex causd
« pecultare? »

Yoici I'hypolhiése présentée par le jurisconsulte : Un
fils de famille est placé i la Léte d’un pécule : adminisirant
ce pecule, il acquiert une chose qui n’appartenail pas au
vendeur; il ne posséde pas, attendu qu'il est lils de famille.
Mais plus tard le pére de famille meurl dans des circons-
tances telles que le fils I'ignore : que dit alors le texte? Que
le fils de famille, ignorant la mort de soo pere, ne pouvani
en cons¢quence avoir l'antmus domint, possédera néan-
moins. Dés lors, pour expliquer que le fils de famille ne
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peut posscder, le droil romain ne pouvait s'altacher & celle
idée que le fils de famille ne peut avoir V'animus domini;
le texte cité en effet reconnaissant que Uindividu see jeeres
qui se croil & tlort alient Juris et qui par conséquent ne
peut avoir V'animus domini possede cependant. 1] faut donc
dire que ce qui empéchait e fils de famille d'élre possesseur
c'est que, par suite de Vexistence de la patria potestas
pesant sur lui, il ne pouvait étre propric¢taire. Celte expli-
cation admise, il en découle naturellement que le fils de
famille possédera, puisque la patria potestas a disparu, sans
que l'on s'inquitte du point de savoir s'il connait ou non
le changement qui s'est produit dans sa condition,

Le § 7 de la loi citée confirme dailleurs cetle théorie :
je ne prends d‘ailleurs dans ce texte que ce qui est intéres-
sant pour la question étudiée. Papinien suppose que, le
paterfamilias étant captif, l¢ fils de famille achete un bien
anon domino pendant la caplivité du pere @il s'occupe tout
d'abord de se qui se produira dans le cas ou le pere de
famille sortant de captivité reviendrait i Rome @ ¢'est la un
puint qui ne nous intéresse pas actucllement; mais ensuite
le texte ajoute : « Mais si le paterfamilias meurt ¢n capli-
« vité, comme le temps qui s'est écoulé pendant la capti-
a vité depuis le jour ot la chose est appréhendce se réunit
«au temps qui suit le décés, on peut dire que le lils de
« famille a possédé pour lui, et déclarer quiila usucape, »

Aipsi donc, lorsque le pére de famille captif chez Ven-
nemi y est mort, le fils de famille est considére comme pos-
sedant depuis le jour ol il z recu la chose, aliendu que le
pere de famille décédé chez I'ennemi est réputé mort a
compter du jour ol a commencé sa caplivité. Si I'on adopte
I'explication donnée rar la théorie qui exige Uanimus domint
chez le possesseur, comment comprendra-t-on que le fils
de famille ait pu avoir I'animus domini alors qu'il se savait
fils de famille, son pére vivant encore chez I'ennemi? Au
contraire, il est naturel qu'il ait possédé méme du vivantde
son pére caplif chez I'ennemi, le pire élant ensuite mort en
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caplivilé, si on admet que ce qui empéehe le fils de famille
de posséder, ¢'est impossibilité ot il se trouve d'élee pro-
prictaire. Le deoit romain déclarant que le paterfamilias
mourant chez 'ennemi est répaté ot du jour ol a com-
niencé sa captivité, Nobstacle qui s‘opposait i ce qu'il fil
proprictaire a par cela méme disparu : considére comine
cupable d'étre propriclaire a daler du jour de la captivite
du pere, le tils de famille pourra étre considéré comme
possesseur i compler du méme moment,

90. — Les lexdes qui viennenl d'étre expliqués sont donc
bien probaots pour ¢lablir que, si une personne en puis-
sance ne peul pas posséder, ce n’est nnllement parce qu'elle
n'aurait pas U'awmus donuni. Toulefois, pour compléter
celle démonstration, je dois m’occuper d'unce hypolhése
analogue & celles qui viennent d'éire examinées et qui a
donné naissance & des décisions qui, au dire de certains in-
lerpretes, seraient favorables ala doclrine que je repousse.

Yoici quelle est cette hypothise

Une personne libre est possédée comme esclave : celui qui
Ia possede est de mauvaise foi et, dans ces conditions, elle
acquierl une chose; ou biea, possédée de bonne foi, elle fait
une acquisition qui ne provient pas de son travail, qui n'a
pas ¢té réaliséc au moyen de valeurs appartenant au posses-
seur’, Que devra-t-on admettre relativement a I'acquisition
faite par cetle personne libre pendant qu’elle-méme est
possédée par ua liers? Sera-t-elle considérée comine possé-
dant la chose par elle acquise?

Ayant établi, lorsqu'il a élé question du fils de famille,

¢ 1 J'ai supposé, au cas oi la personne libre est possédée de bonne foi,
que l'acquisition par elle faila ne provient pas de son travail, ne prend
pas son origine dans des valeurs appartenant au possesseur : en ellet,
s'il en était autrement, l'acquisition profiterail ceclainement au posses-
seur ot non & I'homme libre possédé: ce serait donc le possesseur de
I'homme libre qui posséderait la chose acquise par celui-ci. V. notamment
la loi 21 pr. D., De adq. rer. dom., liv. &1, t. 4.
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que celui-1a seul ne peul dre possesseur qui ne peat dlree
proprictaive, je dois, semble-t-il, tirer de 1 nécessaire-
ment celte conclusion que cet homme libre qui se croil es-
clave, pouvant étee propric¢taire, doit étee considéréd, dans
les circonstances oi1 il peat acquérir la propriété, comne
possesseut de ln chose par Lo appréhendée.

D'ailleurs c'est 1a 1a solation consacrée par la loi 21 pr.
D., De adq. rer. dom., liv. 41, t. 1, dans laquelle le juris-
consulte Proculus reconnait que I'homme libre possédé de
bonne foi, quand il n'acquiert pas la possession pour celut
qui le posside, lacquiert pour lui-méme.

« Lorsque vous possédez de bonne foi mon esclave, esl-
« il dit daus celte loi, sil achiete une chose et si celte chose
« lui est liveée, Proculus admet qu’elle ne devient pas ma
« propriété, parce que je ne posstde pas I'esclave, etqu’elle
« ne devient pas la votre, si elle n'a pas été acquise avee
« des valeurs provenant de votre patrimoine. 8i c'est un
« homme libre, que vous possédez de bonne foi comme es-
« clave, qui a fait I'achat, la chose lui apparlicnt. »

Sans doule ce texte ne parle que de I'acquisition de Ia
propriélé : mais supposez que cel homme libre ail acquis
la chose a non domino, et I'on sera bien oblizé de reconnai-
tre que cet homme libre, qui ne devienl pas propriétaire
pour ce seul motif qu'il a traité avec quelqu’un qui ne
I'élait pas, est in causd usucapiendi el par consequent pos-
sede.

Ce lexte, de méme que cenx qui ont ¢lé précédemment
cités, démontre que, d'aprés la théorie romaine, Fimpossi-
bilité de posséder est la conséquence de I'impossibilité d'étre
propriétaire et non de l'impossibilité d'avoir I'animus do-
mini : comme les texles précédents, il élablit en effet
qu'unc personne peul posséder alors méme qu’elle ne peut
avoir I'animus domini.

Cependant le Digeste contient des textes qui. & propos
de I'hypothise étudiée en ce momeat, donnent une solution
contraire a celle qui est exposée par la loi 24 pr. D., De
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adg. rer. dom., liv, &1, L1, attendu qu'ils déclarent que
I'homme libre possédé de honne foi n'acquiert pas pour
lui-méme la possession dans le cas ot il ne Pacquiert pas
pour celui qui la possede. Telle est laloi 4, § 6 1., De ady.
vel amitt, poss., liv, 41, 4. 2:

« Nous acquérons la possession par I'entremise de celui
« que nous possédons de bonne foi, que ce soil I'esclave
« d’autrui ou que ce soit un homme libre. Si nous possé-
« dons celle personne de mauvaise foi, j2 ne crois pas que
« nous acquécions par elle la possession. Du reste cette
« personne, qui est possédée par autrui, n'acquerra dans ce
« cas ni pour son verilable maitre, ni pour elle-méme. »

Ainsi done Paul, suvposant une acquisition faite par une
personne libre possédée comme esclave dans des conditions
telles qu'elle rie profile pas au possesseur, déclare que la
personne libre n'en profitera pas : Paul est donc sur ce
point en opposition complete avee Proculus : comment ex-
pliquer cette contradiction ?

On serait tout d'abord tenté de dénier toute importance
dlaloii, §6 D., De adqg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2, en
faisant valoir la considération suivante :

Paul, l'auteur de cette loi, est précisément le juriscon-
sulte qui a écrit les deux textes sur lesquels s'appuie la
théorie de la possession exigeant chez le possesseur I'animus
domini' : n'est-il pas naturel des lors qu'exigeant I'animus
domini chez le possesseur, il ail déclaré, dans le texte qui
vient d'étre cité, que I'homme libre possédé de bonne foi
ne peut posséder tant qu'il est possédé lui-méme parce
qu’il ne saurail avoir pendant lout ce temps V'animus do-
mint? Au contraire les aulres jurisconsultes, n’cxigeant
pas I'animus domini chez le possesseur, auraicnt déclaré,
comme le fait Proculus, que, puisqu’en réalité I'homme
dont il s’agit est libre, malgré les apparences, rien ne s’op-
posait a ce que cet homme libre fut considéré comme pos-

' V. page 84 et suiv.
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sesseur, puisqu’il peut &tre proprictaire. On expliquerait
donc cetle contradiction entre les textes en voyant dans la
loi 1, §6 1., De adq. vel amitt, poss., liv. §1, 1. 2, une dé-
cision propre & Paul ct résullant de sa conceplion parlicu-
licre de la théorie de la possession, el dans la loi 20 pr. 1.,
De ady. rer. dom., liv. 31, . 1, Ia solution reconnue vraie
par tous les aulres jurisconsultes.

Cetle explication ne peul étre accepiée : quand les deux
textes sur lesquels repose entierentent la théorie qui exige
Vanimus domint chez le possesscur out ¢té ¢ludiés?, il a éte
dit que ces deux textes n'exprimaient méme pas Fopinion
de Paul, et, en effet un texte, la loi 2, § 2 D., Pro empt.,
liv. 41. t. &, expose une hypothese dans laquelle Paul re-
connait qu'unc personne possede, alors qu'il est hors de
doute qu'elle ne peut avoir l'antmus domint.

En outre la solulion contenue dans la loi 1, §6 D., De
adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, bien loin d'apparaitre
comme une solution particuliére au jurisconsulte Paul,
ainsi que le prélead l'explication qui vienl d'élre proposée,
est au contraire la solution généralement adoptée; de lelle
sorle que c’est la décision énoncée dans laloi 21 pr. De adg.
rer. dom., liv. &1, t. 1, qui doit élre considérée comme
spéciale au jurisconsulte Proculus.

En effet Modestin daos la loi 5%, § & D., De adq. rer.
dom., liv. 41, t. 1, donne la méme solution que Paul, et
Ulpien la reproduit égalemeat dans la loi 118 D., De reg.
jurts, liv, 50, t. 47:

« Tout ce qu'un homme libre, ou I'esclave d'autrui que
« nous possédons de bonne foi, n'acquierl pas pour nous,
« sera acquis pour lui-méme s'il sagit d'un homme libre,
« pour son maitre s'il s'agil d'un esclave, dil Modeslin dans
« la loi 34, § & D., De adg. rer. dom., liv. 44, L. 1. Tou-
« tefois ce principe comporte une exceplion en ce que
« 'homme libre ne peut posséder ni arriver & 'usucapion,

'y, page 103 et suiv.
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cattendu que on ne saurait considérer comme possédant
« celui qui est lui-méme possédé, en de que ¢galement le
« mailre de U'esclave que nous possédons de bhonne foi,
¢ ignorant acquisition, ne peut usucaper ex causd pecu-
liari, pas plus quil ne peut le faive au moyen de I'es-
« clave en fuite qu'il ne posséde pas. »

« Gelui qut est en état de servitude, dit Ulpien dans la
« loi 118 D., De rey. juris, liv. 50, L. 17, ne peut usucaper,
« car celui qui est possédé ne peul élre considéré comme
« possédant. »

Ainsi donc c'est non seulement Paul, mais aussi Ulpien
¢t Modestin qui reconnaissent que I'homme libre possédé
comme esclave ne peut, tant que dure cetle possession,
Clre lui-méme possesseur @ n'y a-l-il pas la une solulion
contraire & nolre théorie? N'arrive-t-on pas ainsi i dire que
cel homnme libre possédé comme esclave ne peul pas étre
possesscur quoique pouvant étre propriclaire, a écarler la
corrclalion indiquée comme nécessaire enlre la possibilité
d'étre propri¢taire et la possibilité d'étre possesseur? Et
par suite les parlisans de la théorie qui exige 'animus
domini chez le possesscur ne peuvenl-ils pas invoquer ces
lextes en leur faveur el dire que, si 'homme libre possédé
de bonne foi ne peut pas élre lui-méme possesseur, ¢'est
parce qu'il ne peul pas avoir l'animus domini exigé pour
qu'il y ait possession.

Celte explication des {extes de Modestin et d'Ulpien ne
peut éire acceplée : en effet, non seulement ces juriscon-
sultes ne présentent jamais, pour justifier la décision qu'ils
donnent, celte considéralion que nécessairement 'animus
domint n'existe pas chez celui qui est possédé comme es-
clave, mais au contraire ils oot le soin d’en indiquer une
autre : Paul, Ulpien, Modestin motivent la solution qu’ils
adoptent en disant que celui qui est possédé ne peut pas
lui-inéme posséder. '

Queclle est donc I'idée que ces jurisconsulies ont voulu
ainsi exprimer?

-

-

-
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[ explication en est donnée par Saviguy, par conséquent
par un interprite du droit romain qui soulient la theorie
daus laquelle animus domini est exigée pour Ta posses-
sion, je dirai mdme par Uinterpréte le plus convaineu de
celte doctrine, atlendu que c'est grice @ ses efforls, pgrice
A son célebre Traité de la possession que celle théorie a
cu autant d'adhérents. Eo tirant de cet auteur Pexplication
des lextes cilés, j‘aurai bien montré que ce n'est pas paree
que Vanimus domint doit élre exigé chez le possesseur gue
ces feales sexpliquent : en effel, si celte explication avail
pu étre donnée, Savigny n'aurail pas manqué d'invoquer,
A Lappui de 1a thise quiil soutenait, ces decisions de Paul,
Ulpien et Modestin.

« Les esclaves | dit Savigny ', sont cealement ineapables
« de toule possession juridique, et cela n'est que naturel,
« puisqu'ils n'onl aucun droit quelconque. Ge qui est plus
« extraordinaire. c'est que I'homme libre, qu’un autre
« posstde comme esclave, ne peut avoir de possession. kit
« cependant il peut, dans celle situation, non seulement
« conserver, mais méme acquérir le droil de propriéle.
« Nous rencontrons donc ici une différence remarquable
« entre L'acquisition de la propriélé et celle de la possession.
« Voici le molif de celte différence : pour avoir le droit de
« propriété, il suffit de la seule exislence de cerlaines qua-
« lités juridiques que Fon présuppose dans la personne
« du propriétaire, méme alors qu'on n'en aurail pas de
« connaissance positive, tandis que, pour exercer le droit
a de propriété, il faut, avant tout, Ja faculté de pouvoir
« agir librement. Voili pourquoi 'homme libre, possédé
« comme esclave, ne differe aucunement de toul autre
« homme libre sous le rapport de la propriété, tandis que,
« sous le rapport de la possession, il est assimilé a Ies-
« clave. »

Si les textes cités déclarent que 'homme libre possédé

-

' Tr. de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 106.
v, 20
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comme esclave ne peal pas étee possesseur, ¢'est, comme
le dit Savigny, parce que la possession n'est pas un droit
mais un élat de fait, altendu qu'elle w'est autee chose que
I'exercice du droit de propriété : or, pour dtre en élat
d’exercer le droil de propriété, il faul &tee libre en fait :
'homme libre possédé comme esclave qui est bien libre
ca droit et qui, par conséquent, peut élre proprictaire,
ne peut exercer son droit, ne peut élre possessear parce
qu'il n'est pas libre en fait. Deés lors si, dans la théorie
généralement admise sur ce point par les jurisconsultes
romnains, 'homme libre possédé comme esclave n'acquiert
pas la possession quand elle n'est pas acquise i celui qui
passe pour son mailre, ce n'est nullement parce qu'il n'a
pas l'antmus domint, mais ¢en réalité parce qu'il est pos-
s¢dé. Proculus, ne reconnaissant pas que le fait d'dtre
possédé empéche d'élre possesseur, soutenait que 'homme
libre possédé comme esclave pouvait acquérie pour lui-
méme la possession, puisqu’il pouvait élee propriélaire;
les aulres jurisconsultes n'onl pas admis celte solution, non
pas parce qu'ils exigeaienl l'animus domini chez le posses-
scur, mais parce qu'ils ne comprenaient pas que celui qui
est possédé, qui ne peul en fail exercer le droit de pro-
priété, pat élre possesseur. Ainsi interprétés, les textes de
Paul, Ulpien el Modestin ne sont nullement contraires a la
théorie qui établit une corrélation eantre I'impossibilité
d'étre propriclaire et I'impossibilité d'¢tre possesseur. Clest
donc a celte idée quiil faut s'en tenir; si les personnes en
puissance ne doivent pas élre considérées comme possédaat
la chose qu'elles ont enire les mains, c'est parce qu'elles
ne peuvent en étre propriétaires.Les fextes qui vienoent
d’étre étudiés monlrent seulement que la regle qui a été
posée comme devan! servir i distinguer la possession de la
délention n’est pas absolument suffisanle pour la grande
majorit¢ des jurisconsulles romains; il est en effet néces-
saire d'y joindre ce principe : pour posséder, il ne faut pas
étre soi-méme possédé.
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Les explications présentées complitent Ta véfutation de
la doctrine suivant laquelle Vaninwes doming sevait une
condilion cssentielle de la possession® : les {extes qui ont
éte cités fournissent en effel de nombreuses hypolhéses dans
lesiquelles les jurisconsulles romains n'hésitent pas a attri-
buer la possession i des personnes qui, bien cerlainement,
n'ont pas V'animus domini.

91. — Laissons naintenant les hypotheses dans Jes-
quelles une personne se mel elle-méme ¢n possession ;
éludions les cas dans lesquels une persoune recoit une
chose d'une aulre personne, dans lesquels ¢'est par Teffet
d'une tradition que la personne dont il sagit a la chose
entre les mains.

Cette tradition, on le sait, n'assurcrail & 'accipiens la
propriété de la chose quautanl que :

{* Elle aurait pour objel une chose susce: *ible de pro-
priélé privée;

2° Elle serait faite a nn agceipicns pouvant en devenir
propriétaire;

3° Elle serait faile par le propriétaire;

4* Elle serait faile par ce propri¢laire avec l'inlention
d'en transférer la propricté.

Doit-on dire que, quand laccipiens ne deviendra pas
propriétaire, parce qu'une des conditions viendra & man-
quer, cet accipiens ne sera jamais repulé possesseur?

Pour répondre a cetle question. il faul en (2venir aux
principes pozds @ si, sans que l'on aild résoudre la ques-
tion de savoir qui est propriétaire de la chose, il résulle des
faits que V'accipiens n'a pu étre rendu propriclaire de la
chose par cette fradition, I'accipiens nc devra pas élre
considéré comme possesseur; il devra 1'étre au conlraire
en louie autre hypothese.

Les explications données, quand il s’est agi de savoir si

' V. p. 88 et suiv.
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celui qui a apprehende la chose sans la recevoir de qui
que ce soit, est o non pessessear, fonl comprendre que
quand la chose livrée n'est pas susceptible de propriété
privée, on quand Uaceipiens ne peut en devenirv propric-
laire, cel aceipiens ne peul en élre possesseur. Ce sont, en
effet, les mémes raisons qni militent dans les deux cas; el
dlaillenrs on a pu remaruer que hien des textes qui ont
éle invoquds supposent que celui qui a la chose entre les
mains la détient, non pas & la saile d'on acte d'apprehen-
sion personnelle, mais & la suite d'une tradition.

Ces points é#ant considérés comme acquis, que fant-il
admettre dans I'hypothése ot la tradition n'aura pas été
faite par le propridtaire, dans le cas on elle anra élé faite
par le propriétaire. mais dans une intention autre que d’en
transférer la propricte?

Si on suppose toul d’abord que la tradition a éteé faite par
quelquiun qui n'est pas propriétaire, mais dans des condi-
tions lelles que, faite par le propriétaire, elle aurait trans-
féré la propridté, on dira que cette tradition aura rendu
Vaccipiens possesseur. Kt cependant ne pourrait-on pas
objecter que l'on est préciscment en présence d'une de ces
hypotheses dans lesquelles celui qui regoit la chose n'en
est certainement pas propriétaire, la tradition faite a non
domino ne pouvant opérer le transfert de propriété? Ne
devrait-on pas, dis lors, conclure de 1a que, puisque 1'acci-
piens ne peul pas élre propriétaire, il ne peut pas non
plus élee possesseur?

Mais remarquons que, pour établic celte impossibilité
d’acquériv la propriété, il faudrait soulever la question
de savoir qui est propriélaire, il faudrait rechercher si le
tradens ¢tail ou non propriétaire, si par conséquent, I'ac-
cipiens I'est devenu : la solution d’'une question de pro-
priété serait donc le préliminaire d'un proces sur la pos-
session , ce qui esl inadmissible. Il va donc étre impossible
d’établir que l'accipiens n’a pu devenir propriétaire; et
I'on est bien obligé par suite de reconnaitre que cet accs-
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piens qui regoitainsi la chose dun nou-propriclaire dans
des conditions telles que cette tradition, operée par le pro-
prictaire, aurait effectué le transferl de la propriété, en
devient possessear, comme dans Phypothise ou lu lradition
est réalisée par le propriélaire. Celle solution, commandee
par les principes qui régissent la maticre, est consacree
par de nombreus testes il suffiva a ee sujet de rappeler
jque celui qui regoil une chose @ non doming usucape, sl
Jailleurs certaines condilions que je n'ai pas a rappeler
iri sont réunies @ ¢est done qu'il possede, car, comme le
dit Ulpien dans ses Régles, 119, § 8 ¢ L'usucapion est un
mode d'acquérir la propriélé résullant d'une possessiou
prolongée pendant un ou deun ans.

Si nous supposons cnfin que la (radition a é1é faite soil
par le propriélaire, soit par un non-propriélaire dans des
conditions lelles qu'elle ne devait pas, dans Uinteotion des
parlies, transférer la propriété, il faudra décider qu’alurs
I'aceipiens n'est pas un possesseur, mais un simple délen-
teur. En effet, les circonstances dans lesquelles s'est faite
la tradition, existence mémne du contrat qui Iexplique
montrent, sans qu'il y ail de difficulté & cet égard, et sans
que l'on ait & rechercher si le tradens étail ou non pro-
prictaire, que l'accipiens ne pouvait, en vertu de cette tradi-
tion, devenir propriétaire, élant donné que, méme faite par
le propriétaire, elle ne produirait pas cet effet. Est-il besoin
de citer des texles qui confirment celle solution? La remise
de la chose faite au locataire, au commodataire, au dépo-
sitaire, a l'usulruitier, n'a cerlainement pas eu pour objet
de faire acquérir la propri¢té a ces personnes : elles ne
pourront donc ainsi acquérir la possession : c'est la solu-
lion consacrée par des textes déja cilés; notamment par
le § &, t. 9, liv. 2, Inst., relatif & P'usufruitier et par la loi
33,81 D., De usurp. et usuc., liv. 1, 1.3, relatifau fermier.

Ainsi donc, qu'il y ait eu tradition ou appréhension, on
peut toujours résumer de la fagon suivante la théorie ro-
inaine : Est possesscur tout individu gui a la chose entre
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les mains, excepté quand il est élabli qu'il ne peul dftre
propri¢laire et cela sans qu'on ait i rechercher qui en est
réellement propriétaire.

1 reste miintenant & se demander si loutes les solulions
preseatées par les textes du droit romain sont conformes &
celie théorie, 8'il n'y en a pas qui lui soient contraires.

On pourrait vouleir soulenir que c'est ce qui a lieu dans
la 16i 60, § 1 D., Loc. cond., liv. 19, t. 2, déja cilée, suivant
laquelle on doit considérer comme détenteur Uhéritier du
fermier quoiqu’il nesoit pas fermier lui-méme. solution qui
suppose, ainsi qu'on I'a vu, quon se place & un mowment
ou les droils el obligatious dérivant du bail a'élaient pus
transmissibles aux heéritiers ', En effet, dirait-on, ce n'est
pas en vertu du bail que Phéritier du fermier a la chose
entre les mains : il est bien difficile des lors d'indiquer
quelle est la cause qui, expliquant pourquoi il a la chose
entre les mains, montre d'une facon évidente qu'il ne peut
&tre propriclaire. Mais ce serail mal raisonner : en ellet,
puisqu’il est avére que celui qui a la chose entre les mains
est I'héritier du fermier. qu'aucune autre cause ne juslifie
sa mise en possession, n'est-il pas certain qu’il ne peut étre
propri¢laire ? De la la solutlion de Labéon.

92. — Laissons ce point peu important el arrivons au
précaire. Est-ce que le précaire ne constitue pas une institu-
tion juridique soumise, en droil romain, a des régles bien
spcciales? }

Le précariste, au point de vue qui nous occupe, parail
devoir étre rapproché du localaire, du dépositaire : la tra-
dition & lui faite par l¢ concédant en précaire ne doil pas
plus dans l'intention des parlies faire acquérir la propriété
que ne doit le faire par exemple la tradition consentie par
le bailleur au localaire; dés lors, le précariste devrail étre
considéré comme un déicnteur et non comine un posses-

1 V. page 100 et suiv.
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ceur. ELcependant il n'en est pas ainsi : d'apres les texdes
le précariste est un possesseur.

Sans doute, quelques textes disent que le précariste peul
dtre simplement détenlear @ ¢'est ce que fait par exem;ile
laloi 6, § 2D.. De pree., liv. &3, 1 26 ¢

« Celui qui a demandé de rester s mn Conds Alitee pro-
« caire ne be possede pas @ la possessivi roste au concédant
« en précaire @ en effet, peat-on dire, 'usufruilier, le fer-
« mier, ele., sont sur le fonds et cependant ils ne possedent
« pas. »

Mais & ces décisions peu nombreuses on peut en opposer
beaucoup qui déclarent au contraire que le precariste pos-
stde. Telle est nolamment, pour ne {uive (qu’une scule cila-
tion, la loi %, § 1 D., De prec., liv. 43, 4. 26

« Nous devons nous souvenir que le précariste possede. »
Comment expliquer cela? La solution donnée par les Lexles
est remarquable & deux points de vue:

En premier lieu, le précaviste est en principe déclaré
possesseur.,

En secoad licu, le précariste, par une singularilé uni-
que, est tantot possesseur, tantol détenteur.

Et tout d’abord, si on recherche pourquoi le précariste
est en priacipe déclaré possesseur, on en trouve la raison
dans les considéralions suivantes :

Le locataire, le commodataire sont des délenteurs et
non pas des possesseurs parce qu'ils onl recu la chose en
verlu d'un contral reconnu par le droit romain, louage,
commodat, qui montre, sans que I'on ait & déterminer qui
¢st propriclaire de la chose. que la tradition qui leur a élé
faile n'a pu opérer & leur profit le transfert de propriclé.
Mais il n’en est pas ainsi en matiére de précaire. L'ancien
droit romain n’a pas vu dans le précaire un negotium juris,
une institulion juridique, comme il le fait pour le louage,
le commodal : c'est 13, d'ailleurs, un poiol sur lequel il y
aura licu de revenir. Du précaire ne naissait, en effet,
aucune aclion au profit du concédant, de telle sorle que,
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pour reprendre sa chose, celui-ci ne pouvait se prévaloir
que de son titee de proprictaive el devait par conséquent
avoir recours & laclion en revendieation. Ne devail-on
pas, en conséquence, ¢lant donué les principes posés,
déclarer le precariste possesseur?

Est posscsseur, avons-nous dit, tout jndividu qui a Ia
chose entre les mains dans des conditions telles que, si
on ne tranche pas la queslion de propriété de la chose, il
ne puisse élre é¢labli qu'il n'est pas propriétaive. Or, ¢'est
li precisénrent lasituation du précarisle a qui le concédant
ne peut enlever la chose qu'en prouvant que lui-céme est
proprictaire. Il en est en réalité du précariste comme dy
voleur, comme de celui qui a acquis la chose @ non domine ;
commic cux, il ne peut re propriétaire; mais pour lui
comme pour cux cetle impossibilité n’est établie que quand
solution est donnce i la question de savoir qui est proprié-
taire : il doit done, comme le voleur, comme celui qui a
acquis la chose @ non doming, élre considéré comme pos-
sesseur.

L'explication qui vient d'étre présentée n'est satisfaisante
que pour I'épuque lointaine ol le conciédant en précaire
n'avait a son service que l'action en revendication. On sait
que cet ¢tat de choses ne dura pas : I'interdit de precario
ful creé précisément pour permeltlre au concédant en pré-
caire de reprendre sa chose sans avoir besoin de prouver
son droil de propri¢té, et méme on arriva A voir dans le
précaire un contrat innomm+ donnant lieu a I'actio pre-
scriptis verbis. Du jour ot cel interditl de precario, ou celte
action prascriptis verbis purent étre exercés par le concé-
daut, celui-ci eut ainsi le moyen, sans soulever la question
de propricté, d'établir que Ia remise de la chose a été faite
au précariste dans des conditions telles qu'elle n'a pas pu
lui en transférer la propriété.

La translormation qui s'est produite dans la théorie du
précaire par la création de I'interdit de precario n'aurait-
elle pas dit nécessairement faire un simple délenteur du
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précariste qui jusque-la devait élee considére comme pos-
sesseur?

Cerlainement cette solution aurait é1¢ togique, mais les
Romains ne Fadmirent pas. T ose produisil ce qui se re-
trouved ans beancoup d'institutions juridiques qui se sont
trapsformeées dans la suite des temps, dans la subslitution.
pupillaive, dans Vusucapio pro hesede, par exemple, Cer-
taines regles, fort logiques au début, furent conserveées
quoique la raison d'élre en cat dixparu.

1 en ful fait ainsi pour le précaire. Lo précariste ful

loujours considéré comme possesseur, bien que, d'apres
les principes du droit, étant donné les transformations
qu'avail subics la théorie du précaire, on auraitda voir en
lui un détenteur. Au resle ce n'est pas la scule regle an-
cienne qui ail élé maintenue dans fa theéorie du précaire,
bicn qu’elle ne fit plus conforme au caractere nouveau de
V'institution : comment, pour ne prendre qu'un excmple,
pourrait-on expliquer que le précariste n'est tenu que de
son dol, sinon par celte observation quau temps ott le pre-
carium n'élail pas un negotium juris, ¢'élait 1a la seule
responsabilité qui pat peser sur le précariste?
La persistance de la rigle ancienne déclacant le preca-
riste possesseur sc¢ juslific d'autant plus facilement que
non seulement il n'y avait aucune ulilité a changer celle
regle, mais que de plus il y aurait eu des inconvénients
a la modifier.

Je dis tout d'abord qu'il n'y avait aucune utilité & chan-
ger la régle ancienne. En effet, le concédanten précaire n'a
aucun intérét A &tre considéré comine possesscur.

La possession confere deux avantages : la possibilite
d'exercer les interdits, la possibilité d’usucaper : il est fa-
cile de montrer qu'ils ne serviraient en rien au concédant en
précaire. El tout d'abord, ea ce qui concerne I'exercice des
interdits, le concédant en précaire n'en a nullement be-
soin. En effet, ces interdits lui sont inutiles a I'égard des
tiers, car le précariste reconnu possesseur les exercera a sa
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place, el aurnintérdt & les exercer afin de s'assurer et de con.
serverla paisible jonissance de la chose qui lui a é1é donnée
en precaire @il faut ajouter d'ailleurs que le concédant aura
toujours le moyen, grace a Uinterdit de precario, de repren-
drela chose, d'en redevenir possessenr le Jouroit il croirait
avoir i redouter la négligence dn précaire. Et cos interdils
inutiles au concédant en précaire a I'encontre des tiers le
sont également & V'encontre du précariste Jui-méme, car il
est hien évident que le précariste ne peal se servie des in-
levdits retinenda possessionis a 'encontre du concidant en
précaire, lorsque celui-¢i veut reprendre la chose, ol (que ce
concédant a & son service Uinterdit de precario i I'encontre
du précariste pour redevenie possesseur quand il e veul,
Quant & la possibilité d'usucaper qui st reconnue au pos-
sesseur, elle ne fait pas défanl au concédant en précaire,
bien qu'il ne posséde pas. Nous verrons en cffet que le con-
cédant en précaire peut, quand il reprend sa chose et rede-
vient ainsi possesseur, joindre i sa possession celle du pré-
cariste. Que lui importe, dés lors, au point de vue de I'u-
sucapion, de ne pas posséder pendant que le précariste ala
chose entre les mains, puisque le précariste possede, et que,
grice & la théorie de 'accessio possessionum, celle posses-
sion du précariste lui servira pour usucaper comme s'il
avail possédé lui-méme?

Non seulement le changement apporlé a la régle an-
cienne n'aurail présenté aucune utilité pour le concédant
en précaire, ni, il n'est pas besoin d'insister a ce sujet,
pour le précarviste, mais, de plus, il leur aurait été désa-
vantageux pour lous les deux. Cela va de soi en ce qui con-
cerne le précariste. Relativement au concédant en précaire,
cela se comprend aisément. N'étant pas possesseur, le
concédant en précaire se trouve ainsi débarrassé de tous
les soucis de I'administration : ce sera au précarisle, pos-
sesseur, ayant par conséquent les interdits, qu'il appar-
tiendra de se défendre lui-méme contre les troubles causés
par les tiers, sans que lui, concédant, ait a intervenir : il
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n'aura done pas i protéger le precaviste dans sa jouissance,
comme il aurait eu a le faive s'il ¢lait reslé possesseur. 1K
'on doil remarquer que celte adminisieation ainsi conlice
au preearisie, ces pouvoirs qui lui soift conlérés, sont sans
danger pour le concédanl en précaire, puisque celui-ci
peut, quand il le veut, grice i interdit de precaria, vede-
venir possesseur el faire cesser 'administeation du préca-
riste.

Au reste, 'observation qui vient d'¢tre faite, & savoir
qu'il peul y avoir avanlage pour le propriclaire 4 ce que
celui qui a sa chose entre Jes mains soil possessear, atlendu
qu'il évite ainsi tous les soucis de Padministration, a une
grande importance; elle a conduil les jurisconsulles ro-
mains a admettre qu'il y aurail possession dans cerlaines
hypolhéses dans lesquelles les principes poses devaient
faire admeltre qu'il y a simple délention : c'est ce que
nous allons bientot avoir & constaler.

Ayaut ainsi exposé les raisons pour lesquelles le preca-
riste esl, dans le droit classique, considére comme posses-
seur et non comme détenteur, il va m'élree facile d'expliquer
pourquoi le précariste reconnu, en régle générale, comme
possesseur, est cependant appelé détenteur par cerfains
textes.

Le précariste, on vient de le voir, a confinu¢ d'¢lre pos-
sesseur, parce que lelle était la solution comnundée par
l'ancienne théorie et qu'il n'y avail aucun intérct a la mo-
difier : mais supposons que cet intérét existe, quiil y ait
avantage pour le constituant e¢n précaire & resler posses-
seur, pourquoi alors repousser la solution résultant des
principes? On arrive donc naturellement & celte conclu-
sion : sans doule, en régle générale, le précariste, confor-
mément a la théorie ancienne, est possesseur; mais, con-
formément aux principes nouveaux, il sera délenteur
toules les fois que le concédant en précaire, ayant intérét
i ce qu'il en soil autrement, par exemple parce qu'il n'a
pas confiance dans la vigilance du précariste, et ne veut
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pas cependant lui enlever la chose s'il administee mal,
aura luiss¢ comprendre qu'il entendait conserver la pos-
Session,

Clest ainsi quon pourra expliquer qu'Ulpien, dans la
laloi 6,82 D., De pree., liv, 43, 1. 26, déclare le precariste
détenteur, et qu'il le déclare possessear dans le §3 de la
wmcme loi,

Le § 2 a déja été teaduit’ il y est question d'une per-
sonne qui demande & resler sur un fonds comme prica-
riste : le concédant du précaire reste possesseur; il n'y a
pas, dit Ulpien, de raison pour qu’il en soit, pour e pre-
cariste,, autrement que pour le fermicr ou l'usulruitier.

Dans cette hypothese, on pense qque le conecédant n'a
pas di vouloir abandonner les avanlages de la possession
qu’il avail auparavant, pas plus qu'il ne laurait fait si, au
licu de consentir an précaire, il avait consenti un bail, par
exemple; on pense que le concédant en précaire a simple-
ment voulu permellre au précariste de continuer a avoir la
chose tant que lui, concédant, ve la réclamera pas, et n'a
pus voulu autre chose.

Prenons mainlenant la loi 6,§ 3 D., De pree., liv. 43, t.
26 : « Julien dil que celui qui a expulsé avee violence le
« propriélaire ¢t qui ensuile a obtenu de ce propriétaire la
« concession en précaire de ce fonds cesse de posséder vi et
u possede precario : elil n'y a pas lieu de penser qu'il s'est
« changé lui-méme la cause de sa possession, atlendu qu'il
« commence i posséder avec le consentement de celui qu'il
«a expulsé : et en effet, s'il avait acheté la chose a cetle
« personae, il pourrail commencer & usucaper pro emp-
« {ore. »

Pourquoi, dans ce paragraphe, Ulpien expose-t-il la
solution contraire a celle qu'il avail proposée dans le para-
graphe précédent? Pourquoi le précariste est-il ici indiqué
comme étant possesseur, alors quauparavant on le (raitait

t V. page 3{1.
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de délenteur? Cest qu'ici rien ne montre que le coneedant
en précaire ait entendu 'nssurer la possession s toul porte i
croire le contraire. En effet, e concédant en précaire ne
possédait pas auparavant, puisque ¢'etail le precariste qui
alors possédait o7 ¢ les parties ont done di vauloir lusser
la possession @ celle qui Pavail auparavant, en en chan-
geant seulement la cause.

On le voit done, les solutions consacrées par le droit
romain en maticre de précaire sont en parfaite harmonie
avec les principes (qui ont 8 posés i Veffet de distinguer i
possession de la détention,

93. — Les principes adoptés par les jurisconsultes ro-
mains apparaissent donc bien netlement :

Pour élre possesseur, pour ¢lre protégd comme tel, il
faut avoir appréhendé ou recu la chose dans des condilions
telles qu'il 0’y aitl pas impossibilité d'en étre proprictaire
résullant, en dehors de toule recherche spéciale ayant pour
objet de déterminer (qui esl proprictaire,, des circonstances
dans lesquelles s'est accomplic cetle appréhension ou celte
tradition.

Est simplement détenleur, et par conséquent prive de Ia
protection assurée au possesseur, celui qui a apprehendd
ou recu la chose dans des conditions telles que, sans quil
<oit besoin de trancher la question de propriété de la chose.
il ressorte des circonstances dans lesquelles s'est effectuée
I'appréhension ou la tradition, que celui qui a ainsi eu la
chose & sa disposition, n'en peut élre propric¢taire. Ajoutons
que, de Vavis de Ja majorilé des jurisconsultes romains,
celui qui, quoique libre, quoique pouvant &tre propriétaire,
est possédé comme esclave, ne peut étre que détenteur.

94. — En exposant ainsi la régle qui doit servir a dé-
terminer (qui posséde, qui détient sculement, nous avons
par la méme indiqué quelles sont les personnes qui peuvent
se prévaloir de la protection assurée 2 la possession. Mais
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0’y avait-il pas en pratique des inconsénients i laisser ainsi
en toute hypothése le détenteur sans auvcune prolection?
Par suite, le droit romain ne devait-il pas dtre amené a
faive parliciper au moins dans cevtains cas le détenteur anx
avanlages de la possession, a reconnuitre méme en quel-
ques hypotheses le titre de possesseur & celui qui, d’apris
les principes, aurait dit étre simplement détenteur? Telles
sont les questions qui demandent a Mre résolues pour que
Fexposition du sujel soit complitement faite, pour que I'on
sache exaclement, en quelque circonstance que ce soit, si
on se lrouve en presence d'un possesseur ou au contraire
d'un simple détenteur.

Que e détenleur puisse se trouver dans une bien mau-
vaise situation, ¢lant donne quil n'est nullement protége,
c’est ce qu'il est facile d'établir.,

Tris souvent un détenteur sera détenteur, aura Ia chose
enlre les mains parce qu'il a un droit & exercer par rapport
a cetle chose el qu'il ne peut le faire que s'il la détient. Si
on refuse a ce détenleur toule profeclion, si on maintient
au possesseur, dans toute leur intégralité, les avantages que
donne la possession, si on en refuse la plus petite participa-
tion au détenteur, ne va-t-on pas laisser ce délenteur a la
merci du possesseur qui pourra, comme tel, lui reprendre
la chose, et I'empécher dexercer ce droit qui suppos¢ neé-
cessairement la détention chez celui qui I'exerce? Ne va-t-on
pas, en outre, si ce délenteur est troublé par des tiers, dtre
obligé de reconnaitre que, privé des avantages qui découlent
de la posscssion, il lui sera bien difficile et méme souvent
impossible de faire cesser ce lrouble, n'étant nullement
prolégeé comme détenteur, qu'il lui faudra donc s'adresser
au possesseur, et quiil ne recouvrera la détention paisible
de la chose que si le possesseur veul bien intervenir?

La question ainsi soulevée doit se subdiviser.

1l faudra en effet lout d'abord s'occuper de la situation
faite au détenteur qui a sur la chose un droit réel qui exige
la détention de la chose chez celui qui I'exerce. On exa-
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minera ensuile quelle est la situation faile & celui quia un
droit persunoel relativement a fa chose, droit personnel
(qui suppose également d'une fagoun necessaire la deétention
de la chose chez celui qui doil Pexercer.

e ey p————

95. — Supposons lout d'abord que le détenteur ait sur
la chiose un droit réel. Clest surtout dans cetle hypothese
que le droitromain a admis des dérogations aux principesqui
ont ¢t¢ éludics : ¢'estd’ailleurs dans cetle hypothese qu'elles
s'imposaient avee le plus de foree. Le titulaire d'un droit
réel autre que le droit de propricté a en effet un droit de
méme nature que le droit de propriéle, opposable aux mé-
mes personnes, soumis aux mémes regles, n'en differant
que par 1'¢lendue des ellets qui en résulteat @ des lors les
Romains qui avaienl reconnu que, pour proliéger le pro-
prictaire d'une fagon efficace, il fallait protéger la posses-
sion cest-d-dire I'exercice du droit de propriété, devaient
nécessairement dtre conduits & admetlre que des mesures
analogues devaient élre prises quant i I'exercice des aulres
droits réels, que celui qui pouvait invoquer un droit récl
quel qu'il soit, devail voir garanti I'exercice de son droit
comme I'est I'exercice du droit de propriclé.

Comment done fut assurée celle prolection de Pexercice
de son droil au titulaire du droit réel?

Deux moyens furent employés.

Le procédé connu tout d'abord fut le suivant : On (it du
titulaire du droit réel sur la chose, contrairement aux prin-
cipes, un véritable possesseur, et par suite on lui assura les
interdils possessoires qui furent retirés & celui qui, dapres
les régles du droit, aurail du rester possesseur : toutefois,
sur ua point, la possession ful laissée & ce dernier : c'esten
matiére d'usucapion: les considérations d'utilité pralique
qui commandaient d'assurer au lilulaire du droit réel la
situation du possesseur ne demandaient nullement que la
possibilité d'usucaper fat retirée i celui qui, d'aprés les
principes , aurail di rester possesseur. On sépara donc les
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avanlages de b possession : e litulaive du droit réel fut par
conséqquent considérd comme possesseur, si ce n'est relalive-
ment i Fusueapion @ c'estee qui fut admis pour le eréancier
gagiste, pour Uemiphyliote.

Le droit romain arviva ensuite (ce ful le procédé le plus
récemment erie) i clablie, & colé de la théorie de la posses-
sion consistant dans Texercice du droit de propridté, la
théorie de la jurds possessio dans laquelle on déclare que
celui qui exerce un droit réel antre que la propriété, qui
par conséquent est en apparence litulaire dudroit réel, de-
vra étre considdre comune juris possessor, quast possessor, et
par conséqueal, comme ayant, en ce qui concerne I'exercice
de son droit, tous les avanlages qu'assure au possesseur
Fexercice do deoit de propridte. De Fuosont nés les interdits
quasi-possessoires assurant au détenteur ditulaire d’un droit
reel autre que la propriéte I'exercice de ce droit réel, comme
les interdits possessoives assurent au possesseur 'exercice
du droit de propriété. Cest la le procédé employé pour
Vusufruil et la superficie.

RReprenons 'étude de ces deux procedds.

“t tout d'abord , ai-je dit, dans certains cas, le droit ro-
main reconnaissanl au titulaire du droit réel, qui aurait
du élre détenleur, le titre de possesseur, lui a accordé
ainsi, sauf en ce qui concerne {'usucapion, tous les avan-
tages que donne Ja possession et qu'il refuse par suite a
celui qui devrail élre possesseur; celui-ci n’en pouvant plus
invoquer les prérogalives que pour arriver i usucaper.

C'est ce qui a eu lieu pour le créancier gagiste : j'ajou-
terai méme que ce ful pn ayant recours & ce procédé que
Ie droit rumain créale droit réel de gage : détenteur d’apres
les priocipes généraux, le créancier gagiste est déclare
possesseur et jouil de lous les avantages assuréds a ce litre,
réserve faite du droit d’usucaper. C'est ce que dit formelle-
ment fa loi 16 D., De wsurp. et usuc., liv. 44, . 3.

« Relativement a I'esclave donné en gage, on doit agir
« par l'actio ad erhibendum contre le créancier gagiste,
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¢ non conlre le débitear constituant du gage @ en offet, le
constituant du gage posside scalement au point de vae
« de l'usucapion; & Ltout aulee point de vue, c'est le créan-
¢ cier gagisle qui possede, de telle sorte qu'a sa possession
« vient se joindre celle du constituant du gage. »

Comme je Far dit, gridce 4 ce moyen, les Romains sont
arrives & faire du gage un veritable droit réel en prolégeant
ainsi le créancier gagiste traité comme possesseur confre
les troubles pouvant provenir du fait du concédant, en lui
donnant le moyen de reprendre la chose i qui que ce soit :
les interdils possessoires, enlevés au coneédanl du gage,
possesseur dapris les principes, confiérés au créancier
gagiste qui ne devrail étre que simple détenteur, donnent
a ce dernier la situalion qu'assure tout deoit véel quel quil
soit : le eréancier gagiste est cerlain de pouvoir se prévaloir
de son droit de gage a 'encontre de tous.

On sait d'ailleurs (el je ne veux ici que le rappeler brie-
vement) comment a pris naissance celte théorie assurant
au créancier gagisle une grande partie des avantages de la
possession. Le gage n'a ¢té connu & Rome qu'apres la man-
cipatin contractid fiducid pour remddier aux inconvénients
de cette institution juridique. Primitivement, celui gui vou-
lait conférer une sireté réelle. n’ayant it son service que
la mancipatio contracti fiducid, devail nécessairement
transférer la propriété de la chose i celui au profit de qui
la sureté clait constituce. Les inconvénients qui en résul-
taient pour le constituant de la sireté réelle sont bien con-
nus : devenu simple créancier de la restitution de la chose
qu'il pouvait exiger le jour ol la dette ainsi garantie ¢tait
acquiilce, il avait i craindre que le eréancier, devenu pro-
prictaire de la chose, ne I'eiit aliénée au mépris de 1'obli-
galion de restitulion qui pesait sur lui. On dut donc s'ef-
forcer d'éviler ce transfert de propricté au profit du créancier
si dangercux pour le constituant. Ge que l'on voulait en
effel, ce n’¢tail pas assurer au créancier la propriélé de la

chose, mais lui doaner le moyen de conserver la chose
V. 2t

-
-~

-

-

-

PP

T
LAFLYP,

B, i

PP I SRV i k. s D7D Sl L

L]
h




i

B T

J22 PARTIE II.

jusqu'au jour ot il serail payé @ ne pouvait-on pas v parve-
nie sans opérer le transfert de la propriété? Voiei comment
on &'y pril. La chuse Tut remise au créancier par le consti-
tuanl, non pas en vue de lui en transféver la propriété,
mais simplement en vue de lui perineltre d'avoir la chose
entre les mains jusqu'au paiement : la remise de la chose
ctant ainsi effectude en exécution d'une convention gui
¢lablit qu'clle n'a pu opérer le transfert de propricté an
profit du créancier, les principes conduisent & dive que le
créancier n'est pas proprictaire. Dos lors, on évite les dan-
gers que 1 mancipatio contractd fiducid faisail courir au
constiluant : le créancier, n'é¢tant pas propriétaire de la
chose a lui remise, ne peat désormais l'aliéner @ mais ne fait-
on pas nailre ainsi des dangers bien considérables & 1'cn-
contre du creancier? Et, en effet, les principes que nous
avons cludics obligent & reconnaitre que le créancier, qui
n'a pu devenir propriétaive de la chose, en est simple déten-
teur, élant donné que la convention qui molive la tradition
de la chose démontre, sans quil soit besoin de rechercher
qui est réellement proprié¢taire, que ce créancier ne peut
I'étre. Des lors, ce créancier, simple détenteur, n'aurait eu
en réalité aucune sarelé; le constiluant, restant possesscur,
aurail pu, au inoyen des interdits, retirer au créancier,
méme avant le paiciment, quand il 'aurait voulu, la sireté
qu’il lui aurait conférée. Ce fut pour empécher cel incon-
vénient, que le droit romain, dérogeant aux principes qu'il
avait posés, fit du créancier un véritable possesscur alors
qu'il n'aurait da élre que délenteur, lui assura ainsi les
interdits possessoires grice auxquels il put, jusqu’av parfait
paiement, conserver la possession de la chose, méme a l'en-
contre du constituant. En créant ainsi le gage, les Romains
ont, comme on le voil, remplacé le droit de propriélé que
la mancipatio contracti fiducid assurail au créancier, par
un droit réel de rétention lui permetlant de conserver la
choge jusqu'au paiement : dans ce but ils firent de lui ua
possesseur : toutefois, comme, pour obtenir le résultat dé-
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sivd, il n'élait pas nécessaire de conférer aun ceréancier
gagiste toutes les prévogatives du droit de possession, de
les enlever par conséquent aw constiluaat, le eréancier ga-
giste, répulé possessene a tout aulre point de vue, ne le fut
pas relativement & Pusucapion e constituant du gage
resta done possesseur a ce poinl de vue ¢ de Ia, la théorie
exposee dans la loi 16 D., De usurp, et usuc., liv. 4,
t. 3.

Ce procédé, employé pour protéger le créancier gagiste,
I'a été aussi quand il s'est agi de lemphytéose, c'est-d-dire
du hail & perpétuité on & longue durce au moyen duquel
le fisc, Vempereur, les villes et méme les particuliers
lounient leurs Leeres @ ¢'est ce qu’exprime nellement la loi
13, 8§ 1 D., Qui satisd. cog., liv. 2, L. 8

« On doit, dit ce texte, considérer comme possesseur
« celui qui, soit pour le lout, soit pour partie, a & sa dispo-
« sition un fonds de terre soiti la ville, soil & fa campagne.
« On considére également comme possesseur celui qui a
« un ager vectigalis, ou concédé en emphytéose, ete. »

Rico d'ailleurs de plus facile que d’expliquer cetle solu-
lion : du jour ol 'on reconnut que I'emphyléote avait un
droit réel, on dut, pour les raisons que j'ai indiquées plus
haut, déclarer que 1'exercice du droil d'emphytéose devait
dtre protégé comme U'exercice du droil de propriélé, que
I'emnphytéote devrait pouvoir, comme le proprictaire, se
défendre contre tout trouble, le faire cesser sans avoir A
faire la preuve difficile de I'existence de son droit. On fut
naturellement amené i reproduire ici la théorie élablie en
atiére de gage, et & considérer comme possesseur l'em-
phytéote.

Au reste j'ajouterai que. malgré le silence des textes et
malgré les doutes qui, pour ce motif, ont pu étre élevés a
ce sujet, 'emphyléole ne devient pas possesseur ad usuca-
pionem, que c'est le concédant qui continue & T'élre d ce
point de vue. La nécessité d'assurer & I'emphytéole le libre
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exerciee de son droit téel de jonissanee pouvait conduire
les jorisconsnlles romains & lui reconnaitee exercice des
inlerdits, i les vefuser au conlraire au concédant, mais
naurait pu cerfainement expliquer que le concédant, veri-
able possesseur dapres les principes, fat privé du droit
d'usucaper: celle solution, inadmissible en matiere de cons-
titulion de gage, U'était également en matiere d'emphy-
leose,

On peal remarpuer que e procédé employé par le droit :
romain pour protéger le détentear titulaire d'un droit réel
de gage ou demphytéose contre les troubles que le conce-
dant on des tiers poureaient lui causer, ponr assurer a ce
deétenteur, relativement & lexercice de son droit, les avan-
tages que la possession assure i ce point de vue an proprié-
taire, a le caractere d'un vérilable expédienl. Que devient
cn effet 1a notion de la possession? Pourquoi celui qui est
véritablement possesseur, d'apres les principes établis, se
voit-il refuser le droit aux interdils el presgoe le nom de
possesseur? Pourquei au conlraire voit-on ¢ nom donné,
ces inlerdits reconnus a celui que ces mémes principes
réduicaient au role de détenteur? On a'en peut donner
quune raison d'utilité pratique, ¢t 'on est bien obligé de
reconnaitre que I'on est en présence de solutions contradic-
toires.

I ne pouvait d'ailleurs en éire aulrement tant que le
droil romain s’en est tenu & la notion primitive de la pos-
session , d'apres laquelle celui-1a scul qui evercait le droit
de propricté pouvait étre considéré comme possesseur,
d'aprés laquelle la possession n'élait autre chose que I'exer-
cice du droit de propriété. Un droit réel autre que le droit
de propri¢lé ne pouvait dis lors élre muni d’une protection
analogue i celle que la possession assurail a la propriété,
¢t par conséquent on ne pouvait en procurer les avanlages
au titulaire de ce droit réel qu'i la condition de les enlever
au propriélaire et de les lui attribuer.

Pour modifier cet étal de choses, il fallut que le droit |

I
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prétovien, rvéalisanl un nout .y progres, cutl reconnu que
les raisons, qui avaienl fait naitee In théorie de Ja possession
i coteé de ln théorie de la propricté, devaienl egalement
faire déclarer qu'il y avait lien d'élendre la notion de la
possession A tous les droits réels. Et, en effet, la preave
d’un droit réel quel qu'il soit est tout aussi diflicile que la
preuve du droil de propriété, puisque celui qui la fournit
doit établiv qu'il tient ce droit d'une personne qui était
proprittaire on qui du moins avait sur la chose un droit
tel qu'elle pouvait constiluer le droit donl il s'agil @ pour-
quoi dis lors ne faciliterait-on pas cetle preuve, élant
donné qu'on avail jugé nécessaire de faciliter la preave de
la propricté? EL si, en conséquence, on prolege comimne pos-
sesseur celui qui se comporte comme propriétaire, pour-
quoi ne prolégerail-on pas au méme titre celui qui, par
la facon dont il se conduit, apparait comme titulaire d'un
droit réel? De la la théorie de la quasi-possession élablie
par le préteur, de 1a les interdils quasi-possessoires, jouant
relativement aux droits riels autres que la propriéte, le
méme role que les interdils possessoires relativement a la
propriéte.

Il n'est pas besoin de longues réflexions pour s'aperce-
voir que ce systeme ctail bien préférable au précédent @ en
effet, laissant au possesseur tous ses droils, toules ses pre-
rogatives, la théoric nouvelle établit, au profit du déteateur
titulaire d'un droit réel, des interdits quasi-possessoires
sauvegardant pleinement la quasi-possession qui lui est
reconaue, pouvant sans doute paralyser les effets de I'in-
terdit possessoire que conserve le possesseur, mais nc le
lui enlevant pas.

Introduite par le préleur, cette théorie de la quasi-pos-
session n'eut pas une élendue d'applicalion générale : ¢lran-
gére aux délenteurs titulaires de droits réels qui étaient
d¢ja auparavant protégés, elle ne put dtre invoquée que
par les détenteurs titulaires de droits réels pour lesquels
le droil anléricur n’avait pas enlevé au possesseur les in-
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terdits possessoires @ elle n'a done trouvé sa place qu'an
cus d'usulruit et de superficie?,

Jusiqu'an jour oft la théorie de la quasi-possession fut
admise en droit romain, usufruitier, détenteur de la
chose, élait réduil i exercer U'actio confessoria pour faire
reconnaitre Pexistence de son droil, et devait par consé-
quent prouver qu'il éait bien réellement usufruiticr. Aussi
voit-on le droit romain reconunailre a I'usufrvutier le droit
d’ngir par Vactio confessoria pour faire valoir son droit,
méme dans le cas ot il aurait entre les mains la chose
grevee d'usufruit, dans le cas ol par conséquent il exer-
cerail son droit, & la différence de ce qui se produit pour
le propriélaire qui ne peut agie par la revendication que
quand il ne posséde pas. Cesl ce qui résulte de la loi 8,
§6 1., St usus. pet, liv. 7, 1, 6, qui déclare que I'usufrui-
ticr triomphant au moyen de 'actio confessoria devea rece-
voir les fruits produils antéricurement & moins qu'il n’ait
agi, exerqant le droit dusufruit (Sed in omnibus ita de-
mum, st non sit possessor, qui agat). Le droit romain avait
pu en effet refuser la revendication au propriélaire qui
posséde parce que ce proprictaire a alors les interdits pos-
sessoires : il n'aurail pu au contraire refuser 1'action con-
fessoire & I'usufruilicr qui possede, car c’aurait ét¢ lui
refuser tout moyen d'établir son droit. L'usufruitier n’a-
vait donc i son service que la voie pétitoire, le droit romain
n'ayant pas voulu protéger I'usufruitier de la méme fagon
que le créancier gagiste. Telle élait la théorie existant
encore au temps d’Auguste, comme le monlre la loi 20
D., De serv., liv. 8, 1. 1. Mais ensuite la théorie de la quasi-
possession prend naissance, el I'une des conséquences qui
en résultent est la création d'interdits quasi-possessoires
au profil de 'usufruitier : puisqu’on était arrivé A voir dans

! Bien évidemment il n'y a pasici d parler des servitudes prédiales :
le titulnire d'une servilude prédiale n’est pas en effel détenteur du fonds
sur lequel il exerce son droit.
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Pusufeuitier un quasi-possesseur, on devail naturellement
le protéger comme le possesseur méme. Clest ce que dil
Ulpicn dans le § 90, Frag. Vat. « Lorsque le légataire d'un
« droit dusulruit se met de Jui-méme ¢n possession du
« fonds , Vinterdit quod legatorum n'est pas donuc contre
ui, altendu qu'il ne posside pas le fonds, objet du legs,
« mais en jouit plutot. Cest pour cela que 'on reconuait &
« cob usufruitier un interdit ulile wti possidetis et unde vt
¢ attendu qu'il ne possede pas. On délivrera donc un inter-
« dit utile guod legatorum avee cette formule : Puisque tu
« possides ces bicus comme légataire, puisque tu en jouis &
« ¢e litre, puisque par ton dol tn as cessé de posscéder ou
« de jouir. »

Ulpien suppose, dans la premiére phrase du texte, que
le légataive d'un droit d'usufruit sur un immeuble se met
de lui-méme en possession. On sait que le préteur, vou-
lant empécher celte prise de possession, donne i V'héritier,
contre le légataire qui se mel cn possession, l'interdit
quod legatorum, grice auquel il repread la chose. Mais,
lorsqu'il s'agit d'un legs d'usufruit, dit Ulpien raisonnant
d'apris les principes du droit civil, linterdil quod legato-
rum ne peul trouver son application : il ne peut étre donné
que contre cclui qui possede; or, on ne possede pas up
droil d'usufruil. Ensuite, dans les phrases qui suivent,
Ulpien reconnait que, s'il ne saurait y avoir licu au veéri-
table interdit quod legatorum, il pourra cependant étre
intenlé un interdit quod legatorum utile, dont la formule
est quelque peu modifice, attendu qre, grice & celle nou-
velle formule, on pourra l'intenter contre celui qui jouit
de la chose sans cn élre possesseur, contre le légalaire du
droit d'usufruil qui s'est mis dc lui-méme en possession.
Cette solution, dit Ulpien, devait élre admise, puisque l'u-
sufruilier qui ne peut pas intenter les interdits uft possi-
detis ¢l unde vi, altendu qu'il ne possede pas, a i son ser-
vice des iaterdits utiles uti possidetis et unde vi. Ulpien
dit donc nettement que D'usufruitier, s'il n'est pas posses-
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seur, esl quasi-possessear, qu'en cette qualité, peut
exercer des inlerdits possessoires uliles, qu'il est done pro-
tége comme le possessear lui-méme, les interdils qua’il
peul intenter ne se distinguant des inlerdits reconnus an
possesseur que par quelques modifications opérées dans la
formule.

Kl dans la loi 4 D)., Ut poss., liv. 43, 1. 17, Ulpien indi-
que combien est cflicace cefte production : « En résume,
« déclare ce jurisconsulte, on doit dire, & mon ayis, que
« cel inlerdit wti possidetis doil dlve donné entre usulrui-
« tiers, qu'il doit étre donng alors que I'une des parties se
« présenterait comme ayant un droit d'usufruit et 'autre
« comme possédant. » Ainsi done, grice 2 cet interdit
ulile, Pusufruitier peut se défendre avee sucees contre le
propriétaire dans un procés sur le possessoire, comme jl
pourrait le faire dans un proces sur le pétitoire.

Ce moyen de proteclion, établi au profit de l'usufruitier,
a pu étre employé également par I'usager ot le superfi-
ciaire : par 'usager, tout d'abord, cela résulte de Ia der-
nicre phrase de la loi 4 D., Uti poss., liv. 43, 1. 17 « Si
« Yune des parties veut défendre son droit d’'usage, dit
« Ulpien, I'nutre son droit d’usufruit, on leur donnera cel
« inlerdit., »

Il peut également lre invoqué par le superficiaire,
comme le montre la loi { pr. D., De sup., liv. 43, t. 18,
qui donne la formule de Vinterdit de superficie : « Le pré-
« leur dit : Je défends qu'il soit fail empéchement a la
« jouissance du droit de superficie, tel qu'il a été établi
« enlre vous, sil n’y a eu ni violence, ni clandestinité, ni
« précaire; et, si on demande quelque autre action de su-
« perficie, je la donnerai cognitd causd. »

Si on rapproche ce lexte du § 90, Frag. Vat., on s aper-
goit que cet interdit donné au superficiaire élait congu de
la méme fagon que linterdit nti possidetis utile concédé a
I'usufruitier : en effet, oa retrouve dans les deux cas la
formnule de l'interdit uté possidetis, dans laquelle le verbe
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possidere est rewplacé par le verbe [rai. Ce sont done les
interdits possessoires utiles qui sonl donnés au superficiaire
comme a I'asufruitier. Cette observalion perniel de repous-
ser, sans qu'il soit duilleurs wtile d'insister davantage
ce sujet, lopinion de certaing interprites du droil romain,
voulant que le superficiaire soil protégé comme emphy-
téole, par Fatlrdbution qui lui serail faite des interdils pos-
sessoires enlevés au possessear. Lo superficiaire serail done,
dans ce systeme, le seul détenteur titulaive de droit réel
qui serait en méme temps protége par les deux procédés
qui viennent d'dtre étadiés. Pourquoi aurait-cn donne
celle siluation spéciale au superficiaive? Et, daillears,
p'est-il pas evident que e saperficiaive qui, dapres le
texle cile, a des interdits utiles, n“anrait aucun inteect a
avoir les interdils possessoires cux-mémes?

Cette théorie de la quasi-possession, créée par le droil
prétorien , dont importance est déja grande en droit ro-
main, a eu pour résuitat de modifier, dans nos législalions
modernes, la théorie de la possession;-ce n'est plus seule-
ment, comme le voulait le droit civil romain, I'exercice
du droit de propriété qui constilue la possession; la posses-
sion, en réalilé, s'est élenduc a tous les droits : aujour-
d'hui tous les droils sont susceplibles de possession. « La
« possession, dit I'article 2228 du Code civil, est la déten-
« lion ou la jouissance d'une chose ou d'un droil que nous
« exergons par nous-meémes ou par un autre qui la ticnt ou
« I'exerce en notre nom. »

98. — Les délenteurs titulaires d’un droil réel ayant uo
droit de méme nature que le propriélaire, ayant par con-
séquent besoin comme le propriélaire d'dre prolégés dans
I'exercice de leurs droits, le droit romain a ét¢, ainsi qu’on
vient de le voir, nécessairement amené 2 leur assurer la
protcclion méme qu'il avait établie, & ce poinl de vue, au
profit du propriétaire : de la les dérogations imporlantes
apportées 2 la théoric primilive de la possession qui ont
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¢te dludices, Mais il n'a pas cru qu'ib devait en dtre ainsi
pour le titulaire d'un droil personnel supposant, chez celui
qui 'exerce, la délention de la chose, pour le fermier, le
cammodataire, le déposilaire, par exemple, Ce titulaire
d'un droit personnel, simple détenteur, n'est nullement
prolége comme ted; il n'a pas, comme le créancier gagiste
ou I'emphytéote, les interdits possessoires enlevés a celui
qui a consenti le bail, le dépot, le commodat pour lui itre
attribués; il n’a pas non plus, comme l'usufruitier ou le
superficiaire, d'interdits utiles, d'inlerdits quasi-posses-
soires. D'oir vient done cette différence de situation entre
le détentenr titulaire d'un droit réel et le détenteur titulaire
d’'un droit personnel ?

On peal Pexpliquer par les deux considérations suivanles ;

En premier lieu, il faut remarquer que assimilation
établie par les jurisconsulles romains entre le proprictaire
et le lituluire d'un aulre droit réel en ce qui concerne la
protection de I'exercice de leurs droits, n'avail plus sa rai-
son d'¢tre quand il s'agissail d'un tilulaire de droit per-
sonnel. Les droits réels ne sont autre chose que des dé-
membrenents du drit de propriété; ils se dislinguent de
Ia propri¢té en ce que, au lieu de conférer comme Ia pro-
pri¢lé la plena in re potestas, ils n'assurent que certaines
des prérogalives qui y sonl contenues; mais, pour étre
moins considérables, les cffets qu'ils produisent ainsi n'en
sont pas noins de méme nature : le droil de suite, le droit
de préférence, qui en constituent les caractéres essentiels, se
retrouvent partoul el toujours, qu'il s'agisse de droits réels
autres que la propriélé ou de la propriété elle-méme. Rien
de pareil au contraire en matiére de droil personnel : ce
droit n’a aucun caraclere commun avec la propriété; les
effets qu'il produit sont d'une nalure toute différcale. 11
est donc naturel que les jurisconsultes romains protegent
I'exercice de tout droit réel de la méme fagon qu'ils pro-
tegent l'exercice du droil de propriélé : en procédant ainsi,
ils n'ont fait que se conformer a leur pratique habituelle
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en mativee de droils réels, reconnaissant quoe les mames
regles doivent, dans la mesure du possible, trouver leur
application pour tout droit reel. Mais pourquoi auraient-ils
ainsi, quant d la protection de c¢ droit persotinel, emprunté
(quoi que ce soit & la théorie de la propricte, clant donne
que, sur tous les autres points, les reyrles claient diflférentes?

in outre, on doit observer qu'il ¢tait moins nécessaire de
créer, au profit du titulaire de droit personnel, des me-
sures spéciales de protection tendant i assurer la paisible
détention de la chose qui lui est néeessaive pour pouvoir
exercer son droit. En effet, comme titnlaire du dreit per-
sonnel, comme créancier, il a & son service l'action per-
sonnelle qui sanctionne son draoit de créance, il peul donc
s'adresser 4 celui avee lequel il a conlracte, ¢est-i-dive an
possesseur, ¢l lui demander que la détention paisible qui
lui a ¢1¢ promise lui soit assurce’,

' L'existonce de cette action personnelle contre le bailleur, le commo-
dant, etc. rend sans doute muins nécessaire la création d'une protection
spécialement établie en vue de la détention de ce titulaire d’un droit per-
sonnel, mais cependant celn ne la rend pasinutile ¢l nous nllons voir que
e droit romain n'n pas été sans se préoccuper de rembdier aux périls qui
menacent le détenteur et que ne fait pas disparaitre celte aclion person-~
uelle. Raisonnons sur 'hypothése ia plus usuelle, que les lexles prévoient
le plus souvenl; supposons la chose catre les muins d'un localaire. Lo
bailleur, elunt propriétuire el possesseur, peut comning tel se prévaloir des
avantuges que ces tilres lui assurent; il peut donc, comme possesseur,
intenter les interdits possessoires a I'encontre du localaire ¢t cela au mo-
ment o il lui plaira, méme avant l'expiration du bail, et reprendre ainsi
la chose uu locataire. EL qu'on n'objecte pas que le locataire ninsi menace
s défendra en invoquant le bail qu'il a conclu, en wontraul que le bail-
leur, lenu, en vertu du conlral de bail, de le faire jouir de la chose, ne
doit pas pouvoir arbilrairement se derober aux obligations qui découlent
ponr lui de ce costrat. Dans le droit ancien , sous 'empire duquel nous
nous plagons pour le moment, le juge ne pouvail, dans uoe méme ins-
tance, dlre saisi de deux questions diflérentes; chaque question devail
fairo 1'objet d'un procés dislinct, séparé (V. lhering, Bsprit du droit ro-
main, trad. Meulenaere, 1880, L 4, § 61, p. 24 et suiv.). Par conséquent,
le juge, saisi par le bailleur de Ja queslion de savoir c'il tait ou oon
possesseur, ne devait s'occuper que de celte seule question : il ne pou-
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Le droit romain ne s'est done pas préoceupd de protéger
d'une Tagon paclicaliere ladétention du titulaive d'un droit

vail pus éeouler Lo locatairy invoquant I'exist>nce du bail, et par suite
W levail donner raison au bailleur ot lui reconnaltro In possession. Le
locataire n'uvait que In ressource d'engager une nouvelle instance dans
laquelle, se servant de l'actio conducti, il agissait contre le bailleur potr
non-exc¢eulion des obligations résultant du contrat de bail ; il devait done
plaider do nouvenu pour oblenir salisfaction, el 6lait Loujours GXPO&L &
voir le builleur arbitruirement , sans wotif, lo truubler dans sa jouissance
au mépris du bail pass¢. On le voit donc, la théorie romaine, fidle aux
nolions «ui en avaient amens la création, protégeant le bailleur atlendu
qu'il étail propriétaire, assurait ce résultat d'une fagon lrop énergique,
on peut le dire, puisqu'elle permettait au propriftaire de reprendre sa
chose, nonobstlant les obligations «u'il avait contractées.

Aussi méritait-elle d'8tro corrigée sur co point @ ¢'esl co qui eul liou
en rénlité. On sait que le principe de 'ancien droil romain qui vient d’étre
rappelé, d'aprds lequel le juge ne peut dans une seule instance connallre
que d'une seulv question, s'observa de moins en moins rigoureusement
(V. Ihering, Esprit du droit romain, trad. Meulenaere, 1§80, t. 4, § 62,
P- 46 el suiv.). Ce ful ce qui eut lies en notre matiére : ce fut grice &
Fexception e dol que se réalisa ce résultat : le locataire, menneé des in-
terdits possessoires, nu peul-il pas dire avec justo ruison qu'il y a dol
de la part du demandeur qui veut lui enlever la chose loude, qui man-
que ninsi aux obligutions qui découlent pour lui de {'existence du coolrat
de bailt Ne peut-il pas par conséquent opposer I'exception de dol et pa-
ralyser ainsi I'effel de l'interdit invoqué contre lui, quand le bailleur
w'hésite pus, en l'exercant, & violer les eugagements qu'il a pris? Lo
droit romuin qui reconnaissait que celui qui, en exéculion d'une vente,
avait regu tradilion d'une res mancipi, pouvail paralyser les effets do
l'action en revendicalion dirigée contre lui, su moyen de l'ezceptio rei
vendile et traditz, devail également admeltre que celui qui avail requ
une chose comme locataire, aurait I'exceplion du dol par laquelle il em-
pécherait que le bailleur, invoquant sa qualilé de possesseur, viot, su
mépris de ses engagements, lui reluser la jouissance de la chose qu'il lui
avait promise.

Cest & cette Lhéorie que fait allusion Marcellus dans les dernjers mots
de la loi 12 D.. De vi et viarm., liv, 43, t. 26 : « Un fermier, dit ce juris-
« consulte, n'a pas laissé s’établir sur le fonds celui & quile bailleur I'avait
« vendu, lorsque celui-ci avait ¢16 envoyé par le bailleur pour en preodro
« poesession : plustard le fermier a été expulsé avec violence du fonds par
« un liers : on s'est demandé qui a l'ioterdit unde vi. J'ai dit qu’il était
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pt-rsunm:l « toutefois, dans une hypothese specinle, an eas
de séquestre, il @ eru devoir Tui conférer les interdits pos-

« indilferent que le fermier se oit oppost & ce que te bailleur péndtee
« gur lo fonds, ou qu'il p'ait pas laissé s'dtalilir Fucheteur qui, d'aprés
« T'ordre dua hailleur propritaire devait reeevair la chose @ par conséquent
« Pinterdil unde vi devea nppartenir an fermier, et celui-ei sera lonu par
« lo méme inlerdit envers la bailleur, attendu qu'il sera considére comme
« I'ayant repoussé par la force lorsqu'il n'a pns voulu livrer la possession
w it I'ncheteur, i moing qu'il n'ail vu une raison fondée sur le droit el
« pluusible d'agir aingi. »

11 est facile do voir que Marceilus, dans e texte, raisonnant sur une
hypothése un peu ditférente de In ndtre, mais nécessairement gouvernée
par les mdmes principes , expose toul d'abord ln théorie du droil ancien
qu'il considére comme la Lhéorie fondamentule, et signule ensuite, dans
les derniers mots du texte, Natténuation qui ¥ a ¢t apportée.

Murcellus suppose lout d'abord que le propriftaire d'un fonds qui a
416 loud o vendu son fonds, que I'nequéresra voulu se metlre en posses-
gion, mais qu'il en a ¢6 empéehé par le locataire : dang ce ens, dit o
texte, le fermier, jusque-la détenteur, est devenu posscsseur, mais pos-
sesseur vi, de lelle sorte que le bailleur, dépossédé par suite de |'acle de
violence commis pur ce fermier qui a écarté celui qui devait reprendre la
chose ¢n son nom, nura interdil unde vi 2 en effet, dit ce texte, que le
bailleur lui-mAme soit «mpéché de péndirer sur le fonds, ou que ce soit
une personne envoyée par lui, peu importe : c'est toujours le bailleur
possesseur jusque-1d qui est dépossédé.

Le jurisconsulle suppose ensuite que le fermier est lui-mdme déposséde
2 la suile de violences commises par un tiers, el il dit que ce fermier,
devenu possesseur grice & la violence qu'il a lui-méme commise i l'en-
contre du bailleur, aura contre ce tiers I'interdit v e vi, attendy que le
vice de violence qui affecte la possession est un vice relutif, la possession
violente n'élant vicieuse qu'a I'égard do celui qui a &6 viclime de la vio-
lence : mais c'est 1i une partie du texte sans intérdl danz notre (uestion
el qui par conséquent ne doit pas nous arréter.

Revenons doue d la premidre proposition : le locataire qui empéche
soit le bailleur, soit la personne envovie par celui=ci, de se mellre en
possession du fonds loué, commet donc un acle de violence qui le rend
possesseur, mais qui I'expose & I'inlerdit unde vi : Tel est le principe.
Mais i la fin du texte le jurisconsulte ajoute : nisi propter justam ct pro-
babilem causam id fecisset. Par conséquent cette résistance su bailleur i
celui qui est envoye par le bailleur n'est considérée comme ua 1cte de
violence, comme un délit, qu'autant qu'elle e s'explique pas par une
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sessoites, el e lilre de possesseur @ comme on va le voir,
cela n'a été admis que parce que lon n'aurail pas pu, si

justa ct probabilis caura : dids lors, s8i cetto juslu ct probabilis causa
cxiste, cette résistance est ligilime, par conséquent le loculaire peut
s'opposer & ce quo le bailleur pénetre sur lo fonds.

Telle étant la solution donnée par le toxte, supposons que le bailleur
nil eu recours aux voies judicinires pour rentrer en possession, qu'il it
intenté l'interdit uté possidetis; c’est la supposilion faite précédemment.
Il est facile de dégager ln solulion qu'aurait cortaioemont donnée Mar-
collus :

Puisqu’en principe, le locataire ne peut pas s'opposer 4 ce que le bail-
leur se remelle en possession de la chose loude, puisqu'il commel un
acle de violence quand il repousse le bailleur, il doit succomber dans
cette instance : le bailleur, qui ne doil pas ¢lre empdché de rentrer en
possession , obtieudra nécessairement 'appui de juslice pour oblenir ce
résultat.

Mais, puisque le bailleur ne peut se plaindre de la résistance du loca-
taire qui I'empéche de se mettre en possession quand ce locataire a de
justes raisons d'agir winsi, il en résulie nécessnirement qu'il ne pourra
pas intenter avec succés l'interdit uti possidetis pour déposséder le loca-
taire qui a de justes motils pour conserver la chose.

La décision de Marcellus contieot donc ln confirmation bien nette do
toute In théorie qui a €16 exposée.

Il reste maintenant & examiner dans quels cas nous rencontrerons celle
causa justa el probabilis qui justifie 1a résistance de celui qui, détenant
Ia chose, veut s’upposer & ce que le possesseur rentre en possession, qui,
par conséquent, sert de fondement i I'exception de dol destinée & para-
lyser les effets de I'interdit possessoire.

Le principe sur lequel on doit s'appuyer pour donuer la solution que
cette question comporte est [ncile & trouver : la justa et probabilis causa,
dont parle Marcellus, se rencontrera dans les hypothéses od le possesseur
arriverait comme tel i enlever la ¢chose au détenteur au mépris des obli-
galions dont il est tenu en verlu du contral qui a donné naissance & la
détention. Comment admettre que le bailleur, pour en revenir A 'exemple
sur lequel nous raisonnons toujours, pourra violer les obligations qu’il 8
assumées comme bailleur en invoquant son titre de possesseur? Ne doit-
on pas poser comme régle géuérale que cette justa ef probabilis causs
existara toutes les fois que, en agissanl comme possesseur, le bailleur
obliendrait des résultats contraires A la maxime : Qui doit garantic ne
peut évincer?

Tel est donc le principe : il ne faudrait pas cependant aller jusqu's
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I'on n'avail pas procéde ainsi, obtenir les resullals que le
siquestre devait nécessairement donner.

dire ue Co pUSSESELUT D BO servira jutmnis nvec suceds, avanl lexpira-
tion du contrat, des interdits possessoires, A I'encontss du détentear. §il
st vrai de dire (que ce possesseur ne doit pas pouvoir enlever au délen-
teur la chose, alurs que celui-ci doit I'avoir entre les mains pour exerce?
jes droits que lui donne le contrat pussé avee le possesscur, cela ne fau-
rail 8lre admis qu'nutant que lui-méme exécule les obligatious dount il
osl tenu en vertu du contrat. Et, en effet, il n’y aurait nucun reproche a
faire au possesseur qui, ue pouvant oblenir du deétenteur Pexécution des
obligations qui pésent sur celui-ci, se prévaudrait de ses droils e pro-
pritluiro et de posscsseur pour reprendre sa chose. Le detenteur ne
trouverail cerlainement nucune raison qui lui permeltrait dinvoquer
I'exceplion de ol devant paralyser l'interdit possessvire exered cuntre lui.

Ce n'est pas lout encore; les juriconsulles romains ont considéré quo
le possesseur de la chose ne commetiail sucun dul el pouvail en coust-
quenca intenter victoricusement les interdits possessoires contre le dé-
tenteur, au mépris des engagements qu'il a contractés, quand il avait une
raison sérieuse de reprendre sa chose : en d'nulres termes, les Romains
o'ont jnmais appliqué dans toule sa rigueur la maxime : Qui duit gurantie
ne peut dvincer : ils ont admis que celui qui avait promis au détenteur
que la chose lui resterail entro les mains peadant un temps délerminé,
pouvait la reprendre plus 0L, pourvu qu'il edl un motif sérieux de le
faire, et & la charge seufement de payer des dommages-inléréls nu deé-
tenteur qu'il évingail.

Les nolions qui viconent d'dtre exposées sont, en ce qui touche lo
bailleur, sppliquées dans une constitution ctlébre de 'empereur Antonin
qui forme la loi 3 C., De loc. et cond., liv. &, L. 63, el que l'on désigne
souvent sous le nom de loi Eve & cause du mot qui la commence :

« On pe doil pas pouvoir vous expulser malgré vous d'une maison
« que vous dites avoir louée, si vous payez intégralement votre lover,
« & moins que le propriélaire n'élablisse gue celle maison lui est néces-
« saire pour son usage personnel, ou qu'il ne veaille y fuire des tra-
« vaux d'amélioration, ou que vous u'usiez mal de celte maison gui vous
« esl Jouée. »

Le propriélaire peut donc, d'aprés cette loi, en invoquant son litre
de propriétaire, c'est-i-dire en se servant de I'aclion en revendication
ou bien plutot des interdils possessoires beaucoup plus commodes ,
expulsec le localaire, soit quand celui-ci n'exécule pas les obligations
mises & sa charge (nisi tu male in se locata versata es), soil quand lui
bailleur & un intérél majeur & reprendre sa chose : c'esl ce qui se pro-
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97. — Leséquestrs, ¢'est-d-dive le dépaositaire chargé de
garder la chose liligicuse jusqu’au jour ot la difficulté sou-

duira quand il dablirn qu'il veul demeurer dans sa maison ou y faire
des Lravaux d'anédlioration,

On ne saurait, bien évidemment, approuver au point de vue Mgislulif
cette facilitd donnén au possesseur de violer les sngagements qu'il a pris :
quolquo séricux quo soit lintérdt du possessour & reprendre su chose,
il y u cependant loujours dol, mauvaise loi do sn parl, & se soustraive
aux obligativns qu'il nlibrement contractios. Aussi luut-if poser on prin-
cipe que le possesseur ne sera ainsi sutorisé it violer ses engngements
que lorsquiun texte précis lai permeltra ds fa faice @ celn admis, la
question se pose desiavoir 81 ae pouren Lo faire quae daus les cas prevus
par la loi 3 C., De toe. ot cond., liv, &, t. 65. A mon avis, il faut v joindre
le cas od lo possessear, ayant vendu la chose, veut I'enlever nu déten-
tour pour lu remettro & l'nequéreur, mais c'rst 0 un point qui a fait
doute el qui par suite nécessite quebjues développements,

PPosons nettement hypothise sur laquelle noug devons raisenner en la
présentant sous son aspect le plus habituel : supposons In vente eonsentie
par le baillear, en cours de bail, de la chose par lui loude, Un proprittaire
4 donc tout d'ubord donné & buil le fonds qui lui appartient ; puis, au
cours de ¢ bail, il a vendu ce fonds : quelle va 8lre {a siluation de I'a-
cheteur et du vendeur? Iour exteuter la vento conclue, le propridlaire
voudra remettre la chose & I'acheteur : il enverra donc col acheleur au-
prés du loeataire, aprés avoir invilé colui-ci & livrer In chose i I'neheteur.
Le locataire pourra-t-il se refuserd effectuer celte livraison en prétendant
que, ayant le droit de conserver la chose en vertu du contrat de bail , il
lui est permis d'invoquer celte causa justa el probahilis dont parle Mar-
cellus, grice & laquelle il empichera le propridtaire de se prévaloir du
droit qu'il a comme proprittaire et comme possesscur de teprendre la
chosa? Pourra-t-il, si le vendeur ou I'acheteur, au nomn du vendeur, inten-
tent les interdils possessoires pour reprendre la chose , apposer I'excep-
tion de dol fondée sur cette causa justa et probabilis? Ou bien au con-
traire devra-t-il faire Iz livraison demandée par 'acheteur, ln venle élant
considérée comme un de ces actes présentant un intérét particulidrement
sérieux pour le proprittaice qui permettent A celui-ci de ne pns se con-
former 4 ses engagements, de reprendre sa chose, sauf & payer des dom-
mages-intéréts? N'aura--il par conséquent aucun moyen si ce vendeur,
ou l'acheteur au nom du vendeur, recourent aux interdits possessoires,
de paralyser la demande formée contra Jui?

On a soutenu que le localnire pouvait se refuser A faire la livenison &
I'acheteur, qu'il pouvail victorieusement résistor & l'interdit possessoire

R |
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levée relativement a cetle chose anra ¢l lranchée, el o,
etr conséquence, il devra la restituer i celui qui aura oh-

dirigé contre lui par le bailleur ou pur Tacheteur, an nom de celui-ci.

Cette solution, confurme au principa fnoncd plus haul : Qui doit ga-
ranlio ne peot évineer, esl commandée, n-L-on dit, par ee silence quo
garide & ce gujet ln loi 3 C., Dr loe, el eoned,, liv. &, L. 65, Celte loi indi-
quant limitativement les hypothéses dans fesquelles e possesseur peut
reprendre s chose au ddtenteur malgro ses engagements; on ne saurait
ujouter I'hyputhdse qui vient d'élre prévue A cebles quténumere lu loi.

En réalité, jo ne crois pas cette opinion sonlenable @ sans doule il est
exacl do dire que ce n'eal que dans les cas prévas par In loi ¢ue lo pos-
sesseur pourra ainsi reprendre an détentens chase dont le contrat assure
i celui-ci la détention ; mais il est facile de moutrer que, silu loi 3 G., De
loe. ot cond., liv. &, L. 0. ne prévoit pas cetle hypothise , il est d'autres
texies qui montrent que le possesseur qui vend la chose peul, comme
possesseur, enlever au délenteur la chose qu'il devrait lui faisser en vertu
du contral qui a élé passé.

Telle esl notamment ln constitulion bien connue dun i l'empercur
Alexandre Sévere, qui forme la loi 9 C., De toe. et eond., liv. &, L. 63,
gouvent nommdbe loi Emptorem & raison du mot placé au début :

« 11 n'est nullement nécossaire que I'ncheteur du lunds conserve le fer-
« mier auquel le propriéluire nvail loud antéricucement , & moins qu'il
« 1t traité i celte condition. Mais, 8'il est &labli qu'il n, par quelque clause
« du contrat, consenti & conserver Ia formior, il sera obligé d'accomplir
« ce qui o él¢ convenu, méme 8'il n'y o pas d'éerit, laction étant de
« bonne [oi, »

On peut rapprocher de ce texte la loi 23, §1 D., Loc. cond., liv. 19,
t.2:

« Celui qui a loué & une personne un fonds ou une maisan pour qu'elle
« en jouisse doit veiller, si, pour une cause queleonque il vend le fonds
« ou les biitiments, & ce que ce conlrat de vento assure au fermier le droit
« de jouir du fonds, au locataire celui de jouir de la maison & l'enconire
« de I'scquéreur : autrement ce locataire, empdché de jouir, agira conlre
« lo bailleur par l'actio ex conducto. »

Citons enfln la loi 39, § { D., De usuf., liv. 7, L. 1 :

« Toul ce qui nait sur lo fonds, toul ce qui y est percu appartient
« & Tusufcuitier : il en est de méme des loyers des fonds loués aupara-
« vant, si les loyers ont 66 spécialement compris dans l'acte constitutif
« d'usufruit. Mais, 8'il o'y a pas eu une disposition expresse A ce sujel,
« 'usufruitier peut, comme l'acheteur, expulser le fermier. »

Ces textes élablissent neltement que, quand une vente est conclue par
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lenu gain de cause, est certainement un détenteur, d'apris
les principes qui onl é1¢ étudiés jusqu'ici. Aussi le droit

le propritlaire d'un Tonds, lo propriéiaire ou |'achelcur, nu nom de ce-
luici, peuvent expulser lo locataire. Dirait-on que I'ncheteur n'est pas
obligé de respocter le bail , de conserver le fermier, que le locatnire, em-
piché de jouir, ngira en garantie contro le bailleur nu moyen de l'actio
ex conducto, quo l'usufruitier peut, comme i'acheleur, expulser lo fer-
mier, i celui-ci nvail le droil de s'opposer & ce que In chose sorto de ses
muins, 8i, griice 4 ['exceplion de dol, il avajt lo moyen de puralyser
I'elfet de I'interdit possessoire exercéd contre lui?

En vain g’eflorce-t-on d'oxpliquer de la fagon suivanto les Lextes qui
viennent d'dtre citts.

Ces loxtes, u-t-on dit, prévoisol U'hypothdse ou, A Ja suite de la vente
conclue par lg builleur, I'acheteur u €16 rendu propriclaire : il est alors
ceriuin que le locataire ne pourrn nullement s'opposer & ce que I'ache-
teur se melto cn possession el 'oxpulse. Et en ¢flet il sorait impossible
dans ce cas de trouver une raison d'dtre A l'exception do dol qu'il vou-
drait opposer & I'acheteur. Le locataire peut hien reprocher un dol au
bailleur qui, ayant vendu la chose, veut la lui reprendre au mépris des
engugements coniractés ; mais l'acheteur, qui ne s'est obligd A rien envers
le localaire, no comimet aucun dol lorsqu'il fait valoir & I'encontre de
celui-ci lo droit de propriété qui lui a é1é traptfécs : il esL vrai de dire
daos ce cas que lo fermier peut 8tro exj.uted par I'acquéreur.

Mais, ajoute-t-on, il n'en sera plus de méme dans le cas ou, la vente
ayant 416 conclue, il s'agit d'en assurer l'exécution en mellant l'ache-
teur en possession da la chose. Dans ce cas, l'acquérour demandant la
chose au localuire re so présente pas comme propriétaire : il ne l'est
pas encore, il no le sera que quand la chose lui sera livrée : ¢'est le ven-
deur qui est encore propriétaire, et I'achetour agil alors au nom du ven-
deur. Dés lors I'exception de dol que le locataire ne pouvait opposer
lorsque I'acheteur agissait en son nom comme propriétaire, trouve au
contraire ss place nalurellement quand I'interdit esl exercé par le veo-
deur ou en son nom : le locataire est biea fondé en effet & reprocher au
vendeur le dol qu'il commet en lui enlevant la choss avant l'expiration
du contrat de bail, et par conséquent & écarter ainsi I'acheteur agissant
au nom de son vendeur.

Il n'est pas difficile de montrer que celts argumentation n'est en réa-
lité nullement décisive. Conslatons tout d'abord qu'aucun lexte ne porte
la trace d'une semblable distinction & faire suivant que 'acheteur serait
ou non devenu propriétaire , et qu'il n'y a par conséquent dans I'expli-
cation donnée qu'une supposition proposée par certains interpriles qui
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romain décide-t-il, en les appliquant, qu'en ce qui ‘con-
cerne 'usucapion, non seulement le séquestre n’usucapera

no repose sur sucun fondement séricux. Or, quand on examine les choses
avec un peu do soin, on 8o persuade que non seulement elle n'est pas
appuyée , mais quo méme elle est inndmigsible. EL en effet quand, une
vente ayant #1& consentlie au cours du bail, le localnire est encore en
possession, quello est dos deux hypothdses présentéex colle qui est do
nature & so présenter lo plus [réquemment? Est-ce I'hypothése dans
luquelle l'acquéreur serait déjd devenu propriéinire ¥ Est-co au contraire
celle dans laquelle I'ncquéreur ne I'est pas encora?

Le plus loger doute n'est pas possible : on peut dire hardiment que
quatre-vingl-dix-neuf fois sur cent, 'acheteur ne sern pas propridlaire si
le locataire a encore la chosa enlre les mnins. Lt, en ellel, pour que V'a-
cheteur soil devenu propriétaire, il faut, si le transfert s'est fuit par man-
cipatio ou traditio, que la chose ail &6 enlre les mainssde l'ncheteur :
congoit-on que celui-ci, recevant ainsi Ia chose, la remelte de nouveau
au localaire, s'il ne veut pas le maintenir comme tel, 8'il veul cnsuite
I'expulser? On ne voit done guére comment lo locataire pourrait, dans
ces circonslances, délenir la chose aprés que I'acquéreur en est devenu
propridlaire. Resteraient donc les hypothéses relalivement rares (a) dans
lesquelles, lo transfert de la propriété se faisant au moyen do l'in jure
cessio, el le transfert ayanl pour objet un immeuble (4), la chose est
toujours restée entre les mains du localaire : ce serail dans ce seul cas
que I'on pourrnit comprendre que I'acheleur agisse comme propriétaire
contre le locataire. Dés lors, est-il & eroire que, dans les nombreux
lextcs .ui existent sur cette question dans le Digesle, il n'y en ail pas
un seu! qui prévoie I'hypothdse habituelle, normale, du locataire se trou-
vant, aprés la vento conelue, en face du vendeur encore proprittaire, et
que tous, au contraire, s'occupent de la siluation rare, exceplionnelle, du
fermier nyant en face do lui 'acheteur devenu déja propriétaire ?

Mais on peut fournir des arguments plus directs, montrer que le loca-
taire n'a pas lo droit de s'opposer & la prise de possession par l'acqué-
reur, prouver, par conséquent, qu‘au cas de vente consentie parle bailleur,
la justa ef probabilis causa, que peut d'ordinaire invoyuer le fermier, &

(¢) Gaius, en effet, C. 11, § 25, evertit qu'é raison des formalitén qu'elle exige,
I'in jurs cessio était peu employée comme mode de transfert do la propriéld, quon
lui préférail Ia mancipatio, el par conséquent, & fortiors, Ju tradition.

(b) L'in jure cessio, en eflet, étant donné les formalités qu’ells nécensitait, sup-
posait la présence de la chose transférée : ce n'esl quen ce qui coaceroe les
immeubles qu'on s'est ddparti sur ca point de la rigueur primitive. V. Accarias,
4 ¢dit,, L 1, p. 568, no 223,
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Jamais pour lui-méme, mais de plus que celni i qui il de-
vra restiluer la chose, pourra, lout an moins sous cerlaines

rainon mame de Pexistence du contrat de bail el des obligations qui on
découlent a Fencontre do ce hailleur, no peut légilimer la résistance qu'il
voudrait opposer d lellot d'empdchor celai-ci de 8o prévaloir do ses droits
do propriélaire et de possesseur, en vue de reprendre sa choso ny mépris
do ses engagements,

Revenons, eo effot, & laloi 42 D, De v, liv. 43, § 6.

Murcellus, un sen souvient, suppose dans ce lexte que le propridlaire,
ayant venda le fonds par lui lous, envoie Pacheteur so motlre en posses-
sion du fonds : le fermier 8’y oppose. Peu importe, dit alors le juriscon-
sulte, que le fermier ait ainsi empiehé de vonir sur le fonds le bailleur
on achetear agissant par Pordre de colii-eiy dans les deux cas, le fer-
mier pourra Slre poursuivi par le bailleur au moyen de Uinterdit unde vi,
A moins qu'il n'y ait une justa et probabilis causa expliquant la résis-
tance du fermier. Peut-on dire d'une Tagon plus explicite que le fermier
n'a pas le droit do s'opposer d ee que le baillour ou 1'ncheteur on son
nom reprenne la chose, que l'exislence du contrat de bail qui, en rigle
ginérale, conslitue une justa ef probabilis eausa suftisunte pour motiver
la résistance du locatairs, ne saurail ici produire cet elfet, le bailleur
élant considéré, quand il a vendu 1a chose loude, comme ayant un intérét
sérieux it In reprendre? Et, en eflel, 'l y avait ici une justa et proba-
bilis causa justitient In résistance du fermier, l'interdit unde vi ne pour-
rait dtre donné au bailleur contre lui quand il avrail ainsi repoussé le
bailleur ou I'acheleur agissant au nom de celui-ci. Et remarquez qu'il
cst impossible de pretendre que le jurisconsulle s'est placé en présence
de I'bypothadse dans laquelle l'ucheteur serail ditja devenu propridtaire : le
texte, en effel, dil bien nettement que I'interdit unde vi est donné gu bail-
leur, que I'acheteur agit au nom du bailieur; reconnait, par conséquent,
sans qu’il puisse y avoir le moindre doute & ce sujet, que le bailleur
est encorg propri‘taire.

Papinien, d'uilleurs, s’exprime comme Marcelius dans fa loi §8 C., De
vi, liv. 43, L. 26 : ,

« Un propriétaire, quiavait donné son londs i bail, I'ayant vendu, avait
« invité l'acheteur & entrer en possession : le fermier 'empécha de le
« faire : plus lard I'acheteur expulsa avec violence le farmier : qu'ad-
« melire relativement aux interdits unde vi? On a reconnu que e fermier
< est tenu par cel interdit envers le vendeur : en effel pou importe que
« ce 80it | propridlaire ou une persoune ayant regu de lui mandat d'en-
« treren possession qui soit empéchd de le fairc, lo propriétaire n'étant
« considéré comme ayant abandonné Ia possession que lorsqu'elle esl

-
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conditions, se prévaloie pour arviver & Pusucapion, du
tfemps pendant lequel ee séquestre aura en la chose enlre

« livrée & l'ncheteur, personne n'nyant la pensée d'ubandonner ln pos-
« gession en faveur d'un acheteur tanl qus Pacheteur ne Vacquiert pas.
« Quant & Vacheteur qui plus tard 1 employi fu violence, lui-mdme est
« tenu envers lo fermier par Vinlerdit unde vi cen effet, le fermier possdde
« par violence non pasd I'encontre de I'acheteur, mais i I'encontre du ven-
« deur & qui ln possession & 6t ninsienlevée. On s'esl demundé si on de-
« vail venir nu Becours de I'ncheteur dans lo cns ot ce serait par la vo-
o lontt du vendeur que le fermier aurait 61¢ ensuilo expulsé par vio-
« lence. J'ai répondu : Nou, attendu qu'il a assumé un mandat illicite. »

Co texte donne, on lv voit, ln mdme solution que le precédent : Le
fermier qui empdche V'acheleur euvoyd par le bartleur de se meltre en
possession est tenu de Vinterdil unede vi envers le bailleur, r'il s'oppose
A la mise en possession dol'acheleur : il nc peut done invosuer une justa
ol probabilis causa.

Toutefois 'interprétation de ce texte a dount lieu & des diflicultés.

Celte premidre hypothdse résolue, le texte suppose quiupres un cerlain
temps could, I'ncheteur use de violence pour se metire cn jossession.
S'il agit de sa propro iniliative, la solution est simple ; il sera tenu en-
vers le fermier par l'interdit unde vi. En ellet, du jour ot le feemier s'est
opposé & ce que l'acquireur euvoys par lo bailleur entre en possession,
ce fermier, de détenteur qu'il étoil auparavant, esl devenu possesseur : il
a sans doule une possession vicieuse en ce sens qu'il ne pourrait l'invo-
quer valablement & 'encontre de la victime de la violence commise, c'esl-
d-dire & 'encontre du bailleur; mais, vicieuse & I'encontre du bailleur,
elle ne l'est & I'égard d'aucun autre : par suite, l'acheteur qui, par sa vio-
lence, trouble le fermier devenu possesseur sera done tenu par Iinterdit
unde vi : « Celui qui possédail par violence & mon vgard, dit ln loi {4,
« § 30 D., De vi, liv. 43, L. 16, a l'inlerdit, 8'il est dejectus ab alio, s'il
« est victime lui-méme de 1a violence d'un tiers. »

Mais supposons que l'acheteur agisse ez voluntate venditoris, qu'il
expulse avec violence le fermier sur linvitalion du bailleur : la méme
solution devra étre admise. Le doute aurait été possible : en effel, la pos-
session du locataire est vicieuse par rapport au bailleur, ne peut dtre op-
posée A celui-ci : elle ne doit pas pouvoir, semble-t-il , 8tre opposée au
mandataire du bailleur.

Néanmoins Papisien n'hésile pas & reconnaitre au fermier V'interdit
unde vi conlre I'scquéreur : en effet il n'y a pasd lenir compte du man-
dat qui lui a 6té6 donné. Sans doute on en tiendrail compte, car le man-
dat serait parfailement valable, si I'acquéreuc en l'accomplissant devait
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les mains : le séquestree est done, au poinl de vue de I'usu-
capion, conformement anx principes du deoil, un déten-
teur possédant pour celui a qui il doit remettre Ia chose :
c'est co qui résulle dela loi 39 D., De adq. vel amint, poss.,
liv. 81, L. 2, Bt cependant, a tout aulee point de vue, le
droitromain n’hésite pas a le considérer comme possesseur

« La propriété de la chose déposée reste au déposant, dit
«laloi17,§1 D., Dep. vel cont., liv. 16, 6. 3; ¢l il en esl
« de méme de la possession, & moins que le dépoit n'ait éte
« fail entre les mains d'un séquestre : dans ce cas, le sé-
« questre posstde, car on a voulu en faisant ce dépdt que
« ln possession ne fil, pendant le temps du séquestre, &
« aucun des deposants, »

ramener la possession au bailleur : mais ici il s'agit de faire acquéric 1a
possession i I'acheleur : or lo mandal ainsi donné i 'acheteur est iliégal,
car il w'agil en rralité d’enjoindre A col acheteur de troubler, en commet-
lant le «¢lit de violence, une possession qui, par rapport & lui, esl justa,
est régulidre, puisque le vice de violencu est un vice relalif qui n'existe
qu'd I'égard du possesseur dépouillé, ¢'est-A-dire du bailleur. La victime
de la violence, le bailleur, aurait sans doute pu donner & quelqu’un maa-
dal de reprendre ln possession pour elle-méme, car il lui est permis de
vecouvrer aiusi la possession : elle ne peut donner mandat A une per-
sonne d'acquérir la possession au moyen d'un acte de violence.

Telle est, suivant moi, ln véritable explication du texte : elle suppose
nécessnirement, comme on a pu le voir, que le bailleur est resté pro-
priftaire et possesseur aprds la vente conclue, au moment od I'acquéreur
veul reprendre la chose, elle suppose &galement que le fermier n'a pas
une justa ct probabilis causa lui permettant de repousser le bailleur
voulant reprendre la chose »n cours du bail, quand cette manidre d'agir
se justifie par I'obligation od il se trouve de livrer & I'acquéreur la chose
par lui vendue. _

Les développements un peu longs qui viennent d'dtre présentéds ont
montré dans quelle mesure la possibilitd d'opposer I'exception de dol &
permis au délenteur de se défendre conlre les atlaques du possasseur et
a diminud les inconvenients auxquels pouvait donner naissance la théorie
romaine sur la possession. Mnis l'exceplion de dol ainsi accordée au
délenteur, ulile pour paralyser les altaques du possesssur qui manque A
la bonne foi en invoquant, au mépris du contrat passé, les droits que la
possession lui confere, est impuissante pour lui permetire de se défendre
contre les Lroubles apporlés par des tiers A sa jouissance. Sans douts
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Rappelons le but en vue duquel a été clabhi le séquestre,
el nous comprendrons que, pour atteindre, il fallait faire,
conlrairement aux principes, du scquesire un possesseur
ce sont done des considérations d'utilite pratique qui ont
dicté cette solution. Deux ou plusicurs personnes sont en
procis relalivement & une chose, clles ne veulent pas que,
tant que dureront les difficultés, la chose reste entre les
mains de 'une d'clles, que 'une d'elles puisse se prévaloir
des avanlages de la possession : en conséquence, elles con-
fient 1a chosc 4 un tiers, nomme séquestre, qui la conservera
jusqu’au jour ofl seront aplanics les difficultés et qui la
restituera alors & la partie qui aura obtenu gain de cause.
Or si, conformément aux principes généranx, on navait

on pourra dire que le contrat passé entre lo possesseur el le détenteur,
entre le bailleur et le locataire, pour reprendre 'hypolhdse sur luguello
pous raisonnons, el qui oblige le possesseur & respecter la détention
qu'il a consentie, & assurer la jouissance promise, donnera au détenleur
une action & l'elfet d'obliger le possesseur & lo défendre; suns doute le
fermier, par exemple, se prévaudra du contrat de bail A l'encontre du
bailleur, pour le contraindre & venir i son secours et & se servir, par
conséguent, dans son intérdt & lui fermier, des interdits allachés i son
titre de possesseur. Maig le bailleur peut s’y refuser, ct les dommages-
intérdts auxquels il sera condamné ne compenseront peul-8lro pas pour
le fermier la perte de la jouissance de la chose a laquelle lui donnait
droit le contrat de bail passé. On congoit par suite l'utilité qu'il y aurait
eu pour le fermier & pouvoir défendre lui-méme sa possession ) l'en-
contre des tiers; mais il y avait une grande hardiesse & I'ndmetlre : c'6-
tait, contrairement aux principes fondamentaux régissant les droils per-
sonnels, donner effet & un tol droit & 'encontre de personues qui n'ont
pas 616 parlies au contral : aussi le droit romain n'a-l-il pas osé le faire;
il n'a pas cru pouvoir, comme 'a fait notre Code civil, article 1743, per-
mettre au fermier d'opposer son bail & un tiers qui vient le troubler, &
I'nequéreur, par exemple, agissant non pas comms mandataire du bail-
leur, mais en son propre nom. Au reste, c'est seulement au profit da
fermier que le Code civil a cru devoir admellre une rigle si contraire
aux principes généraux du droit; en toute autre hypothdse, s'en tenant
aux ragles du droit commun, il reconnalt que le détenteur, troublé par
un tiers dans sa détention, ne peut lui-méme faire cesser ce trouble et
doit nécessairement s'adresser & celui qui a promis de lui procurer la
jouissance, de lui assurer la détention, pour qu'il fasse cesser ce trouble.
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v dans le séquestre quiun simple détentenr, le résultal
désire n’anrail pas ¢t¢ alteint,

Celui qui, avant la constitulion du séquestre, avail Ia si-
luation de possesseur, aurait conserve celle sitnalion, le
stquestre n'élant devenu que détenteur @ il gurait pu par
conséquent cnlever au séquestre la chose au moyen des
interdits possessoires. Sang doule, on pourrail dive que, dans
ces circonstances, le séquestre opposera U'exceplion de dol,
¢tant donné les développements présentés dans la nole
placée au bas du texte, mais il faut observer qu'il n'y aurait
peut-élre euldi quun remede insuffisant, I'exceplion de dol,
ainsi quon I'a va, ne pouvant pas toujours élee victorieuse-
ment opposée. Dautre part, si on suppose que la chose
remise au séquestre passe pour un molif quelconque entre
les mains d'un licrs, le séquestre, stinple délenteur, n’au-
rait. pu la reprendre. Claurait é4¢ le possesseur, cest-a-
dire celui qui avait la chose & sa disposition, avant qu'il
n'y eit séquestee, qui aurait pu le faire : ici encore, con-
traivement a Uintenlion des parties, la chose serait revenue
entre les mains de celui-ld méme & qui la constitution du
stquestre avait pour but de I'cnlever. Le séquestee devait
donce &lre considéré comme possesseur, je ne dis pas a tout
point de vue, mais au moius en ce qui concerne l'exercice
des interdils possessoires : autrement la convention passce
entre les parlies n'aurail pas produit les résultats en vue
desquels elle avait été précisément faite.




PARTIE IV.
DE LA POSSESSIO INJUSTA OU VITIORA.

P el

98. — Les dernitres explications qui doivent ¢lre don-
nées pour compléler Uexposé général de la théorie de la
possession en droil romain sont destinées & faire connailre
une restriction fort importante apportée i Iapplicalion des
priacipes que nous uvons ¢tudiés.

Sans doute on doit considérer comme possesscur, on doit
protéger comme tel tout individu qui a une chose entre les
mains lorsque, sans trancher la question de savoir qui a la
propriété de la chose, il est impossible de prouver qu'il ne
peul dtre propriélaire : mais était-il juste d'attribuer dans
leur intégrité toutes les prérogatives qu'assure la possession
a celui qui ne doil ainsi sa siluation de possesseur qu'd un
acte délictueux qu'il aurail commis? Certainement non : cn
effet, qu'il soit propri¢taire ou non, cet individu, qui ne
possede que grdce & un délit, ne doit pas pouvoir invoquer
les droits qu'il aurait comme possesseur & I'encontre de ce-
lui qui souflre de ce délit, qui s'est vu ainsi privé de la pos-
session. De la la théorie de la vitiosa possessio dool nous
devons nous occuper; de la la théorie de la possession vi-
ciée & raison méme du délit de celui qui 'invoque et qui,
produisant ses effels habituels A I'égard de tous, ne sau-
rait au contraire en produire aucun i l'encontre de la vic-
time de ce délit.
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Quand en sera-t-il ainsi?

Les hypothises dans lesquelles il y a vitiosa passessio se
divisent en deux grandes classes : ln possession peul dre en
¢ffet vicieuse, ou bien parce que l'acte par suite duquel la
possession a ¢té acquise coastitue un délit, ou bicn parce
que la continuation de la possession, jusque-la Justa, n'a
pu ttre obtenue qu'i la suile d'un fait délictueux.

De 14 Ia division de notre sajot en deux chapitres :

Chap. 1. De la possessto vitiosa par suite du fait qui lui a
donné naissance.

Chap. 1. De la possessio vitiosa par suite du fait qui en
a causé la continuation,




GHAPITRE .

DE LA POSSESSIO VITIOSA PAR SUITE DU FAIT
QUI LUI A DONNE NAISSANCE.

99. — Le droit classique a connu deux hypothtses dans
lesquelles la possessior: étail vicieuse par suile du fait qui
lui avait donné naissance, ct par conséquent ne pouvait
permelire au possesseur de se prévaloir des avanlages
attachés # ce titre & l'encontre du possesseur anléricur
dépouillé par suile de cet acte délictucux. Les textes mon-
trent, en effet, que la posscssion élail considérée comme
vicicuse quand elle avait été acquise, soil nu moyen d'un
acte de violence, soit & I'aide de manceeuvres lendant a lais-
ser ignoter par le possesscur antérieur la prise de posses-
gion : c'est ce qui va &tre facile d'établic. On sait que le
possesseur a, pour faire valoir sa possession, soit lI'interdit
uti possidetis, s'i} s'agil d'un immeuble, soit I'interdit
utrubi, ¢'il sagit d’'un meuble : or il est absolument cer-
tain que le possesseur d'un :mmeuble ne triomphera grice
A Vinterdit uti possidetis, que le possesseur d'un meuble
n’obtiendra gain de cause au moyen de l'interdit utrubi,
qu'autant qu'il ne possédera nec vi, nec clam ab adversario,
qu'autant que sa possession pe sera, par rapport i son ad-
versaire, entachée ni de clandestinité, ni de violence. GC'est
ce qui résulle, en ce qui concerne le possesseur d'un im-
meuble, de la loi 1 pr. D., liv. 43, t. 17, Uti possidelis :
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cette loi donne la formule mdme de Uinterdit (ui est ainsi
congue :

« litant donné que 'un de vous posséde par rapport A
« I'nulre tes batiments dont 8'agil nec vi, nec clam, nec pre-
weario, jo défends qu'il soil fail aucun acte de violenee
« devant produire ce résaltat que vous ne possédiez plus
W HINSL »

Le préteur déclare donc bien formellement qu'il ne
défend qu'il soil porté alleinte a la situation du possesseur
actuel qu'autant qu'il ne posstde nec vi, nec clam ab adver-
sario, qu'autant qu'il ne doil pas sa possession & un acle
de violence, a des manweuyres clandestines . comimis a 'en-
contre de son adversaire; il reconnait do.  rue celui qui
a ¢te victime de la violence, des manwuvic  landeslines
peut & bon droit reprendre la chose au possesseur qui I'a
ainsi dépouilié.

20 ce qui concerne le possesseur de meubles, la formule
de interdit wtrubi, telle que la fail connaitre la 'loi 1 pr.
D., Utrubi, liv. 43, L. 31, ne révile pas I'existence de celte
condilion d savoir que, pour triompher, le possesseur ne
doit posséder, nec vi, nec clam ab adversarfo; mais on ne
saurail douter qu'elle ne fit exigde, el 'on doil croire &
une lacune dans la loi qui vient d'étre citée. En effet, les
jurisconsulles romains en font mention dans les mémes
lermes, qu'il s'agissc de la possession des meubles ou des
immeubles : voici notamment ce que dit Gaius, C. IV,
§150:

« 8'il'y a licu & un interdit au sujet d'un fonds ou de
« bitimenls, le préteur déclare que I'on doit préférer ce-
« lui qui, au jour de I'émission de I'interdit, posside nec
« vi, nec clam, nec precario, par rapport a son adversaire ;
«si c'est au sujet d’'un meuble, le préteur déclare qu'on
« doit préférer celui qui a possédé pendant la plus grande
« partie de I'année, nec vi, nec clam, nec precario, par rap-
« port & son adversaire : et c'est ce qui esl suffisamment
« indiqué par les termes mémes des interdits, »
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100. — Ainsi done les jurisconsulles romains, parfant
de celle idée que persanie ne doit pouvoir, en commeltant
un délit, améliorer sa situation au détriment de celui iqui
en o oté vicime. déciderent que celai qui n’aurait ainsi
acquis la possession (qu'au oyen d'actes de violenee ou de
maneuvres clandestines, ne pourrait se prévaloir de la
possession «qu'il a ainsi acquise, @ Pencontre de I'ancien
possesseur, victime de ces actes délictucux. Mais, ce point
acquis, il faut indiquer avec plus de précision comment
ce résullal a été oblenu : on va voir oquil ya eu i ce sujel
divergence enlre les jurisconsultes romains,

Certains jurisconsulles en effet, remarquérent que le pos-
sesseur actuel, & raison wmdéme de Porigine vicieuse de sa
possession, ne jouit’pas de tous les avanlages reconnus an
possessor fustus, que le pussesscur anlérieur gui a ¢le de-
possédé par suite de manwuvres clandestines ou d'actes de
violence, conlinue & en conserver quelques prérogalives,
puisqu'il n’a pas & craindre les inlerdils invoques par le
possesscur actuel, puisqu’il a les interdits recuperander
possessionis qui lui permettent de recouvrer la possession
et, par suite, ils onl cru devoir en tirer celte vonclusion
que, dans ces hypothéses, il y a deux possesscurs, le pos-
sesseur acluel et le possesseur antérteur.

D'autres jurisconsulles, au contraire, parlireat de cetle
idée absolument contraire qu'il ne saurail étre admis en
raison qu'une chose ait en méme temps deux possesseurs la
possédant chacun pour le tout, et ils déclarerent en con-
séquence que, puisque le possesseur acluel est possesseur,
I'ancien possesseur ne peut I'dlve, de telle fagon que clest
en s'appuyant uniquement sur les considérations d’équilé
que je viens de faire valoir qu'ils expliquérent que I'ancien
possesseur ait les moyens de recouvrer la possession, n'ait
pas i craindre que le possesseur actuel puisse se prévaloir i
son encontre des prérogatives que lui assure la possession.

Etudions d’un peu plus prés cette divergence d'opinions
qui s'est produite enlre les jurisconsulles romains.
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Ainsi que je viens de le fuive observer, lu raison se
rcfuse & concevoir que deux personnes puissent en mémne
temnps posséder chacane pour le tout une méme chose : on
ne peul admeltre en effet que deux personnes soient en
méme lemps propriétaires chacune pour le toul d'une
méme chose : des lors pourrait-on dire que deux personnes
excreeront chacune pour le toul sur une méme chose le
droit de propricté?

Ceci admis, on est nécessairement ameaé 4 se demander
comment les jurisconsultes romains qui reconnaissaient
que celui qui s'est vu enlever la chose vi aut clam possé-
dait en méme lemps que celui qui la lui o ainsi enlevée,
ont pu concilier celle solution avec le principe certain qui
vient d’étre posé,

Voici Uexplicalion qui dnit dtre donnée. Ces juriscon-
sultes sont partis de celle idée que I'on exagirs la poriée
de la regle suivant laquelle deux personnes ne peuvent
pas posséder pour le tout en méme temps la méme chose,
quand on déclare qu'il en résulte que celui qui n'a plus
la chose entre les mains par suiw d'actes de violence ou
de manwcuvres clandestines cesse d'dtre possesseur, parce
que celui qui a commis cet acle repréhensible le devient.
Sans doute, d'aprés la nature des choses, I'individu ainsi
dépouillé ne posstde plus, puisqu'il n'a plus la chose entre
les mains : mais n'était-il pas du devoir du législateur de
ne pas s'en tenir & cela ~t de conserver les avantages de la
possession 4 celui qui les perdrait ainsi, si la loi ne venait
pas & son secours, par suite d'un acte délictueux commis
par un tiers? Ne devait-on pas continuer a le considérer
comme possesseur?

Si I'on adinet celte idée, on inlerprétera de la facon sui-
vante le principe suivant lequel deux personnes ne peuvent
en méme lemps posséder pour le tout la méme chose.

On dira qu'on ne peut concevoir deux possessiones juste
existant en méme temps pour le tout sur la méme chose,
qu’on ne peul non plus admellre deux possessiones injustz
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existant dans les mémes conditions parce «que, dans toules
ces hypotheses, il n'y a aucune raison décisive obligeant a
adwmelitre une solution qui ne concorde pas avee la réalité
des fails, mais on décidera qu'il pourra y avoir une posses-
sto fusta conlinuant i exister sur la chose en méme temps
que lan possessio injuste acquise par celui qui a la chose
entre les mains, grice & ln violence ou 4 des man@uvres
clandestines.

C'est bien I'interprétation que donne Julien dans la loi
19 pr. D., De prec., liv. 43, t. 26:

« Deux personnes, dit ce jurisconsulle, ne peuvent pas
« pius avoir la chose pour le loutatitee de preécaire, gu'clles
« ne pourraicnt in soltdum posséder vt ou clam : en cflet,
« il ne peut y avoiv en méme tlemps deux possessiones juste
« ou deux possessiones tnjusie. »

On le voit, Julien, appliquant le principe qui veul que
deux personnes ne puissent en méme {emps posséder pour
le tout la méme chose, a hien soin de déclarer qu'il n'en
est ainsi qu'autant qu'il s'agit de deux possessiones juste
ou injustz : il reconnait donc qu'il en serait antrement s'il
s'agissail de deux possesseurs dont 1'un auruit une possessio
fusta et I'aulre une possessic injusta. En effet, s'il n'avait
pas rcconnu la possibilité de la coexistence de ces deux
possessions, pourquoi aurait-il pris le soin de dire : nam
neque just® neque injuste possesstones duz concurrere pos-
sunt? Pourquoi n‘aurait-il pas dil simplement : nam due
possessiones concurrere non possunt?

Au reste, la théoric qui vient d’étre exposée n'est pas par-
ticulicre 4 Julien : un texte de Paul qui professe I'opinion
confraire va permetire de mieux connailre encore la con-
lroverse.

« Plusieurs personnes, dit Paul dans laloi 3, § 5 D., De
« adg. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, ne peuvent au con-
« traire posséder pour le tout la méme chose. En effet, ¢'cst
« une chose contre nature qu’alors que j'ai une chose enlre
« les mains, vous soyez considéré comme la lenant égale-
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« ment. Sabinus cependant décide que le coneddant en
« precaive possede en méme emps que eodui aogui le pré-
« caire a ¢l¢ concédeé. Trebatis admetiait I méme chose,
« pensantque dean personnes pouvaient posséder en mame
« temps la méme chose une juste, autre injuste, mais
« que deux personnes ne pouvaient en méme temps possé-
« der toutes deux juste ou toutes deux injuste la méme
« chose, Mais Labéon critique eslte solution, disant qu'en
« fail de possession pen importe quune personne posside
« juste ou injuste. Lt c'est I'idée vraie, La possession ne
« peal pas plus apparlenir & deax personnes, que vous ne
« pouvez Mree considérd comme debont 4 Vendroit of je
« suis debout, comme assis & 'endroit ot je suis assis, »

L'opinion de Julien élait done celle de Trebatius et de
Sabinus; mais, conmune on le voil, elle élait combattue par
Labéon ¢t Paul auxquels il faut joindre, comme je vais le
prouver toul a 'heure, Ulpien. Quelles considérations fonl
valoir Paul et Lahéon pour soutenir qu'il ne peut y avoir
en méme lemps pour le tout sur la méme chose une pos-
sessio justa ¢l une possessio injusta ? 1ls montrent que le
principe qui veut que deux personnes ne puissent posséder
¢n méme temps pour le tout la méme chose est commandé
par la nalure méme des choses, étant donné que, si une
personne détient la chose, bien manifestement une autre
ne pourra la détenir : ¢'est, dil Paul, tout aussi impossible
que d'adineltre qu’une personne puisse étre debout ou
assise i la place méme ou est debout, ol est assise une
autre personne : or, les raisons qui imposent ve principe se
retrouvent aussi bien qu'il y ait possessio justa ou tnjusta.
Le possessor injustus qui a la chosc entre les mains em-
péche tout aussi bien que le possessor justus toute autre
personne de F'avoir enlre ses mains. Dis Jors on doit repous-
ser la distinction proposée A ce sujet par Sabinus, Trebalius
et Julien,

L'opinion de Paul parait avoir triomphé : cela résulte
suivaol moi tout d’abord de ce que Paul est un juriscon-
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sulle postéricur & ceux qui professaient Popinion opposce,
el nussi de ce que ¢'élait également Popinion d'Ulpien qui
vivait & la mdme époque que Paul, Clest ee que jo vais
maintenant ¢tablie. Ce point demandera quelques dévelop-
pements, attendu que la lecture superficielle de certains
textes dus it ce jurisconsulte pourrait conduire & une solu-
tion contraire ; I'élude de ces textes permetlva d'aillears
d'exposer de nouveaux argumenls i Fenconlre de la thév-
rie qui proclame le concours possible sur une méme chose
de deux possessions, Vune justa, laulre injusta.

Qu'Ulpien partage V'opinion de Paul, qu'il ne recon-
naisse plus le titre de possesseur  celui qui a ¢1é expulsé
par violence, qui a ¢t¢ privé de la possession par suile
d'une appréhension clandestine, c'est ce quclablit la loi 4,
§ 45 D., De vi, liv. 43, t. 10,

Ici on se trouve en présence d'un lexte qui, & premicre
vue, pourrail faire croire qu'Ulpicn, d'accord avec Julien
el Trebatins et contrairemeat a Paul, soulient que celui
qui a ¢1¢ expulsé par violence, posside encore. En cllet,
cela parait bico résuller des premiers mots de ce leale tel
qu'il nous est parvenu :

"~ « Que linterdit unde vi n'apparlicnpe qu'd celui qui
« posséde, ¢'est ce qui est prouve, cle. »

En réalité, il en est tout aulrement., La traduction de la
fin du texte va montrer qu'une négalion a ¢lé omise et que
le commencement posait, au contraire, comme principe
qu'il n'y a que celui qui ne possede pas qui peul se servir
de l'interditl unde vi. Traduisons, en cflet, ce texle en
ajoutant la négation :

« Que l'interdit unde vi n’appartienne qu'a celui qui ne
« posséde pas, c'est ce qui est prouvé par l'espece suivanle
« proposée par Vivianus : Si une personne m'expulse par
« violeace, mais n'expulse pas les miens, je ne pourrai
« me servir de cet interdit unde vi : en effet, je conserve
« la possession par l'inlermédiaire des micns qui n'ont pas
« ét¢ expulsés. »

V. o
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Bien manifestement, la négation devait éree rétablic au
deébut du texte @ el en effet si, comme le dit le début du
texte en le prenant sans négation . celui-1d qui possede a
Vinteedit wnde vi, comiment comprendre que le juriscon-
sulle, quiaurait posé ce principe, en tire celte conséquence
que celui qui a élé vietime d'un acte de violence, mais qui
cependant continue & posséder, ne doil pas avoir Uinterdit
unde vi? Les deux parties du texte seraical done absolu-
ment inconcilinbles. Au contraire, elles se concilient fort
bien si on admel (qu'une négation a été omise, qu’'Ulpicn
devait déclarer dans les premiers mols dn texte gue, pour
avoir l'interdit unde vr, il faul étre déposséde : cette rigle
clablie, il étail ensnite nalurel d'en ticer cetle conséquence
qrie celai qui est victime de la violence, mais qui n'est pas
Jépossedé, ne doil pas avoir cel interdit.

Puisque le jurisconsulle Ulpien reconnail que Uinterdit
vf n'esl donné qud celui qui ne posséde pas, il reconnail
nécessairement que celui qui est dejectus vi ne conserve
pas la possession; car, s'il la conservait, il serail impossi-
ble de citer une seule hypothese dans laquelle I'interdit
unde vi pourrail élre inlenté.

Mais cette conclusion & laquelle nous sommes amenés
par I'étude altentive de la loi 1, § 45 D., De vi, liv. 43,

' t. 26, n'est-elle pas combatlue par un autre texle qui est
Il également d'Ulpien, par la loi 3 pr. D., Ut poss., liv. 43,

t. 177 _

] « Si deux personnes possédent pour le tout, dit cette loi,
« voyons ce qu'il faut dire : recherchons de quellc fagon
« cela se produirait. Si on suppose qu'il y a possessio justa
« et possessio tnjusta, moi possédant er justd causd, vous
« vi ou clam, el si vous possédez la chose me I'ayant prise,
« je I'emporlerai dans l'interdit; si vous la posscdez ne la
« tenant pas de moi, personne ne triomphera, car vous
« possédez et moi aussi, »

O voit facilement l'argument que l'on peut tirer de ce
texte pour soulenir que, d'aprés Ulpien, il pouvait y avoir

>
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en méme temps sur une méme chose une possessto justa el
une possessio injusta. Ulpien, a-l-on pu dire, estsi bien le
partisan de cette opinion qu'il suppose expressément que
deux personnes possédent en méme temps pour le loul, et
qu'il indique que cela se produira dans le cas o l'une pos-
sédera juste et 'nutre injusie. Mais ici encore. comme pour
le texte precedent, il est facile de montrer, par une ¢lude
plus attentive , que la loi citée doit conduire i admeltre la
solution contraire.

En effet, on a pu remarquer que la selution présentee par
Ulpien aboutit en réalité dans certains cas a Uimpossibilile
pour le juge de donner une solution : si, en eflel, onsuppose
que les deux partics en présence soicnt, d'une part, le pos-
sesseur dépouillé, et, d'sutre part, une autre personne qui
n'a pas unc possession vicieuse & 'encontre du possesseur
dépouillé, attendu qu'elle n'a pas commis par rapporl i lui
un fait délictueux, si on suppose par exemple qu'il y ait en
présence le possesseur dépouillé et un possesseur régulie-
rement mis cn possession par celui qui a commis le fail
délictueux, comme on se trouve alors en priésence de deux
possessores justi, le juge saisi de la question par Uinterdit
uti possidetis ne pourra donner aucune solution : il est en
présence de deux possesseurs; aucun des deux n’a une pos-
session vicieuse par rapport & I'autre : comment décider au
profit de I'un d’cux?

N'est-il pas  croire dés lors qu'en donnant cette solu-
tion, Ulpien a eatendu non pas développer les conséquen-
ces d’une théorie qui serait la sienne, mais montrer que les
solutions qui découlent de la théorie opposée seraient
inacceptables? 1l faut bien, en effet, regarder comme non
satisfaisante une doclrine qui ne permet pas au juge de
trancher une difficulté qui lui est soumise. En d'aulres
termes, tandis que Paul, dansla loi 3, § 5 D., De adg. vel
amitt, poss., liv. 1, . 2, combat la théorie qui admet qu'il
peut y avoir en méme temps deux possesseurs, l'un justus,
Vaulre injustus, sur la méme chose en déclarant que c'est

S
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Ia hitiv une thiéorie absolument contraive & la nature des
choses, Ulpien, dans e texte qui vienl d'¢tre étudié, la
combat en monteant quielle conduit en pratique & I'impos-
sibilité de trancher cerlaines difficultds,

Au reste, cette interprétation qui a été donnée de 1d loi
3 pr. D, Ut poss., liv. 43, 117, ne découle pas seule-
ment de la considération que je viens de faire valoir; elle
est enoulre commandée pae la loi 1, § 45 D., De o4, liv, 43,
t. 16. On vient de voir, en effet, que ce texte ne saurait
s¢ comprendre aulrement que comme voulant dire que
Finterdit unde ri se donne seulement & celui qui ne pos-
stde pas, que comme consacrant la notion que n'est pas
possessear celut qui est expulsé par la violence. Si telle est
la théovie exposée par Ulpien dans laloi 1, § 45 D., De vr,
liv. 43, t. 15, il n'a pu vouleir, dans la loi 3 pr. D., U
poss., liv, 43, L A7, prétendre que celui qui a été expulsé
par la violence possede encore.

infin, les termes mémes employés par Ulpien ne sau-
aient laisser place au doute. Si Ulpien admeltait que réel-
lement deux personnes peuvent posséder in solidum, viean-
drait-il nous dire : Voyons dans quelle hypothése cela
pourrail bien se produire? Ajoulerait-il ensuite : « S quis
proponerel possessionem justam et injustam? » N'indique-
riail-il pas celte hypothese netlement, sous une forme nul-
lement dubitalive?

L'étude de ces deux textes ne suffit pas pour éigblir,
d'une facon cerlaine, la théorie d'Ulpien : en effet, il reste
encore A citer un texte d'Ulpicen, relatif & la possession
acquise clam et qui, lui aussi, pourrail &tre interprété d'une
facon contraire a son sens véritable : il s'agit d'une loi déja
cilte, de laloi 6, §1 D., De adg. vel amitt. poss., liv. §1,
t.2:

« Un individu allant au marché n’a laissé personne pour
« garder sa maison; un tiers I'ayant occupée pendant son
« absence, ce liers est, d'apres Labéon. considéré comme
« possédant clam. En conséquence, celui qui est allé au
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« marché conserve la possession. Mais 81l a repousse le
« mailre 4 son “elour, il posséde non pas el mais i, »

Il semble, tout an mains en ce qui concerne la posses-
sion acquise clan, qu’Ulpien admet la théorie de Julien ¢ il
reproduit lopinion de ce jurisconsulle; il reconnait comme
lui que celui qui profite de Fabsence du propriétaire pour
s'introduire dans fa maison possede clam etil en tire celle
conscquence que ce propriélaire absent continue néan-
moins i posséder. N'esl-ce pas consacrer netlement la
théoric que deux possessions, l'une justa, V'autre imjusta,
peuveot exister en méme temps pour le tout sur la mdme
chose? '

Celle interprélation parait tres salisfuisanle, wals elle est
cependant inaceeplable, si on b rapproche des deux aulres
textes d'Ulpien, ¢ludics précedemment @ comment done
doit-on comprendre notre texie?

J'en ai déja donne Uexplicationt; j'ai dit que, celui qui
a acquis la chose clam étant considéré comme oe posse-
dant pas au temps d’Ulpien, alors qu'il élait réputlé pos-
séder au lemps de Labéon, Ulpiea devait (el ¢'est ce que
dit le texle), puisque celui qui s'est saisi de la chose clam
n'en est pas devenu possesscur, maintenir la possession d
celui & quila chose a éié ainsi enlevée.

101. — Ayant ainsi étudi¢ la controverse qui exislait
entre les jurisconsulles romains sur le point de savoir si
deux possessions, I'unc justa, 'aulre injusta, pouvaient
coexister en méme temps pour le tout sur une méme chose;
je dois rechercher quelle en était 'importance pralique.

Sans aller jusqu'a dire qu'elle ne pouvail avoir qu'un
intérét purement théorique, on doit cependaanl reconnailre
que, presque sur tous les poiats, les jurisconsultes romains
arrivaient aux mémes solutions.

Ea cffet, que I'on attribue ou non la possession a celui

1V, page 157 et suiv,
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qui n’a plas la chose entee les mains, soil par suile d'un
acle de violence commis par un tices, soil par suite d’une
appréhension clandestine, on reconnaitra que celui gui
n'a plus la chose entre les mains ne pourea pas usucaper,
qu'il ne pourra pas se prévaloir de 1a possession, alors
méme qu'elle lui serait reconnue, pour arviver i l'usuca-
pion. En clfet, Ia loi § D)., De usurp. et usue,, liv. 8,
t. 3, le dit formellement :

« La possession est interrompue naturellement quand le
« possesseur est expulsé par force, ou quand la chose lui
« est enlevée @ dans ce cas, ce n'est pas seulementa I'égard
cde celui qui prend la chose que la possession est inter-
« rompue, mais i 'égard de tous. Et peu importe que celui
« qui a fait cet acte d'interruption soil ou non propriélaire,
« pen importe qu'il posséde pro suo ou e lucrativd causd. »

On a vonlu quelquefois, it est vrai, conlester cetle solu-
tion ¢t prétendre que certains jurisconsultes, tout au moins
ceax qui admellaient la coexistence possible sur une méme
chose de deux possessions, l'une justa, 'autre injusta, de-
vaicnt considérer I'usucapion comme pouvant s'accomplic
au profit du dejectus vi; el 'on a invoqué en ce sens la loi
A7 pr. D., De adq. vel amite. poss., liv. 41, 1. 2 :

« Celui qui a été dejectus vi, dit cetle loi, doit étre répulé
« possesseur, attendu qu'il peut, par llnlcrdlt unde vi,
« recouvrer la possession. »

Celte loi, a-t-on prelendu. admettant la théorie d'apres
laquelle celui qui est dejectus vi n'en resle pas moins pos-
sesseur quoique l'auteur de la violence le devienne, tirant
de 1A celle conséquence qu'il continue & jouir des préroga-
lives qu’assure la possession, conduil nécessairement a cotte
conclusion qu’il doit, étant resté possesseur, continuer 2
usucaper.

Mais on doit tout d'abord prendre garde que ce texte est
d'Ulpien, que bienr certainement Ulpien n'admet pas que
deux possessions puissent exister en méme temps sur la
méme chose; on doit en oulre remarquer que la solution

-

I




DE LA POSSESSIO VITIOSA, Jnd

ue Pon tire de ce Lexte est bien contraive & ce (qui est si
neltement exprime par la loi 5 1., De usurp. et usuc., liv,
&4, L. 3. Enfin, on doit ajonter que fes jurisconsultes, ui
bien certainement déclarent quiune possessio justa peat
sur une méme chuse exister en méme temps quune pos-
sessto enjusta, sont eux-mémes formels pour veconnailre
que ce dejectus vine peut usucaper, quoique demearé pos-
sesseur. Cest ee que professe Julien, notamment daus la loi
7, § % D., Pro empt., liv. 1, t. 4, dont la lin scule nous
intéresse,

Juliva dans ce texte suppose quun individu qui possédait
un immeuble, en a ensuile perdu la possession, et quenfio
il la recouvre : il se demande ce qui en résultera relative-
ment & Pusucapion; et alors, reconnaissant que, quand
individu dont il s’agit, recouvre la possession, il y a une
possession nouvelle qui commence, il déclare quiil faudra
la bonne foi au début de cette nouvelle possession pour
qu'elle puisse conduire & 'usucapion. Celte théorie cxposée,
Julien ajoule :

« Nl en sera de mdne pour celui qui, dépouillé par vio-
« lence de la possession d'un fonds de terre, a recouvre la
« possession grice i un ioterdit, sachant alors que le fonds
« appartenail a autrai. »

Julien, venant de dire que celui qui recouvre la possession
sachant bicn que la chose était & autrui, ne peul usucaper,
reproduit celle solution & propos de celui qui a élé dejectus
vi : il reconnait donc que, au point de vue de I'usucapion,
le dejectus vi devait étre considéré comme ayant élé dé-
possédé & partir du jour ou il a élé victime de la vio-
lence.

11 est donc élabli que la question de savoir si les juris-
consulles romains ont admis la coexislence possible sur une
méme chose d'une possessio justa ¢l d'une possessio injusta
n'a aucune imporlance relativement & l'usucapion, que,
quelque opinion qu'ils aient adoptée sur la question, ils
ont ¢t¢ unanimes pour décider que I'usucapion ne pourra
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pas conlinger an profit de Laovietime da délit, a dater da
Jour ou elle se trouve dépossidée.

Mais alors comment expliquer In loi 47 pr. DL, De addy.
vel ainitt, poss., liv. 41, 1, 27

La solution que donne le texte d’Ulpien ale tort d'étre
présentée d'noe facon absolament générale @ ce qu'il faut
dire, ¢'estque ce n'est pas i tous les points de vae, mais a
certains points de vae seulement que Pallégation d'Ulpien
est vraie : fansse en ce qui concerne Pusucapion, cette allé-
gation devient I'espression de la vérité quand on examine
les enpports existand entre ancien possesseur et le nouveau.
El ¢n effet ¢'est & hon droil que T'on dira que, vis-d-visdu
nouvean possesseur, l'ancien peut se considérer comme
possédant encare, pmisqu'il ne dépend que de sa volonté de
recouvrer, quand il le voudea, la possession en exercant I'in-
terdit recuperand® possessionis. C'est 1a toul ce que veut
dire le lexte, el ce serail commettre une erreur cerlaine que
de lui attribuer une plus grande portée.

Sans importance, quand il s’agit de décider si celui quia
¢té dépossedé vi aut clam peut continuer & usucaper, la
question de savoir si une possessio justa et une possessio
injusta peavent coexister en méme temps pour le tout sur
une méme chose n'en a pas davantage & l'effet de déter-
miner si celui qui a été dépouillé par un fait délictueux,
peut, pour rentrer en possession de la chose, intenter, quand
il s’agit d'immeubles, U'interdit unde vi. La formule de cet
interdit est si nette que les jurisconsultes romains qui sou-
tenaient la coexistence possible des deux possessions sur
une méme chose, qui soufenaient par conséquent que le
possesseur dépouillé élait resté possesseur, ne pouvaient lui
refuser l'interdil unde vf, quoique qualifié recuperandz
possessionis, quoique paraissant en conséquence ne pouveir
étre donné & quelqu’un qui est toujours considéré comme
possesseur. El la formule méme des inlerdils uti possidetis
el wtrubi montre que le possesseur d’un meuble qui en a été
dépouillé, pourra, grice & I'interdit ufrudi, reprendre la
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chose @t celui qui Ta Tui aenlevée; elle montree également
que e possesseur dépouillé soit d'un meuble, soit dun
immeuble, se tronvant avoir la chose entre les mains, etant
actionne, grice & ces interdits, par le possesseur, auteur
du fait délictuenx, pourra se défendre avee sucees en invo-
quant le fait délictueux du demandeur, sans gae les jutis-
consultes, niant la coexistence possible de denx possessions
sur Ja méme chose, puissent objecter quiil n'est pas pos-
sUsseur.

Cela dit, on voil que l'intérét pratique que présentait 1a
controverse, s¢ résumail en ceci @ Les jurisconsulles qui
admettaicnt que, quand une personne avail ¢ dépouillée
de la possession par snite d'on acte délictuens, il y avail
denx possessenrs, la personne ditpouillée et Vaotenr do
fait délictueux, devaient en conclure que ces deuy posses-
seurs avaient tous les deux les inlerdils retinende possses-
sionds ;au conlraire, cenx qui soutenaient 'opinion conlraite
devaient refuser ces interdits A celui qui, victime du délil,
n'avait plus la chose i sa disposition.

Examinons d'un peu plus prés quel intérét aura celui
qui a perdu la chose vi aut clam & pouvoir se servir des
interdits retinend® possessionis.

Conslalonstoul d"abord que, pourle possesseur dépouille,
il n'y aucun avanlage & ce que l'interdit dont il se scrt soit
qualifi¢ d’interdit retinendn ou recuperande possesstonis.
Et en effet, de ce que le possesseur dépouillé pourrail se
servir d'un inlerdil retinendz possesstonis, c'esl-d-dire d'un
interdit qui, élant douné¢ sa qualification, semble avoir
pour objet de conserver la possession, on ne pourrait en
conclure que, quoique privé de la chose, il devrait étre
considéré comme la possédant encore ¢l comme conlinuant
& jouir des avantages que peut faire acqucrir la possession.
En effet Ia loi 5 D., De usurp. et usuc., liv. #, t. 3, a
prouvé que ce possesscur dépouillé ne pourrait usucaper,
eit-il ces interdits.

Dis lors, 1a scule utilité qu'il y a & reconnaitre au posses-
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seur dépouillé exercice des interdils retinendie possessionds
consiste en ce quil pourra exereer ces interdils ou les inter-
dits recuperandie possessionds & son choix, 1l est d"ailleurs
facile de monleer que ce n'est qu'en maliere de possession
imuohilitee (que cetle utilité se rencontrera, qu'elle n’exisle
pas quand ik s'agit de Qn possession mobilicre. Tandis en
et que le deoit romain a, relativement i la propriété des
immeubles, élabli, & ¢ote de Uinterdit resinenda possessio-
nis wti possidetis, Uinterdil recuperande possessionis unide
of au profit du possesseur dépouillé par la violence, et, au
prolit du possesseur dépouillé elam, Vinterdil recuperande
possessionts de clandestind possessione, il n'a au contraire
créd quun scul interdit ayant teait A [a possession des meu-
bles, Uinterdit wtrube, qui est oul & la fois retinenda et recu-
perande possesstonts, dlant donne que, d'une part, il permet
d celui qui a acluetlement la chose enlre les mains de con-
server si possession, s'il a possédé la chose pendant la plus
grande partie de I'année précédant Uémission de T'interdil
nec vi, nee clam, nec precariv ab adversario; élant donaé
que, d'autre part, il donne a celui qui n’est plus possesseur,
mais qui I'a é1¢ pendant Ia majeare partic de Fannée précé-
dente, le moyen de recouvrer la possession. Puisqu'iln’y a
qu'un seul iterdit possessoire relativemenl aux meubles,
Uinterdit utrabi, il est bien évident que le possesseur dé-
pouillé ne pourra jamais, quelle que soit la théorie adoplée,
agir autremeol qu'au moyen de cet unique inter dil.

Ne¢ nous occupons done que du possesseur d'immeubles
dépouillé vi aut clam, et demandons-nous quel avantage
il aura 4 pouveir se servir, non sculement d'un ioterdit
recuperandz possessionis, mais aussi d'un interdit retinende
possesstonis. Cette élude doit étre faile & un double point
de vue : en eflel, ce possesseur dépouillé peut avoir 4 agir
contre celui qui lui a enlevé la chose ou contre un tiers.

Supposons tout d’abord que celul qui a été dépouillé de
la possession d'un immeuble vi aut clam agisse contre ce-
lui qui s’est rendu coupable de cet acte de violence, de ces
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manauyres clandestines, Les jurisconsultes qui considerent
que celui qui s'estainsi v enlever la chose resle possesseur,
doivent en conclure qu'il pourra, comme pussesseur, so
prevaloir de Finterdil retinenda possessionis el oblenir ainsi
gain de canse contre celui gui possizde vi on elam , puisque
celui-ci ne saurail invoquer contre lui sa possession vicieuse.
Aw contraire, les jurisconsultes qui refusaient le lilre de
possesseur d celui qui avail élé déponillé de sa possession,
ne devaient pas lui permettre dexercer Uinterdit nii Jrossi=
detis. Depuis qu'il a subi lacte de violence, depuis que les
manweuvees clandestines se sonl produiles, il o'est plus
possesseur; quiil ait un interdit 2 Ueffet de recouveer la
possession perdue, rien de micuy ; Mais on ne concoil pas
qu'il ait un interdit retinendie possessionis @ commenl par-
ler d'un interdit destiné a mainlenic la possession & une
personne qui ne posside pas?

I semble done qu'il y ait ici un intérét pratique 2
prendre parti sur la question de savoir si le possesseur de-
pouillé par violence, ou i la suite de manauvres clandes-
tines, doit &tre considéré comme possédant en méme lemps
que Tauleur de la violence ou des manauvres clandestines;
imais, avec un peu de réflexion, on s’apergoit que celui qui
a perdu la chose n'aura pas g and avanlage A pouvoir ainsi
intenter Uinterdit uti possidetis platot que Tinterdil unde
vi qui doil lui étre reconnu par tous les jurisconsultes. Si
on compare les effets de Uinterdit unde ri el de linterdil
wuti possidetis, on s'apergoit qu'd tous points de vue l'inter-
dit unde vi cst préférable, soit qu'il s'agisse de déterminer
qui peut étre poursuivi, soit qu'il s'agisse d'élablir ce
que le demandeur peut obtenir dans la condamnation , soit
enfin qu'il s'agisse de fixer la procédure i suivre : ce sont
la des points sur lesquels je crois inulile d'insister. Des
lors le scul avantage que pouvait présenter, au point de
vue ol nous nous sommes placés, la théorie des jurisconsultes
qui reconnaissaient le Litre de possesseur & celui quia perdu
la chose par suite de violence ou de clandestinité, cousislait

PR A
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en ce que L procedure dlait régalicrement intentée, si ce
possessear deponillé ) Setant trompé avail intentd Uinterdit
uti passidetes, tandis que, dans Fastee docicine, o [MISSES -
seurdépouillé ne ponvail agie valablement que par Vinter-
dit unde vi.

Jusqu'ic présent VintéréUqu'il pouvail v avoir i accorder
un inteedit retivendae pessessionds i eelui qui a déji i son
service un interdit recuperanda possessionis est bien peu
considdérable @ reste un deenier point de vue i considérer,
Celinterdit retinend® possessivnis, bhien peu ulile & eelui
(qui a élé dépouillé quand il veut poursuivee celui qui a
Al rf et e, 0" auradil il pas an conteaire une grande _uti-
LLé a Pencontre des tiers autres que celui qui s'est empars
ainsi de Ia chose et qui peuvent cependant I'avoir entre
les mains? 1 semble tout d'zhord que cette ulilité soit ma-
nifeste. L'interdit recuperanda possessionts, 1interdit qui
permet de recouveer la possession est fondé, qu'il s'agisse
de Findevdit wunde ¢i ou de Vinlerdit de clandestind POSSOs~
sione , sur ce fait que Vauteur de la violence, des manaeu-
vres clandestines, doit réparer les conséquences du délit
qu’il a commis: dés lors, au moyen de cet interdit, cet
avleur de la violence, des maneuvres clandestines, peut
seul étre poursuivi. Si, par conséquent, on suppose que
la chose n'est plus entre les mains de celui qui I'a appré-
hendée vé aut clam, la victime de la violence, des manceu-
vres clandestines, o'aura aucun moyen de la recouvrer i
moins qu'on ne lui permette de se servir de Vinterdit reti-
nend possessionts. N'y a-t-il pas un grand avantlage & recon-
nailre, comme le font cerlpins jurisconsultes romains, que
ccelui qui a perdu la chose vi aut clam en reste néanmoins
possesseur? On lui permet ainsi de se servie de linterdit
retinend® possessionis contre les tiers, résultat auquel on
ne saurail atleindre dans la doctrine de Paul et d'Ulpien
qui refusent le titre de possesseur a celui qui a é1é ainsi
dépouillé.

C'est précisément pour examiner la question A ce point
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de vue quUlpien a donne Tasolation contenne dans L Lol
Jpr., Do, i poss., liv. &3, 1. 17, Supposanl que celai ||||i
a cté dépouille vi ant clam veste possessear, le jurisconsulte
ceconnail quil auen Vinterdit uti possidetic, ol alors il se
demande quel en seea Veffel. Estil intenté conlre auteur
de Ta violence, des manaavees clandestines? Gel interdil wty
possidetis assarera le sucees i a victime de ces fails délie-
tueux, celui qui en est possessear ne pouvant <e prévaloirde
sa possession & 'encontre de celui qu'il a dépouillé. Mais,
on I'nvu, cest lun résultat hien peu utile < Vinterdil recre-
perandie possessionis assure ces résultals d'une facon plus
avanlagense. A conlraire, Vintepdit wti possidetis est-il
intenlé contr.. un liers? Le juge, dit Ulpien, se trouvera
bien embarrassé : il sera en présence de deux possesseurs,
ayant tous les denx droit d'evercer interdit wti possidetis,
sans (il y ait aucune raison commandant de preférer 'un
4 T'nutre, attendu que des deux possessenrs, ancun ne
posside ef ant elam par rapport i Fautee @ le juge ne pourea
done rendre aucune sentence. Le seul intérél qui pouvait
étre invoqué en faveur de I théorie qui maintient la pos-
session au profit du possessveur dépouille vi aut clam dispa-
rait, ¢t non sculement on cst obligé de conslater quielle
o' aucune raison d'étre, mais on doil ajouter en oulre
qu'elle présente le grave inconveénient d'aboulir dans cer-
laines circonslances & une impasse, le juge ne pouvant
donner de solution.

Nous conclurons donc sur celle question de la facon
suivante : Des deux théorics soutenucs par les juriscon-
sulles romains, c'est certainement la théorie de Paul ot
d'Ulpien qui doil étre preférée.

Comme il ne peut y avoir en méme temps pour le tout
sur unc mime chose qu'un seul possesseur, c¢'est, confor-
mémenl aux principes généraux, celui qui a la chose entre
les mains, qui 1'a oblenue vf aut clam qui scra possesscur,
ot Tui seul le sera. Quant a celui qui, par suite de Pappre-
hension violente ou clandestine, a cess¢ d'avoir la chose,
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il n'esl plas possessenr, it a sealement le droit de recouvrer
Lo chose el de paralyser les interdils possessoires que le
nouveau possesseur, qui n'est devenu el que of aut clam,
pourriit aveir i exercer conlre Tui, Cette théorie est adop-
tée par les jurisconsulles les plus récents il est done i
croire que c'est elie qui I'a emporteé,

102. — Jai ainsi #udié ln possession déclarée viciense
par suite du fait qui luia donné naissance, telle que le droit
romauin I'a connue jusqu'an m® sicele de notre ¢re : a celle
¢porque elle subit une modification importante. S'ocenpant
spécinlement de Ia possession des immenbles, le droit ro-
main a pensé que le possesseur, dépouillé i la suite de ma-
nweavees clandestines, ne se trouvail pas saffisamment pro-
tégd < partant de celle idée que Uexercice du droit de pro-
pri¢té ne suppose pas sur 'immeuble la présence conlinue
du propridtaire, qu'on ne devait pas en conséquence consi-
dérer la possession comme ayant pris fin le jour o1, le pos-
sesseur ¢lant absent, un liers s'est ¢labli sur la chose, il dé-
cida que, malgré cetle invasion du liers, I'absent reslerait
possesseur, et que le liers par conséquent ne le deviendrait
pas jusqu'au jour o, averli de ce qui s’est passé, le pos-
sesseur dépouillé sera resié inactif, ou jusqu'au jour o,
ayant voulu reprendre la chose, il aura ét¢ repousse par la
force. Je n'insiste pas davantage sur I'exposé de celle théo-
ric dont nous nous sommes déjd suffisamment occupé’,
me conientant de faire observer que, quand elle a été
admise, les principes qui viennent d'éire posés en ma-
ticre de possession vicicuse n'eurent plus d'applicalion au
cas d'appréhension clandestine d’'un immeuble. El en cffet,
que le possesseur dépouillé ail eu besoin d'un interdit
recuperandx possessionis pour renirer en possession de
I'immeuble quand il y avait eu appréhension clandesline
par un liers, c’est ce qui se comprenait fort bien lorsque

1 V. page 134 et suiv.
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le tiers ¢lait devenu possessenr par suite de celte apprehen-
sion : il fallait bicn, puisquil n'était plus possesseur, lui
donner un interdit pour recouseer la possession @ de i
interdit de clandestindg possessione. Mais pourquoi lai as-
surer cet interdit & daler du jour oh il ful reconnn que,
nonaobstant celte appréhension clandestine réalisée par un
liers, I'ancien possesseur reste possesseur, sans que le liers
le devienne? Comment parler d'un interdit recuperandie
possessionts, d'un interdit desting a faire recouvrer la pos-
session, quand celui qui  vrail S'en servir n'a jamais cossé
d'dtre possesseur, quand personne ne Lest devenw évsa place?

Aussi ne faut-il pas &'étonner si on voil & peine men-
lionné dans les textes Uinterdit de clandestina pussessione
si un seul texte en prononce le nom', Du jour oun il a ¢té
admis que le possesseur dont la chose a été apprehendée
clandestinement reste possesseur, il n'y avait plus licu de
lui donner un interdit recuperanda possessionis; ce quiil lui
fallait, c¢'était un interdit qui lui permit de conserver la
possession , ¢'étaitl I'interdit retinenda possessionis uti pos-
stdelis.

Cet interdit lui était donc assuré jusqu’au jour ou il ces-
sait d'dtre possesseur : mais alors it cessait de I'étre, ou bien
parce que, averli de Uinvasion du liers, il nc faisait rien
pour recouvrer la possession; dans ce cas, il ne devait avoir
aucun interdit, car son inactio.. montre qu’il a renoncé &
la possession : ou bien, au contraire, il n'élait plus posses-
seur parce que, ayant essayé do rentrer en possession, il
aura élé écarté par la force : dans ce cas, il a i son service
I'interdit unde ¢i, pourquoi lui donoerait-on un autre in-
terdil recuperandx puossessionis?

Remarquons que cetle disparition de linterdit de clan-
desting possessione, du vice de clandestinité en matitre de
propriété immobilitre n'a pas eu el ne devait pas avoir
pour conséquence de dispenser les jurisconsultes romains de

1L.7,§ 5 D., Comm. div., liv. 10, t. 3.
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soccuper dorénavant de Ly elandestinilé @ aussi renconlre-
t-on dans le Digeste des Lextes nombreux qui s’y réferent.
Tout d’abord les moditications qui se sont ainsi produites en
droit romain n'ond teadb i la possession des tmmeubles
en ceapui concerne la propricté mobilicre, rien n'a olé
changd a I'etat de choses existant anlérieurement  de telle
sorle que celui qui apprehendait un meuble elam, en dait,
comune auparavinl, possesseur, vicieux il est veai, mais pos-
sessear, el que celui i qui la chose élail ainsi enlevée ces-
sait de Uétre. De plus, en ce qui concerne la possession des
immeubles, 'étode de la clandestinité continue a preésen-
ter de Vintéret au pointde vae de U'c cercice de Vinterdit wtd
possidets. Sans doute Vauteur de Vapprehension clandes-
tine d'un immeunble n'en devient pas le possesseur, méme
vicieun; mais, pour que celte constatation soit faile, pour
qu’en conséquence on lui refuse Pexercice de Tinlerdit vt
possidetis, il est indispensable que 'on élablisse que, bien
que réunissant toutes les conditions requises pour élre pos-
sesscur, il ne peul cependant étre counsidéré comme tel,
parce que Porigine de sa possession serait clandestine. Et
si maintenant on examine la question au point do vue de
celui qui a ¢té viclime de I'appréhension clandestine, on ne
pourra lui reconnaitre le titre de possesseur et, par suile,
¢ droit d'inlenler linlerdit uti possidetis, que parce que
Fimmeuble a passé clandeslinement & ua tiers : autrement,
cn vertu de quels principes déclarerait-on possesseur de
I'imueuble celui qui n'a plus cet immeuble i sa disposilion?

103. — Telle est done la théorie de la vitiusa pussessio
au droil classique; mais le droit romain ne s'en est pas tenn
la; il a, au conlraire, & I'époque du Bas-Ewmpire, augmenté
I'élendue d'application de cetle théorie. En effet, il est
cerlain, tout d'abord, que les empereurs en sont arrivés
& accorder l'interdit unde vi dans des hypolbeses olt, bien
certainement, le droit classique romain ne le faisait pas;
c’est ce qui résultere de textes que jaurai & ciler par la
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stile ' o oulre, on voil les constitutions du Bas-limpire
pavler d'an sterdictune inomentariae possessionts qui lrouve
son application, non seulement dans les eas i il ponvait y
avoir liea & Vinterdit wndi vi, mais encore dans Jautres
cas ot cerlainement Finterdil wade vé ne pourrait dre
exercé, etant donné qu'il 0’y a en ancun fait de violence.
Clest ainsi que la loi 8 G, Unde vi, div. 8, L4, exprime
bien nettement cette idée quand elle dit 2 « Lowerdictum
« mementarie possessionts, qui ne suppose pas, dans tous
a ses cas d'application, qu'il y ail 2is publica ou vis privata,
« doit &tre instroit de suile, quelquefois méme sans quil y
« ail fusereptio®. » Kt la Joi unique C., Ubi e poss. agi
op L, lies 300 1R, confivme dealement Ta proposition qui
vienl d'étre cmise 1o Clest, disent les empeceurs Vadenli-
« nien et Valens dans cette constitution, devant ie juge du
« Jicu ol 'acle de violence a ¢1é commis, au bien du lieu
« ont la possessio momentaria doil étve demandée, qu'il
« convient d'agir contre celui qni a troublé la possession. »
Le soin méme que prennent ces empereurs de dire que
l'on devra agir, soil devanl le juge du licu oir la violence
a ¢t commise, soil devant le juge du licu on doit élre de-
mandce la momentaria possessio, montre que Uinterdictum
momentarix possessionis peul élre intenté dans des hypo-
thises oit il 'y a pas en violence,

Mais il ne suffit pas d’avoir prouvé que le Bas-Empire a
étendu les cas d'application de la ritinsa possessio ; il faut
indiquer plus nellement dans quelles hypothises il I'a fait.

104. — On se sonvient des motifs qui avaiend ameneé le
vicux droif romain & déclarer vicieuse la possession acquise

' L. 14 C., Unde vi, liv. 8, t. 4.

¢ Le dernier membre de phrase de cette constitution veut faire enten-
dre que celui qui inlente I'interdiclum momentariT possessionis n'est pas
obligh de donner une reconnaissance par écril (inscriplio) constalant
que, accusant son adversaire d’un fail puni par la loi Julia, De vi, il se
soumet aux petnes frappant l'ac:usaleur téméraire.

V. 24
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par clandestinité ou violence; le possesseur n'ayant acquis
sa possession qu'an moyen d’on fait blamable on o'a pas
voulu qu'il pit tirer avantage de son délit, a 'encontre de
celui qui en avut é1é vietime, Mais il est d’autres faits hla-
mables que la violenee ou la clandeslinité, a la suite des-
quels eelui qui les @ commis a pu devenir possesseur
n'est-il pas, dans ces circonslances, natneel d'étendre lo
théorie de la vitiosa possessio , de permettre & la viclime de
ces délits de reprendre 1a possession qu'elle a ainsi perdue,
comme 'a fail le droit classique romain au profit de la
vittime de la violence, par exemple?

C'est ce que Von voit se produire tout d’abord dans I'hy-
polhése suivante :

Quelqu'un posstde un immeuble par Vintermédiaire
d'un liers, qu'il s'agisse d'unc personne libre ou en puis-
sance, peu imparte; ensuile, cette personne cessant de
détenir, désertant la mission qui lui a élé confiée, un tiers
profite de ce que Vimmeuble n'est pas occupe, se met en
possession. Que se produit-il alors?

Si on se place au droil classique, je crois que I'on doit
admetlre sans hésitation que ce tiers, qui a ainsi appré-
henddé le bien, en a par 1A méme acquis la possession d'une
facon non vicicuse, que Pancien possesseur, par consé-
quent, n’a aucun moyen de recouvrer la possession : on
doit méme ajouter que c’est 1a une doctrine unanimement
recuc par les jurisconsulles de celte époque.

Si, au contraire, on examine quelle est la solulion qui
doit étre donnée i la queslion au temps de Justinien, on
voil cel empereur reconnaitre que le possesseur dépouillé
a le moyen de recouvrer la possession, que celui qui a
appréhendé la chose n'a qu'une possession vicieuse & I'é-
gard du possesscur antéricur.

Qu'est-ce a dire, sinon que Justinien, jugeant que c'était
de la part du ticrs, qui entre ainsi en possession, com-
meltre un acte blimable que d'appréhender le fonds, en
profilant de I'abandon qui en étail fail par le délcoteur,
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ou lout at moins sans stassurer, an prealable, quiil élait
sans proprictaire, a étendu & cetle hypothese gque n’avail
pas prévee le droil classique, la theéorie de la vittosa pos-
SC8810.

108. — Examinons d'un peu plus pres les propositions
qui viennent d'étee ¢mises,

Et d'abord, ai-je dit, le possesseur dépouillé dans les
conditions indiquées n'avail, de 1avis de tous les juriscon-
sulles du droit classique, aveun moyen de recouveer In
possession, qui lui avait ét¢ enlevée par le fait méme qutun
tiers a la chose & sa disposition.

Cette solution me parail consaerée par Ia loi 45, §2D.,
De adg. vel amitt. poss., liv, 44, L. 2, qui détclare netlement
que dans ce cas I'ancien possesseur perd i possession sans
qu'on fasse meation d’aucun moycn i lui donné pour la
recouvrer.

« Ceci exposé, si on traite de la perte de la possession, je
« dirai qu'il importe beaucoup de savoir si nous possédons
« par nous-mémes ou par autrui. Car, s'il s'agit de choses
« que nous possédons corpore nostro, la possession se perd,
« soit par suite de la perte de I'animus, soit par suite de la
« perle du corpus, par exemple si nous cessons de détenir
« la chose avec l'inlention de ne plus la posséder. El, siil
« g'agit de choses que nous possédons par I'entremise d'un
« esclave ou d'un fermier, nous ne perdons la possession
« que si un tiers I'a acquise, ¢t nous la perdons A nolre
« insu. »

Quoique ce texte paraisse bi~n formel, quoiqu’il ne laisse
pas soupconner qu'il puisse y avoir eu & cet ¢gard la moindre
difficulté eatre les jurisconsultes romains, cerlains inler-
priles, Savigny notamment, ont soulenu qu’au droit clas-
sique certaius jurisconsulies, se rendant compte des dangers
que présente cetle solution pour celui qui posstde par l'in-
termédiaire d’autrui, élaient d'avis qu'il fallait étendre &
I'hypothise dont nous nous occupons actuellement les dé-
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cisions admises an cas o immenble éait appeéehendé
pendant Pabsenve du possessear, e declaver en consequencee
que le possesseur, dont Fimmenable est passé entre Jes mains
du tiers par suite de Finfidélite ou de la négligence du dé-
Lentear, resterail possesseur jusgqoan jour o, averl du fait,
il n'a nullement agi pour faive cesser la silualion nouvelle,
ou jusquau jour oir, ayanl essayé de reprendre son im-
meuble, il a ¢té reponssé par la foree '

Cétait, a-t-on dit, Topinion de Paul telie qu'elle résulte
de Taloi 3, §6, 7,8, 9D, e adg. vel amitt. puis,, liv. 41,
o2, 01 est inutile de traduire dans son entier ensemble
de Leades qui vientd'dtre cilé, car il contient bien des hypo-
thises qui n'ont avcunement teait & notre question : je feral
seulement remarquergue Paal, au debut méme du§ 6, dit
que, lorsqu'on recherche si la possession est perdue, il faut
avant toul considérer Ventmaus du possesseur; que, & la fin
dua § 9,1l pose ce principe : « Cest une regle cerluine que
« nous possédons lau chose jusiqu’an jour ot notis cessons de
« la détenir pac nolre volonté ou jusquan jour ou nous
o sommes viclimes d'une dejectio. » 1l parait bien résulter
de lia que, lors mémeque le detenteur aurait remis la chose
i un tiers, ne voulanlplus la détenir an nom du possesscur,
celui-ci ne perd pas la possession, altendu que nalle part
n'apparait chez ce possesseur la volonté de ne plus posséder,
attendu que la dejectiv nécessaire pour faire perdre la pos-
session, «.nd telle n'est pas la volonté du possesseur, ne
s'est pas produile.

Jo 0 cros pas cependant que cette interprétation puisse
&tre tcne oene exacle @ rien ne montre en réalité que Paul
ait lu;ad, & propos de 'hypothise qui nous occupe, une
solution différente de celle que professe Papinien dans la
loi 44, § 2 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &, t. 2. Pour
arriver A celte conclusion, il faudrait prendre a la lettre le

1V, Savigny, Tr. de la possession, trad. Staediler, 1870, p. 355 cl
suiv.
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principes posé par Paul dans Ta loi 3, 89 1, De ady. rel
amitt. poss., liv, 1,62 en elfel, divait-on, puisgu’it 0’y
ani changement de volonte chez le possessenr, ni dejectio,
il n'y a pas peele de Lo possession chez le possessenr. Mais
cela est hien difficile d admettre, En effet si, dans ce texte,
Paul adimeltait une solution contraire a celle de Papinien,
il ne se serait pas servi pour formuler celle végle du mot
constat qui ¢écarle jusqu'a Fombre d'un donle, L'emploi
de ce mol montee done que Panl a'émetlal pas sue ce
point une doctrine particnliere; d'ailleurs, si on passe en
revue les diverses hypotheses examinees par Paul el propos
desquelles il donne comiie conclusion cetle regle générale,
on voit qu'il n'arrive pas i d'antres solutions que Papinien
lui-méme. Papinien reconunail, conmine le Gt Paal, dans la
loi 3, § 7 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 44,12, quiil est
des hypothéses ot I'on continue de posséder quoiqu’an liees
ait la chose ealre les mains @ on peul s'en rendre comple
en se reportant aux lois &%, § 2, i fine et 45 D, De ady. rel
amitt. poss., liv. &1, 1. 2, qui déclarent que le possessear
des saltus hiberni ant astivi continue i posseder méme
aprés qu'un tiers s'est mis en possession. De méme il re-
connait, comme le fail Paul, dans la loi 3, § 8 1), De ady.
vel amitt. poss., liv. &1, L. 2, que, quand esclave ou le fer-
mier, par l'enfremise desquels nous possédons, meurcnt ou
cessent d'étre délenleurs, nous continuons de posséder @ et
¢'est ce qui résulle encore, ainsi que je Fai fait remarquer’,
de la loi 4%, § 2 D., De adg. vel amitt. poss., liv. &1, L. 2,
qui dit que, quand on possede par lintermédiaire d'un
esciave ou d’un fermier, on ne perd la possession que quand
un tiers a appréhendé la chose, qui établit donc qu'on con-
tinue 2 posséder méme aprés que l'esclave ou le fernier
ont cessé¢ d'éire délenteurs. Enfin Pupinien devail recon-
naitre, comme le dit Paul dans la loi 3, § 9 D., De ady. ve!
amitt. poss., liv. 81, t. 2, que, quand l¢ possesseur livre

tV, page 371.




3% CHAI'ITIRE 1.

sa chose 2 un Liers, il cesse de posséder @ cest 1a ane solu-
tion qui simpose. Ces rapprochements montrent que, sar
lons ¢oex poinls, Paul ne suivail pas une aulre doctring
que Papinien @ n'est-on pas fondé des lors i ne voir dans Ia
rigle présentee par Paal i lafin delaloi 3,89 1., Deady.
vel amitt. poss., liv. 41, L 2] qu'une géndralisation inexacte
a laquelle on ne doil pas attacher une grande importance :
ce n'est pas d'aillenrs la scule hypothise dans laquelle les
jurisconsulles romains, et nolamment Paul, ont le tort de
proceder ainsi.

Ainsi done, au droit classique, quand un liers avait pro-
fité¢ de I'abandon de TFimmeuble pae le détenteur pour
Fappréhender, la possession élait considérée comme perdue
pour le possessear antérienr, de Favis de tons les juriscon-
sultes : aucune mesure de protection n'existait en faveur
de ce possesseur dépouillé; ¢'est ce qui résulle du silence
que gardent sur ce point lous les texies qui onl trait a cette
hypothese.

108. — Que si on voulait & ce sujet un complément de
preave, on le trouverait dans la loi 41 C., Unde vi, liv. 8,
t. & qui, en méme temps qu'elle fail connaitre la modifica-
tion apportée par Justinicen, résume les solulions qui ¢taient
anléricurement admises. Cetle loi va demander d'assez
longucs explications : je commence par traduire la parlie
qui nous inléresse :

« La question s'étant posw cotre les avocats d’ lllyme a
« I'effet de savoir ce qu’on devait admeltre & I'égard de
« ceux qui ont mis la main sans sentence judiciaire sur les
« biens des aisents, élant donné que I'ancien droil n'accor-
« dait ni U'interdit unde vi, oi Vinterdit quod vt aut clam,
« ni aucune autre action pour recouvrer la possession puis-
« qu'aucun acle de violence n'avait accompagné la prise de
« possession, élant donné en conséquence que 'ancien droit
« ne permeltait au propriétaire que d'exercer laction cn
« revendication, neus, ne pouvant admettre que quelqu'un
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« s'empare de sa propre autorileé des biens, des immeubles
« dautrui, avons déclard quiun Lel possessear serail consi-
« dére comme un precdo, el que 'on obsceeverait, en les
« clendant i celte iy pothese, toutes les dispositions Jegisla-
« Lives edielées conlee ces pravdones quant i la restilution
« de la possession, ele. »

Etablissons tout d'abord Uhypothese que vise e texle]
car, suivant interprétation adoptée a cet ¢ard, la cons-
titution de Justinien doune a Fancien possesseur le moyen
de recouvrer fa possession, au cas oit un fiers s'esl emparé
de Uimmeuble, dawus des circonstanees bien différentes.

Voici quelle est I'explication donnee par Savigny. Par-
tant de celle idée que Justinien n'avail nullement & venir
au seconrs d'un individu qui n'avait jamais cessé de vou-
loic étre possusseur et qui n'avait pas subi de dejectio vt
attendu que cel individu est reslé possessear st on sen
tient au principe posé par Paul dans la loi 3, § 9 ., De
adq. vel amitl. poss., liv. 41, L. 2, Savigny déclare que, dans
1a conslilution de Justinien, il €'agit d'un possesseur qui a
cessé de posséder parce qu'il n'a plus voulu étre possesseur,
parce qu'ii s'est absenté de son immenble dans des condi-
tione ielles que manifestement il ne voulait plus exercer le
droit de propriété ; il souticnt que Justinen a voulu ainsi
protéger cel ancien possesseur conlre I'acquisilion de la
possession realisée par un ticrs qui, profitant de ce que la
possessin clail vacua, na pas hésité & appréhender I'im-
meuble; et il décide, en conséquence, que cel empereur a
entendu lui donner le moyen de recouvrer la possession qu'il
avait abandonnée’.

Mais cetto interprétation doit nécessairement étre re-
poussée. Il est en eflfet facile de montrer tout a abord que
la décision de Justinien, comprise de cetle facon, serail ma-
nifestemeal injustifiable.

Comment en cilet pourrait-on comprendre que, d'une

t V. Savigny, Tr. de la possession , trac. Staedtler, 1870, p. 453.
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part, Justinien traite conme un pravdo celui qui se met en
possession d'un immeable qui n'a pas de possesseur, el
que, daulee parl, il reconnaisse comme disposition léhrsla-
tive sTappliquant a son ¢poque, puisqu'il Uinséee dans son
Code, une décision des cmpereurs Valentinien, Theodose
et Avcadius dapris laquelle ane personne peat, pour le
culliver, s’etablir sur un immeable qui w'a pas de posses-
seur, et ie faire dans des conditions telles que o proprié-
taire, tnvoquant son droit, ne pourra lui enlever cel im-
meuble, sl n'agit pas dans les deuy ans qui soivent la
prise de possession, el ne réussirn dans sa demande, lors-
qu'elle est formée dans ces deux ans, que s'il eembourse
a celui qui s'est mis en possession tous ses Trais de cul-
ture'? Comment Justinien aurait-il pu considérer, dans la
loi 11 C., Unde v, liv. 8, 1. 4, comme un délit un fait Jue
non seulement il considire comme licite, mais qu'il en-
courage méme dans ln loi 8 C., De omni agro des., liv. 14,
L. 587

Et d'ailleurs, prise en elle-méme, la loi 11 €., Unde vi,
liv. 8, t. 4, nc saarail comporler Pinterprétation donnée
par Savigay @ Juslinien dit, dans ce texte, qu'il s'agit de
venir au secours d'un absent qui n’¢lait nullement protégé
dans le droit classique, étant donné que, ayant perdu la
possession, il ne pouvail inlenter Uinterdit unde vi, altendu
qu’aucun acle de violence n'avail élé commis i son égard.
Ur, est-ce ainsi que s'exprimerail Justinien s'il prévoyait
Fhypothtse mise en avant par Savigny? Justinien, repro-
duisant l'opinion des jurisconsulles du droit classique,
ne dirail-il pas, s'il s'agissait bien réellement d’un tiers
qui s'est mis en possession d'un immeuble doat la pos-
session a été abandonnée, que I'ancicn possesseur n'avail
aucun moyen de recouvrer la possession, non pas parce
quaucun acle de violence n'a é1é commis a son égard,
inais parce que, par suile de sa négligence impliquant vo-

! L. 8 C., De omni ayrodes., liv. 14, t, 18,
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lonté de ne plos posséder, il a perdo Ta possession? Fon
elfet, si Finterpectation proposée par Savigny élail exacele,
il o'y aurail pasiose préoceaper da Tl méme de Pappre-
hension de Fimmeuble par an lers, puisigae lapeete de Ta
possession vesulte alors de Ta négligenee dont a fail prease
le possesseur, el cela wlors méme quiil 0’y aurail pas en
apprehension réalisée par un tiers. 1o parlant de Fabsenee
de tout acte de violence accompagnant la prise de posses-
sion, Justinien ne laisse-t-il pus entendre nettement que
la chose avail encore un possessenr au moment o cetle
prise de possession a ét¢ elfectudée?

Enfin, une derniére considération s'oppose a ce que T'on
admette la théorie de Savigny. Si, comme le veat eet au-
teur, il s'agissail réellement dans la oi que nous étudions,
de apprehension faite par un tices dun immeuble dont la
possession a ¢t¢ abandonnée, Justinien ne pourrait, pour
motiver la solution qu’il donne, sexprimer ainsi :© « Il est,
« en effet, ridicule d'alléguer que celui qui a ainsi eccupe
¢ le bien dautrui I'a fait par ignorance, croyanl pouvoir
« s¢ 'approprier. Tout le monde doit savoir que ce dont on
« n'est pas propriétaire, appartient & d'autres, ete. » Ko réa-
lité, celui qui se serait mis en possession aurait allégué
pour juslifier sa possession un tout autre molif que celui
qui consisic d dire qu'il croyait pouvoir s'approprier la chose
qu'il a appréhendée, pensant qu'elle n'élait & personne : il
anrait simplement dit qu’il pouvait devenir possesseur de
la chose, puisque personne ne I'était au moment o I'ap-
préheansion s'est produite. C'est en réalilé & celte allégation
qu'aurait di répondre Justinien.

1l faut done écarter cette interprétation : et par consé-
quent la seule maniére de comprendre le lexte est la sui-
vanie :

Lorsque Justinien parle dc : eos qui vacuam possessionem
absentium sine judiciali sententid detinuerunt, il veul dési-
gaer ceux qui s¢ sonl mis ¢n possession de bieas sur les-
quels les possesscurs exercaient leur droit par lintermé-

-
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diaire de détenleurs el qui ont pu le faire parce que ces
détenteurs ne s'acquittaient pus de la mission qui leur avait
¢té confide.

En effel, d'une part, la réfulation de 'opinion de Sa-
vigny a montré qu'il est question dans cette loi d'un fonds
sur Jequel le possesseur est resté tel jusqu'au jour out un
liers s'esl mis en possession; et, d'aulre part, le soin avec
lequel Justinien dit qu'il e saurait y avoir licu & l'interdit
unde vi au profit de 'ancien possesseur prouve que la prise
de possession, bien que non violente, effectuée par le tiers,
a ¢u pour résultat de faire perdre 3 I'ancien possesseur sa
possession , comme si elle avait été effectuée avec violence,
de telle sorte qu’il s’agil pour cet ancien possesseur, comme
pour le possesscur dejectus v, de recouvrer la possession :
s'il n'en ¢élait pas ainsi, pourquoi Juslinien aurait-il cru
alile de déclarer I'interdit ure vi non applicable?

Puisque, d'une part, il est certain que le possesseur est
resté tel jusqu'au jour ot le tiers s'est mis en possession , il
ne peul élre question, nous 'avons vu, d'un possesseur
absent qui a perdu la possession par sa négligence.

Puisque, d'autre part, il s'agit d'un possesseur qui est
resté tel jusqu'au jour ol um tiers a appréhendé l'im-
meuble, mais qui a cessé de posséder le jour ou celte
appréhension s'est faile, il ne peut élre question d'un pos-
sesseur possédant soit par lui-inéme, soit par linlermné-
diaire d'un tiers, ¢l qui serail exposé & perdre la possession
de la chose parce qu'un individu, profitant de l'absence
momentanée soil du possesseur, soil du détenteur, appré-
henderait le bien. Nous avons vu, en cffet, que cetle ap-
préhension réalisée par un tiers ne sulfil pas  elle seule
pour faire perdre la possession, qu'il faut de plus que le
possesseur, averti de l'invasion du tiers, ne fasse rien pour
reprendre la chose, ou que, ayant essayé de le faire, il ait
élé repoussé avec violence'. Ce n'est donc pas ld I'hypo-

' V. page 156.
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thiése prévae par la conslitution de Justinien @ cetle consli-
tution, je viensde le dire, luisse entendre que la prise de
possession effectuée par le tiers fait perdre au possesseur sa
possession : or, ¢'est ce qui ne se produil pas au cas d’ab-
sence momentanée du possesseur ou du détenteur : d'ail-
leurs peut-on dire qu'il y a possessio vacua quand le posses-
scur ou le détenteur ne sonl absents que pour guelques
instants? ‘

Dés lors ces deux hypothises écarlées, il n'en resle qu’une
troisicme possible, & laquelle d’ailleurs s’applique fort bien
dans son entier la constitution de Justinien,

I! s’ugit d'un possesseur ¢loigné de son immeuble el qui
le posséde par l'enlremise d'un détcoteur : ce détenteur
abandonne le bien, ne voulant plus le détenir pour le pos-
scsseur. Dans ces circouslances, le droil classique décidait
que, malgré la défeclion du détenteur, le possesseur reste
tel jusqu'au jour olt un tiers se mel en possession, mais
qu'il cesse de I'étre le jour ot se fail cette appréhension.

Il est facile de voir que cetle hypothise concorde fort bien
avec le texte. 1l y a vacua possessio puisque le délenteur
n'occupe plus et neveut plus occuper le fonds ; il sagit biea
de vacua possessio absentium, puisque le possesseur n'était
pas sur le fonds, puisqu'il possédail par Uentremise d'un
détenteur; il est bien vrai de dire que, quand un tiers s'est
dans ces conditions mis en possession du bien, il 2’y a pas
lieu a l'interdit unde vi, altendu que celui qui s'esl emparé
de la chose, ne s'est pas rendu coupable de violence; le
texte a donc eu raison de dire que, dans le droit classique
romain il ne pouvail y avoir licu qu'a I'action en revendi-
cation; enfin, on comprend fort bien que Justinien, don-
nant en ce cas A I'ancien possesseur le moven de recouvrer
la possession dise qu'il est ridicule d’alléguer en faveur du
nouveau possesseur qu'il a pu croire par ignorance qu'il
avait le droit de s’approprier la chose d’autrui pour ce seul
motif que la possessio en etail vacua.

Ceci établi, 1a poriée de la conslilution de Justinien se
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détermine sans difficulté : cette conslitution étend lappli-
calion de l'inlerdit recuperande possessionis unde vi, et per-
met de l'intenter au possesseur qui a perdu ce litre par le
fait d'un ticrs qui a profité de la négligence ou de linfidé-
lité du détenteur pour se mettre en possession de l'immeu-
ble ainsi abandonne; elle permetainsi a I'ancien possesseur
de recouvrer la possession injustement acquise par ce tiers.

Cette conslitution ctablit donc :

1° Qu'au droit classique celui qui se metlail ainsi en pos-
session d'un immeuble possédé par l'intermédizire d'un
tiers, profitant de cc que le détenteur en avait abandonné
la detention, devenail possesseur dans des conditions Lelles
qu'il n’avail pas une possession vicieuse, el que, par suile,
Vancien possesseur n'avail aucun moyen de recouvrer la
possession.

2° Que, sous Justinien, celui qui se mel ainsi en pos-
session devient sans doule encore possesseur, mais dans des
conditions telles qu'il n’a qu'une possession vicicuse & I'é-
gard du possesscur antévieur, celui-ci pouvant dés lors se
servir, pour recouvrer la possession, de l'interdit unde vi
dont on a élendu I'application A cette hypothése.

3° Que Juslinien a admis cette solution parce qu'il a con-
sidéré que celui qui se metl ainsi en possession d'un im-
meuble non occupé, simpleinent parce qu'il n'est pas
occupé, commet un fait bldmable i 1'encontre de celui
qu'il déposséde ains1, et qu'il ne devait pas par suite-pou-
voir conserver, 3 I'encontre de I'ancien possesseur qu'il a
dépouillé, cette possession acquise dans de telles condi-
tions. :

407. — Ce n'est pas la d'ailleurs la seule hypothése dans
laquelle les empereurs du Bas-Empire, se conformant a
cette idée que celui qui acquiert la possession par suite
d’un fait répréhensible, ne doit avoir qu'une possession
vicieuse & I'enconlre du possesseur qu'il a dépouillé, ont
reconnu au possesseur ainsi dépouillé le moyen de recou-
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vrer la possession en agissanl contre Faulear du fait dé-
lictueux. Une constitution des emperenss Gratien, Valenti-
nien el Théodose qui forme la loi 6 C., Unde vi, liv. 8, L. &,
signale un autre cas de possession vicieuse dont la recon-
naissance s'explique par les mémes raisons :

« On doil se souvenir, dil cetle constitution, que, lors-
« qu'on invoque dans une affaire soil un rescrit émané de
« nous, soil une sentence prononcée par le juge, il faut
« assigner les propriclaires des fonds en lilige, et, & leur
« défaut, rechercher leurs agents, leurs representants,
« pour leur signifier ces décisions judiciaires. afin que,
« d'un acle qui doil donner naissance & un droit, il ne r¢-
« sulte au contraire un acte qui lése un droit. Ceux qui
« ne se conformeront pas a ces disposilions perdroot les
« droils & propos desquels les litiges se sont ¢leves. »

Voici comment Pothier explique cette constitulion dans
'appendiz du titre XVI, liv. 43, de ses Pandectes .

« Il y a, dit Polhier que je me contente de traduire,
« plusicurs hypothises dans lesquelles, quoiqu’il o'y ail
« pas violence, on considére qu'il y a invasion de la pos-
« session d’autrui. Cest ce qui se produil, par exemple dans
« le cas ol quelqu'un, se fondant sur un rescril du prince.
« ou sur une sentence du juge ordonnant que restitution
« de la chose lui soit faile, s¢ met de sa propre auforite
« en possession de la chose, sans signifier le rescrit ou la
« sentence au possesseur, ou, ason défaut, & son agenl on
« a son mandataire. Comme, ¢n celte hypothese, on ne peul
« considérer que celui qui s'appuie sur une décision éma-
« née de 'empereur ou du juge commet un acte de violence,
« il ne saurait v avoir licu & Uinlerdit unde vi; mais comme
« cependant celui qui laisse de cdte 'observation des regles
« de droit en ne signifiant pas le rescril ou la sentence.
« agit contrairement aux régles du droit, il y a licu contre

1 Pothier, Pandectz Justiniancz, 4* édit. Latruffe, L. 3, p. 127, col.
2, liv. 43, t. 16, Dig., Appendir, n. 39.
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« lui & U'interdit momentarie possessionis grice auquel le
« possesseur dépouille obtient que la chose lui soit restitucée
«ct que celui qui s'est mis ainsi en possession perde le
« droit qu'il pouvait avoir. »

Si on se place au droil classique el si on recherche
quelles élaient les décisions admises alors, on voil qu'il
n'y avait possession vicieuse a I'égard de celui qui élait
ainsi dépouillé que dans le cas ol celui qui prétendait avoir
droit a la chose se metlail en possession de lui-méme sans
pouvoir invoquer en sa faveur ni un rescrit du prince,
ni unc sentence judiciaire : on considérait, en effet, que
celui qui agissait ainsi commettait vn acte de violence, et
'on accordait alors naturellement I'interdit unde vi : c’est
ce qui est dit par la loi 13 D., Quod met. caus., liv. §, 1.2 :

« Il existe un décret de Marc-Aurtle aiosi congu : Il
« faut, si vous pensez avoir des droils, que vous les fassiez
« valoir en agissant en justice. Et comme Marcien disail :
« Mais je n'ai commis aucun acle de violence (en agissant
« de ma propre auloril¢), I'empereur répondit : Pensez-
« vous donc ne commelire de violence que quand vous
« blessez une personne? Il y a violence toutes les fois
« qu'une personne réclame autrement que par les voies
« judiciaires ce qu'elle croit lui étre di. En conséquence,
« foule personne qui seraconvaincue da posséder ou d'avoir
« regu sans l'intervention du juge une chose ou une somme
« & lui dues et que le débiteur ne lui aura livrées que. con-
« traint et forcé, alors méme qu’elle prétendrait avoir droit
« sur la chose, perdra lc droit qu’elle pouvait invoquer. »
Ainsi donc le possesseur .dépouillé de sa chose par celui
qui prétendait y avoir droit, n'avait le moyen d’en recouvrer
la possession qu’autant que celui qui s’en éait emparé, avait
agi de sa propre autorité, sans avoir ui un rescrit ni une
sentence judiciaire & I'appui de sa prétention. Mais il n'en
¢tail pas de méme a I'égard de celui qui, pouvantinvoquer
un rescrit, une sentence judiciaire, procédait, en dehors
des voies judiciaires, & I'exécution de ce rescrit ou de cetle
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s alence : on ne pouvait lui reprocher d'avoir commis un
acte de violence : il n'y avail pas licu contre lui i Finterdit
unde vt.

On doit cependant reconnaitre qu'il a agi d'une fagon
répréhensible @ eclui qui a oblenu un rescril, une sentence
judiciaire, doit, par Vactio judicati, s'adresser i la juslice
pour en demander I'exéculion, si I'adversaire s’y refuse :
la prise de possession, opérée en dehors des voies judi-
ciaires, coostitue donc un acte bldmable : c'est pour
cela que V'on en est arrivé & donner au possesscur ainsi
dépouillé un interdil pour recouvrer la possession, ([uoi-
qu'il n'y ait pas eu violence, Vinterdil momentari® posses-
sionis; c’est pour cela que celui qui se mel ainsi en posses-
sion perd son droit. Les empereurs du Bas-Empire, en
édictant la loi 6 C., Unde vi, liv. 8, t. &, n'ont fait que-
tendre au cas ou celui qui a en sa faveur un rescrit du
prince ou une sentcace judiciaire et qui procede i Vexécu-
lion sans recourir a la juslice, les décisions admises par
Marc-Auréle a Vencontre de celui qui, sans sadresser
aux juges, se fait justice 4 lui-méme : ils déclarent vicieuse
la possession acquise A la suite d'un acle blimable aulre
que la violence et donnent ainsi au possesseur dépouille le
moyen de recouvrer sa chose’.

' Pour bien connailre la porlée de I'innovalion introduite par les
empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, il est nécessaire de s’occuper
quelque peu du § { do la loi 8 C., Unde vi, liv. 8, 1. & :« Mats si, le
« plus souvent par suite d'un conceri frauduleux, dit ce paragraphe, les
« curateurs ou luteurs appréhendent la chose due aux mineurs de vingt-
« cinq ans, de telle sorte qu'ils font perdre ainsia ces pupilles ou mineurs
« la possibilité de plaider dans la suite, et aussi les revenus de la
« chose, nous sommes veous & leur secours de fagon & empécher qu'ils
« ne soullrent de la faute d'autrui : toutefois ils rendront la possession
w de la chose & celui & qui elle a élé enlevée. Quant aux curatleurs et
« aux tuteurs, non ssulement ils seront punis de la déportation perpé-
« tuelle, mais encors de la conflscalion de leurs biens. »

On supposs dooc dans ce texts qu'un pupille ou un mineur de vingt-
cing ans soient & méme d'invoquer conlre ug liers soil un rescrit du
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108. — Les empereurs du Bas- Empire ont done aug-
mente le domaine de a vitivsa possessin, en déclarant gue
des faits delictueux autres que la violence aunguels un
tiers a cu recours pour acqueériv la possession, ne pouvaient
procurer i ce liers qu'une - - sssion vicicuse non opposa-
ble au possesseur dépor i ot que celui-ci peut faire cesser
au moyen d'un interdit .- ;perande possessionis. Mais ces
empereurs ne se sont-ils pas encore montrés plus hardis?
Ne sont-ils pas arrives & reconnailre quil ¥ aurait posses-
sion vicieuse, alors méme gu'aucun fail répréhensible ne
pourrail étre reproche i celui qui s'esl mis en possession,

prince, soil une sentence judiciaire : dans ces circonslances, il pourra
s'établic entre ce livr- Jd'une parl el les tuteurs ou curateurs d'aulre part
le concerl [rauduleux suivant :le tuteur ou le curateur procéderont de leur
autorité privée, sans s'adresserd la justice, i 'exéculion du rescrit ou de
In sentence : et alors le tiers, invoquant la constitution des empereurs
Gratien, Valenlinien et Théodose, reprendra par l'interdil momentariz
possessionis la cliose, objet du litige, appréhendée par le tuteur ou le
curateur, et prélendra que le mineur de vingt-cing ans a perdu toul
droit. Mais, dit le texte, ce mineur ne doit pas soullrir de la fraude ou
de la faute de ses tuteurs ou curateurs: il sera sans doute sous le coup
de l'interdit momentarir possessionis, car il ne doit pas profiter d'une
prise de possession défectueuse, mais il n'aura pas perdu son droit.

Cetle breve explicalion suffit pour faire comprendre que l'on ne saurait
accepler l'inlerprélation qu'en donae lhering (Fondement des interdits
possessoires, trad. sleulennere, p. 102). Cet auteur, voulant soutenir que
le possesseur était prolégé contre I'infidelité de celui qui détlenait I'im-
rceuble en son nom ou de son représentant, que par conséquent il avail
un moyen de recouvrer la possession quand ce détenleur, ce représen-
tant l'avait fait acquérir & un tiers, prétend que le texte que nous étu-
dions vise le cas dans lequel des tuteurs aursient, par collusion, cédé &
I'adversaire lz possession de leur pupille. « Le pupille, dil-il, ne devait
« pas souflrir de celle culpa temeritatis alienx : sed illico quidem pos-
v sessio ei, a quo ablata est, reddatur. » Si [hering avait lu avec at-
tention le texte dans son eatier, il aurait vu que celui a quo possessin
ablata est élait, non pas le pupille, mais I'adversaire de celui-ci, débi-
teur de la chose envers le pupille, 4 qui le tuleur enléve la possession
sans s'adresser & la justice, pour faire perdre au pupille son droit, con-
formémeol A la rdgle posée dans le principium de notre loi.
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parce qu'il leur a paru utile de protéger le possesseur dv-
pouillé?

C'est 1a une question qui donne lieu & bien des doules,
el dont la solution dépend de Piaterpretation qui doit ére
admise i propos de laloi 5§ C., Unde vi, liv. 8, t. & :

« Celui qui s'est emparé d'on fonds appartenant i aulrui
« sera puni de la peine établie par la loi (Julta de vs), s'il
« est prouve qu'il s'en est emparé avee violence; mais si
« ¢'est par suite d'une errcur ou de l'incorie du proprié-
« taire que les fonds onl élé possédes par d'autres, la pos-
« session devra étre rendue sans quaucune peine frappe
« celui qui s'en est empare. »

Des interpretes du droil romain partent, pour expliquer
ce lexte, de Fidée suivanle : ce texle, suivant cuy, s‘occupe
de la restitution de la possession, el mont e que cela se
produit, alocs méme que le nouveau possesseur aurait
acquis celle possession, sans qu'on puisse lui reprocher
ancun zcle de violence. En effet, la loi qui vient d'élre
traduite, apres avoir fout d'abord parlé du cas dans lequel
la nouvelle possession est infeciée de violence, suppose
qu'elle peut aussi étre vicieuse quand elle a pour origine
I'error ou l'incuria dowmini : elle indique nettewnent que la
seule différence qui doive étre faite entre Fhypothese ol la
nouvelle possession a pour fondement un acte de violence
el 'hypothése on elle résulte de I'error ou de I'incuria do-
mint consiste en ce que, dans le premier cas, le nouveau
possesseur, tenu de reslifuer, est, en outre, frappé de la
pana legitima, c'est-d-dire de la peine établie par la loi
Julia, tandis que, dans le second cas, le nouveau posses-
seur, obligé également de rendre la possession, n'est tenu
d’aucune peine. Cetle solution, consacrée par la législa-
lion du Bas-Empire, 2 savoir qu'il y a lieu a restitution de
la possession méme quand le possesseur aniérieur n'a pas
élé victime d'un acte de violence, quand il y a eu-seulement
error vel incuria domint ne doit pas surpendre, ajoute-i-on
dans celte théorie; 'exislence méme de 1'taterdictum mo-
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mentarie possessionds, mentionné dans les lextes du Bas-
Empire, 4 colé de Uinterdit wnde vi, et destiné a per-
meltre de recouvrer la possession dans des cas ont l'on ne
peut avoir recours A Uinterdil wnde ri, fait compreudre
que cetle décision ait été admise. Cest par cel mterdictum
momentarie possessivnis que le dominus, qui a perdu la
possession per tncuriam vel per errorent, la recouvrera; la
loi 8 C., Unde vi, liv. 8, L. %, en disant que cet inlerdit non
semper pertinet ad vim publicam aut privatam, fait cntendre
clairement qu'il trouve son application, et, par conséquent,
fait recouvrer la possession dans des hypothéses ou il n'y a
pas cu d'acte de violence.

Ce point admis qu'il y alieu a I'interdit momentarie pos-
sessionis quand il ¥ a eu perte de la possession per errorem
vel per incuriam domini, il resle i établir d'une fagon pré-
cise quelle est la portée de la constitution de Constantin,
dans quelles hypothéses, exactement, elle a déclaré qu'il y
aurait possession vicicuse ct, par conséquent, innové par
rapport au droit antéricur. Le texte suppose, pour qu'il ¥
ait lieu a linterdil momentariz possessionis, que la pos-
session nouvelle a pris naissance per errorem aut incuriam
domini; qu’entendre par 1a?

lhering' donne  notre texte un sens aussi comprehensif
que possible. De quelque fagon que le nouveau possesseur
ait acquis la possession, que ce soit par suile d'une appré-
hension réalisée par lui seul, ou par suite d'unc tradition
qui lui a été faite, I'ancien possesscur aura, pour recouvrer
la possession, & I'encontre du nouveau, I'tnterdictum mo-
mentariz possessionis, par cela seul qu'il y aura eu incuria
domini, ou bien error, soit de I'ancien possesseur, soit du
pouveau. Le texte, en effet, ne porte nullement trace qu’il
v ait une distinclion i faire suivant le mode d'acquisition
de la possession; en outre, observe Ihering, il n'y a aucun

t lhering, Fundement des interdits possessoires , irad. Meulenaere,
p. 100.
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motif conduisanl & raltacher le mol domini au ot error,
comme au mol tncurea, quand le texte dil 2 nam st per erro-
rem au! incurian domni, ele,

En réalité, une telle interprétation est inadmissible. 11
est, en effet, facile de prouver :

1° Qu’au temps de Constanlin qui est Fauteur de la cons-
litution conilenue dans la loi 5 C., Unde vi, liv. 8, L. 4, Ja
théorie de la vitiosa possessio élait cerlainement sans appli-
cation quand I'tneasor, celui qui avait I'immeuble i sa
disposition, avait appréhendé la chose, s'¢lait mis lui-
méme ¢n possessivn.

2° Que la théorie de la vitiosa possessio ne se congoil
guére trouvan! son application au cas ot il y aurait simple-
mont error du nouveau possesscur, sans qu il v ait error ou
tncuria de 'ancien.

Et, tout d’abord, qu’il ne puisse y avoir possession vi-
cieuse dans le cas ol le nouveau possesseur s'empare lui-
méme de I'immeuble, l'appréhende, dans le cas ot il n’y
a pas tradition i lui faile, c’est ce qui résulle des considé-
ralions suivanles :

Si la constitution de Constantin avail la porlée que veut
lui reconnaitre Thering, si elle devait s’appliquer quand il
ya eu occupalion de Fimmeuble par le nouveau possesseur
sans tradition, les changemeats qu’elle aurait apporlés
dans la théorie de la possession auraient élé tels qu'il est
impossible, ou tout au moins invraiscmblable, que cet
empereaur les ait réalisés.

Cette appréhension, réalisée par le tiers, n'a pu s'ef-
fectuer que parce que l'immeuble n'était occupé par per-
sonne au moment ol le tiers s'ea est emparé. Or, il n'a pu
en étre ainsi que par suite de 'une de ces deux causes : ou
biea il y avait absence momentanée du possesseur ou du
déteateur, n'impliquant oullement chez le possesseur 1'in-
tention de ne plus détenir, chez le détenteur, l'iatention
de ne plus posséder pour autrui; ou bien il y avait abandon
de I'immeuble par le possesseur ou le détenteur, réalisé
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dans des conditioas lelles qu'il dénote, chez le possesseur
qui I'a accompli, la volonté de ne plus posséder, chez le
détenteur la volonlé de ne plus déteniv pour aulrui.

Or, au temps de Conslantin, voici comment était réglée,
au cas d’absence momenlanée ayant permis l'invasion d'un
tiers, la situation au point de vue de la possession. [l n'y
avail aucun besoin de venir au secours du possesseur ainsi
dépouillé quand celui-ci agissait des quil connaissait les
événemenls ; en effet, on a vu que ce possesseur, dont I'im-
meuble est ainsi occupé, est encore possesseur et qu'il a
Pinterdit uti possidetis : ¢’est 1a une situation meilleure que
celle qui lui serait donnée par la conslitution de Constantin :
il vaut cerlainement mieux étre considéré comme couti-
nuant i élre possesseur, gue d'élre repulé ne plus Félee et
avoir seulemenl, grice a Uinterdictun niomentariz posses-
sionix, le moyen de recouvrer la possession. Il n'était pas
non plus nécessaire de se préoccuper d'une fagon spéciale
du possesseur dépouillé quand, ayant essayé de rentrer en
possession de son immeuble, il avail élé repoussé par la
‘force ; et ca effet il a bien cessé d'étre possesseur, mais,
comme il a été dépossédé par suite d'un acte de violence,
il a Vinterdit unde c¢i qui lui permet de recouvrer la pos-
sess1on.

L'interdit momentarize possessionis donné par la constitu-
lion de Conslantin ne serait utile, au cas ou le nouveau
possesseur a appréhendé l'immeuble, que quand le pos-
sesseur, s'étanl momentanément éloigné de l'immeuble,
n'a pas agi immédiatement pour le reprendre, des qu'il a
su qu'un licrs, ayant profité de son absence, s'en cait
emparé, ou quand ce possesseur, ayant abandonné son
immeuble parce qu'il oe voulail plus en &tre possesseur,
s'est ravisé et voudrail la recouvrer, ou quand enfin, ce pos-
sesseur, possédant par l'intermédiaire d’un liers, est vicime
de l'infidélité, de la négligence de ce détenteur qui ne veut
plus délenir pour lui et lui fait ainsi perdre la possession,
en laissant le nouveau possesscur s'cn emparer.
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C'est bien évidemment dans la derniere de ces trois
hypolhiéses que l'ancien possesseur apparait comme méri-
tant d'dtre protégé : en eflet, c'est la seule hypothise dans
laquelle il n'ait rien & se reprocher, dans laquelle il perde
la possession par la faute d'un ters, le détenteur. Or il est
certain que la constitulion de Constantin ne la prévoil pas
on doit en cffel remarquer que la constitution de Constantin
suppose la possession perdue per incuriam domini, par suile
de la négligence du propriétaire el non par suile de la
négligence du détenteur. En outre, la loi 11 C., Unde vi,
liv. 8, . 4, qui vient d'élre étudiée, prévoyant précisément
celle hypothise d'un possesseur absent dépouillé par suite
de Vinfidélité ou de la négligence du délenteur, a bien soin,
quand elle donne & ce possesseur dépouillé Vinterdit unde
vi contre le nouveau pussesseur qui a profité de son absence
pour appréhender I'immeuble, de constater quil y a la
une innovation de Juslinien el qu'auparavant il r'y avait
aucun moyen pour celui qui avait ainsi perdu la possession
de la recouvrer. Esl-il dis lors admissible que Conslantin
ait songé A protéger I'ancien possesseur dans les deux aulres
hypothéses quand il n'a pas pensé a le faire dans cette troi-
sicmne ? Certainement non; et en elfet la raison d'élre de

te proteclion n'apparait guere : dans ces deux hypothéses,
ie possesseur a montré qu'il renongait & sa possession : ¢’est
ce qui résulte de son inaclion méme, quaod il ne [ait rien
pour expulser le tiers qui a profité de son absence momen-
tanée pour occuper l'immeuble, et de I'abandon méme qu'il
a fait de I'immeuble, au cas ol1 il n'a plus voulu en élre
possesseur. S'il a perdu la possession, c'est parce qu'il I'a
bien voulu : pourquoi dés lors lui rendre la possession au
détriment de celui qui I'a acquise? Constantin, qui recoo-
naissait que l'ancien possesseur, victime de la négligence,
de l'infidélité de celui qui posséde pour lui, n'était aulle-
meat protégé, ne devait pas proléger cel ancien possesseur
contre les conséquences des actes qu'il a faits de propos
délibéré, en pleine connaissance de cause.

-




JY0 CHAPITRE 1.

Au resle, un nouvelargument corrobore toul ce qui vient
d'dtre dit. La constitulion de Constantin que nous fait con-
naitre la loi 5 C., Unde vi, liv. B, L. 4, s¢ trouve ¢galement
au Code Théodosien loi 4 C. Th., Fin. reg., liv. 2, t. 26 :
or celle loi montre qu'i! faul ajouter un mol a la loi 5 G,
Unde vi, liv, 8, t. 4, au licu de lire : nam si per errorem
aitt incuriam doniiné loca ab alits possessa sunt, il faut lire
ncm si per errorem aut incuriam domini loca vats ab aliis
possessa sunt. Les mols loca data montrent que, pour que
la constitution de Constantin s'applique, une tradition doit
avoir ¢t¢ faite par I'ancien possesseur au nouvean, que cetle
conslitution est par suile étrangére au cas ou celui-ci a de
lui-méme appréhende 'immeuble.

L'explication d'lhering, déja Lrop compréhensive en ce
qu’elle étend Fapplication de notre loi au cas d’appréhen-
sion réalisée par le nouveau possesseur, est également défec-
{ueuse en ce qu'elle suppose que I'ancien possesseur puisse
avoir le moyen de recouvrer la possession par cela scul que
la nouvelle possession aurait pour origine 'crreur du nou-
veau possesseur seulement. I est facile de montrer qu'une
telle hypothése ne saurail se rencontrer. EL, en effet, pre-
nons comme point de départcette notion maintenant établie
que la constitution de Constantin ne trouve son application
qu'autant qu'il y a eu tradition faite par V'ancien posses-
seur. En faisant cette tradilion, ou bien ce possesscur a
commis lui-méme une erreur, et alors, la tradilion™étant
faite per errorem domini, on congoil que le propriélaire se
fonde sur sa propre erreur pour recouvrer la possession ;
ou bien il n'a pas commis d'erreur, il a bien liveé ce qu'il
voulait: mais alors il y a incuria de sa part : il pourra invo-
quer sa propre fncuria. On ne voit donc pas en guelle
hypothése il lui serait possible d'invoquer l'erreur du nou-
veau possesseur, sans qu'il ail la faculté d'invoquer sa pro-
pre erreur ou sa propre incurie.

Cette réfutation de la théorie d'Thering conduit donc 2 la
théorie suivante :
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Il y aura, dapres la loi i C., Unde vi, liv. 8, L. &, pos-
session vicicuse, il y aura lieu, par conséquent, & I'interdil
momentarie possessionis au profil de l'ancien possesseur
et & l'encontre du nouveau, dans le cas ol 'ancien pos-
sesseur per incuriam vel per errorem aura liveé I'immeuble
au nouveau. Il sagira, par excmple, d'une personne de-
venue, par suite d’'une succession, propriétaire d'immeu-
bles, qui, ne connaissanl pas exactement les fonds dont
elle a ainsi acquis la propriélé, se trompe, et livee un
fonds au licu d'un autre. Ou bicn encore, si, apres nous
dtre occupes de la livraison peir errorem domini, nous
passons i celle qui est le résultal de Vincuria domini, il
g'agira d'un proprictaire négligenl qui aura liveé son -
meuble sans rechercher auparavan! €1l élait ou non tenu
de le faire.

Celle theorie est celle qui a été professée sur nolre loi
par Cujas', doil-elle étre admise? Je ne le crois pas;a mon
avis, la coastitution étudi¢e est absolument élrangere a
notre matitre : elle n'a nullement trait a une queslion de
possession. Sans doute, 'explicalion donaée serail satisfai-
sante si la loi 5 C., Unde vi, liv. 8, t. 4, devail s'inter-
préter seule : en effet, on pourrait soutenir avec beaucoup
de force qu'il est queslion de restitution de la possession,
puisque le texte le dit expressément, et ajouter que la
circonstance que le texte est placé au litre Unde vi, con-
firme pleinement cette interprétation.

Mais la loi 5 C., Unde vi, liv. 8, L. &, ne conslitue qu'un
fragment de la constilution de Couslantin : pour connailre
complétement celle constitution, il faul placer cette loi &
Ia suite de la loi 3 C., Fin. reg., liv. 3, L. 39, ou, ce qui est
préférable, se reporter a la loi { C. Th., Fin. reg., liv. 2,
t. 26, qui la donne dans son ensemble el qui établit d'une
facon plus nelte la suile des idées:

« Si un propriétaire, dil celte derniere loi, au sujet d'un

' Cujacii opera, .9, col. 1153, Ed. Naples, 1758.
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« fonds qui lui appartient el sur lequel empiele son voisin,
« intente une aclion en bornage qui souleve loujours une
« question de propriéte, il faut tout d'abord trancher ln
« question de possession ; ensuile ordre sera donné a l'agri-
« mensor de se rendre sur les lieux, pour élablic la vérité
« des Tails ¢t donner la solution du litige.

« Si I'adversaire qui s’est mis en possession se¢ dernbe, et
« occasionne ainsi des relards qui empéchent qu'on metie
« fin au proces par la délimitation des fonds, Uagrimensor
« choisi se rendra sur le fonds; et, en conséquence, si un
« examen sérienx moutre que le fonds est & celui qui l'oc-
« cupe, le demandeur succombant devra se retirer : si au
« contraire ¢'est le demandeur qui apparait comme émet-
« tant une prétention fondeée, celui qui a empiélé sera tenu
« des peines de I'édit, s'il est établi que c'est par la vio-
« lence qu'il a réussi i commettre ces empietements, Si au
« conlraire c'est pur suite de l'erreur ou de l'incurie du
« proprictaire que les fonds qui ont fait I'objet d'une tra-
« dilion ont ¢té possédés par d'autres, ces possesscurs de-
« vront sculement s’ea dessaisir. »

Il est facile de voir que c'est détourner la constitulion de
Constantin de son sens naturel que vouloir, comme le fait
Cujas, prétendre qu'il y est question de possession. Le texte
prouve qu'il s'agit d'une question de propriété puisque le
demandeur inlente une actio fintum requndorum et que
I'empereur a le soin de dire qu'une telle action renferme
une queslion de propriélé : d'ailleurs Ja place méme de cetle
constiiution dans le Code Théodosicn au tilre Finium re-
gundorum confirme pleinement cetle interprétation. Enfin,
puisque le rédacteur de la constitution déclare que la ques-
tion de possession est tranchée avant que l'agrimensor ne
soit envoyé sur les lieux, il est évident que, lorsque I'a-
grimensor est désigné, il ge s'agit plus de la question de
possession, mais bien de la question de bornage et par con-
séquent de propriété. Des lors quand, i la fin du texte, 'em-
pereur parle de I'tnvasor qui devra reslituer le fonds méme

-

-
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il 0’y a pas cu violence commise, méme si Uinrasor n
dd sa situation a Ferror ou & Ut uria domind, il [ait allu-
sion & la condamnation qui est la suite de lexercice de Tac-
tion en bornage, de Faction en revendication. L'invasor,
n'étant pas reconnu propri¢taive du fonds, doit le resti-
tuer : il sera en oulre tenu des peines ctablies par la loi,
8'il s’est rendu coupable de violence; il w'en seri pas lenu,
8'il doit sa possession & une tradition prenant son point de
déparl dans une erreur ou une négligence du propriétaire;
i, par excmple, le propriétaire,, ne connaissant pas exacle-
ment les limites de ses fonds, a lived plus de terres qu'il ne
le devait, ou si, s'en remctlant i un liers pour celte liveai-
son, négligeant de le surveiller, la liveaison effectuée a été
plus considérable qu'elle n'aurait da I'étre.

Ainsi donc, rien dans le texte ne monlre que Conslantin
ait ainsi voulu augmenter le nombre des hypothises dans
lesquelles il y a vitiosa possessio A 1'égard de ancien pos-
sesscur : cet empereur en réalité reconnait que celui qui est
ainsi devenu posscsseur per errorem per incuriam domint
est possesseur méme 3 l'encontre du dominus, puisqu’il
suppose que c'est & la suile de 'actio finium requndorum,
de I'action en revendication, que celte restilution sera faile :
et en cffet 1'action en revendicalion, ne se donne pas a I'en-
contre de celui qui nc possede pas.

Celte explication est si naturelle que Cujas qui, ainsi
qu'on I'a vu, soutient en plusieurs endroits de ses euvres
que la loi 5 C., Unde vi, liv. §, t. 4, donne uan interdit recu-
perandz possessionis a l'ancien possesseur qui a perdu la
possession per errorem ou per incuriam, qui par conséquent
déclare que cetle loi s'occupe d'une question de possession
seulement, arrive cependant, dans un passage qu'il est bien
difficile de concilier avec les aulres, a donner l'interpréta-
tion que je propose. Parlunt de la loi 5 C., Unde vi, liv. 8,
t. 4, et de la restitution que doit faire au propriétaire le
nouveau possesseur qui 'est devenu per errorem vel per in-
curiam domini, il ajoute : « Ceterum possessionem restttui de-

.




VL FU LA

394 CHAMITRE 1.

w bere, qud actione nen dicit. Eristimo vindicalionem com-
o petere , et hoc quidem mihi exploratum est ita esse, quum
« per errorem rem alicnam occupavit' | » et il njoute en-
suite qu’au cas o la nouvelle possession dérive de 'incuria
domini, i partie de Justinien seulement, il a pu y avoir lieu
a un mlerdit recuperanda possessionts dans le cas prévu par
la loi 11 C., Unde vi, liv. 8, L. 4, que nons connaissons,
N'est-ce pas dire nettement que Constanlin dans sa consli-
tution tranchait une question de propriéte, el par consé-
quent ne s'occupait pas d'étublir de nouveaux cas de pos-
session vicicuse?

Et d'ailleurs, comme le laisse entendre Cujas duns le
passage qui vient d'élre cité, toule aulre interprélation
rendrait inexplicable le développement du droit romain en
notre matiere. On a vu, en ¢tudiant la loi 11 C., Unde v,
liv. 8, L. 4, que c'est seulement Justinien qui esl venu au
sccours du possesscur absent (ui, ayant confié son fonds &
un détenteur, souffre de la négligence ou de infidélité de
ce détenleur qui, ayant abandonné le fonds confié A ses
s0ins, a permis ainsi i un liers de s'en emparer, que c¢'est
Justinien qui le premicr a donné au possesseur ainsi dé-
pouillé l'interdit wnde vi. Or, serait-il admissible que ce
posscsseur dépouillé par suite de linfidélité ou de la négli-
gence du détenteur, n'ayant par suite aucune tncuria i se
reprocher, n'aurail élé protége qu'a 1'époque de Justinien,
alors que, des le regne de Constantin, on aurail assuré au
possesseur perdant la possession par suile de sa négligence
un interdit pour recouvrer la possession ? Si c’esl seulement
a dater du régne de Justinien que. I'on a donné au posses-
seur qui a perdu la possession par suite de l'infidélité ou de
la négligence du détenteur, un interdit recuperandz pos-
sessionis, c'est que le droit romain n’a jamais songé & pro-
{éger celui qui n’a perdu la possession que par suile de sa
négligence, ou d'une erreur qu’il a commise.

! Cujacii operu, L. 8, col. 4086, Ed. Naples, 1758,




DH LA POUSSESSIO VITIOSA. 95

Nous admettrons donc que quand, par suile d'une erreur
ou de 'incurie du propriétaire, un liers aura par tradition
acquis la possession d'un fonds , le propriétaire ne pourra,
en se fondant sur la constitution de Conslanlin, prétendre
celte nouvelle possession vicicuso A son égard, ni exercer A
ce sujet un interdil recuperandx possessionis : ce proprié-
taire ne pourra rentrer en possession de la chose qu'au
moyen de 'aclion cn revendication.

On obhjectera peul-dlre que, si cetle solution est admise,
interdictum momentarix possessionis n'a que bien peud’ap-
plication. Mais celte objection ne porte pas : pour la faire
disparaitre, il suffira de faire remarquer que, des le v
sitcle de nolre ére, l'interdictum momentarie possessionts
devait dtre employé par le possesseur dépossédé dans le
cas oit une personne, méme sans employer la violence, se
meltait en possession d'une chose qu'elle prélendait Jui
appartenir, sans s'adresser  la justice. En outre, on doil
relenir que, comme le montre la loi 8 C., Unde vi, liv. 8,
t. 4, cet interdil trouve son application dans tousles cas ol
l'interdil unde vi pourrail étre employé.

En effet cet interdit présentera des avantages spéciaux : il
semble tout d’abord que la procédure en soit particulicre-
ment rapide; en outre, il résulte de la loi 3 C., Qui legit.
pers., liv. 3, 1. 6, que cet interdit sera valablement mis en
mouvemenl par des personnes telles que les impuberes et
les esclaves qui d’ordinaire ne peuvent agir en justice.

11 est temps de conclure sur la question qui nous occupe
depuis si longtemps. 11 faut reconnaitre que le droit du Bas-
Empire a augmenté le nombre des hypothéses dans les-
quelles il y a possession vicieuse a 1'égard de I'ancien pos-
sesseur, et qu'il a obtenu ce résullat, soit en élendant
l'application de l'interdit unde vi & des hypotheses pour
lesquelles il n'avait pas été créé, soit en élablissant l'inter-
dit momentariz possessionis. Mais le droit du Bas-Empire
n'a procédé ainsi que quand la possession nouvelle n'a élé
acquise qu'au moyen de faits délictueux commis i l'encon-
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tre de Pancien possesseur, el n'a pas cru pouvoir déclarer &
I'égard de l'ancien posuesseur la nouvelle possession vi-
cicuse, quand le nouveau possesseur n'avail rien i se re-
procher. Ausgi les emperceurs n'ont-ils élendu lapplicalion
de la théorie de la possession vicieuse que dans le cas ot
le nouveau possesseur a commis la faute de se mellre en
possession de sa propre autorilé sans s’adresser A la juslice,
etdans le cas ot il s'est mis en possession d'une chose aban-
donndée par le détenteur, alors qu'il savait ou devait savoir
qu’il o'y avait aucun droit.
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DE LA POSSESSIO VITIOSA PAR SUITE DU FAIT
QUI EN A CAUSE LA CONTINUATION.

109. — On vient de voir que celui qui n'est devenu pos-
sesseur que grace  un fait délictueux n'a qu'une possession
vicieuse 4 I'encontre de celui qui a été ainsi dépouillé de
sa possession; mais changeons maintenant quelque peu
I'hypothise : le fait délictueux dont il sagit a pu, au licu
de fairc acquérir a celui qui 'a commis la possession, avoir
eu pour résultat de la lui conserver : ce sera par exemple
un vendeur qui refuse de faire & I'achetcur livraison de
1a chose vendue, quoique 1'époque fixée pour cette livrai-
son soit arrivée , manquant ainsi aux obligations qui déri-
vent pour lui du conlrat de veale, dans le bul de conserver
Ja possession de la chose qui devrait appartenir i l'acheteur.
Dira-t-on alors, comme dans I'hypothese i la possession
esl acquise  la suite d'va fail blamable, que la possession
conservée par un fait ayant ce caraclire, sera, & dater du
jour ot le fait s’est produil, vicieuse & I'égard de celui qui
devait I'acquérir et ne pourra pas par suite étre invoquee
avec succes contre lui?

11 faut répondre que la possession ne devient ainsi nulle-
ment vicieuse; mais il ne faudrait pas en conclure que,
dans 'hypothése que j'ai proposce, le vendeur pourrait se
prévaloir avec succts de sa possession 3 I'encontre de l'a-
cheteur lorsque le jour fixé pour la livraison est arrivé :
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en rcalité il n’était nullement hesoin, pour protéger I'a-
cheleur, de déclarer vicicuse la possession du vendeur :
I'acheteur trouvail ailleurs le moyen de devenir possesseur
quand il le voulait, d’empécher le vendeur de tirer avan-
tage de la possession par rapport i lui. En effel ce vendeur,
une fois le délai fixé pour la livraison expiré, manque aux
obligalions qui dérivent pourlui du contral de venle quand,
sur la demande de l'acheteur, il ne livee pas i celui-ci la
chose vendue : dés lors, 'acheteur aura V'activ empti qui
lui permettra d'exiger que le vendeur exécule scs obliga-
tions ct lui livre la chose. 1l aura donc ainsi le moyen de
faire cesser celle possession qui ne se continue que parce
que le vendeur manque i sa parole @ on peut dire que, en
invoquant les droits que la venle lui donne, il empéchera
le vendeur de se prévaloir des droits que la possession lui
assure : i quoi aurait servi de déclarer celte possession vi-
cieuse?

4110. — Mais est-ce i dire alors qu'aucune possession ne
peut aprés coup devenir vicieuse par suile d'un fait bla-
mable commis par le possesseur & l'effet d'en assuier la
continuation? Ici se place une coolroverse forl importante
divisant les interpréles du droit romain. Si la théorie de la
possession vicieuse a élé considérée comme inulile dans la
matiere gue nous étudions en ce moment, c’est parce que
celui qui serait devenu possesseur si le fait blamable, qui
a cu pour conséquence la continuation de |'ancienne pos-
session, ne s'élail pas produit, a des moyens d’action qui lui
permetient de se garantir contre les conséquences de I'exis-
tence de cctte possession, qui lui assurent la faculté d'y
meltre fin; mais, s'il se trouve une hypothése dans laquelle
ces moyens d'action n’existent pas, ne devra-t-on pas re-
courir i I'application de la théorie d~ la possession vicieuse
pour protéger celui qui est ainsi empéché de devenir pos-
sesseur?

Cest 13, on le comprend facilement, une hypothise qui

o
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n'est pas de nature & se rencontrer souvent. Le fait bla-
mable, contre les conséquences duquel on veul prémunir
celui qui aurait dit devenir possesseur, consiste en effet dans
le refus opposé par le possessear actuel de remettre la chose,
alors qu'il est obligé de le faire : or, s'il y a ainsi une obli-
galion i la charge du possesseur, celui qui peut se plaindre
du refus aura, comme créancier avant droit de demander
la livraison de la chose, une aclion qui, aiosi quon l'a vu
par hypothése tirée de la vente, suflira pour le protéger.

Aussi n’est-ce qu’a propos du précaire que la question
demande & élre éludiée. On sait qua Novigine le précaire
ne donnait licu 3 aucune action, de telle sorle que, le
concédant en précaire n'avant i son service pour reprendre
la chose que l'action en revendication, le précariste pouvail
avec succes se prevaloir contre lui des avanlages que pro-
cure la possession. Il y avail certainement de la mouvaise
foi pour le précariste A agir ainsi; devant reslituer la chose
& premiere réquisition, il ne conscrvait la possession, lors-
que le concédant l'avait redemandée, que par suite d'un
fait répréhensible de sa part, ct bien cerlainement, le pré-
caire ne donnant au concédant aucune aclion, le concédant
ne pouvait, comme l'acheteur, au cas de refus par le ven-
deur de livrer la chose, se prémunir contre les dangers résul-
tant pour lui de celle continuation de la possession. il fallait
donc venir & son secours : c'est ce qu'a fait le droil romain;
mais comment l'a-t-il fait? C'est 13 une queslion sur la-
quelle les interprétes du droit romain sont loin d'éire d’ac-
cord.

Deux moyens pouvaient étre employés par le droil
romain. I1 pouvait en effet transformer le précatre en con-
trat muai d'action, placer par suile le concédant en preé-
caire dans la méme situation que l'acheteur a qui le ven-
deur refuse la livraison de la chose, en lui permeltant de
faire valoir en justice 1'obligation de restitution dont est
tenu envers lui le précariste.

Il pouvait aussi déclarer vicieuse & 1'égard du concédant
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en precaire la concession du préeariste et protéger par con-
séquent le concédant en précaire coalre les dangers qui
résullent poar lui de la possession du précariste, comme
il protége celui qui a ¢té dépouillé par violence & I'encon-
tre de celui qui s'est ainsi constitué possesseur, par la créa-
tion d'un inlerdit recuperanda pussessionts.

Qu’a donc fait le droil romain ? 11 esl certain qu’il donne
au conccdant en précaire Uinterdit de precario : mais doit-
on voir dans cet interdit un moyen d’action desliné & sanc-
tionner les obligations que fait naitre le précaire au prolfit
du concedant et qui primilivement n’étaient pas sanction-
nées? Doit-on, au contraire, y voir un inlerdit recuperandz
possessionis de méme nature que Uinterdit unde ei, donné
au concédant en précaire afin qu'il puisse faire cesser la
possession du preécariste vicicuse a son égard?

Ces denx opinions sont {res vivement soutenues; il faut
les examiner d'un peu plus pres.

111. — Beaucoup d'interprites' prétendent que l'in-
terdil e precario n'esl pas un interdit ayant le caraclére
d'interdil recuperand® possessionts, mais bien un moyen
d’action ayant pour effet d'assurer au profit du concédant
en précaire 'exécution des obligations qui dérivent A son
profit ¢t i I'enconlre du précariste de la concession du pre-
caire : pofir eux linterdil de precario n’est pas un interdit
tenduunt i faire recouvrer 3 un aocien possesseur la_pos-
session qu'il a perdue, miais un interdit sanctionnant I'exé-
culiva d'une obligation.

Celte opinion élait déja préseniée par Doneau® : « Ex
« contractu el negoliv yesto originem (rakunt interdsictum
v de precario et de migrando. Nam in precario, quod duo-

* V. not. lhering, Fond. des interdits possessoires, trad. Meulenaere,
p. 87 et 5.

* Hug. Donelli opera omnia, liv. 13, ch. 38, §2, t. &, col. 367, Florence,
1847,
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w Pun consensue constat, negotium gevitur sonile commo-
« dato, ut traditur L. { D., De prec., lte. 43, 1. 26. Unde
¢ etiam precarii recuperandi causd dicitur competere priv-
« ter tnterdictum actio prascriptis verbis. L. 2 D., De prec.,
« liv. 43, t. 26. Non est enim hae actio nist ex contractu et
« negolio gesto. »

Pour défendre ce systeme, on fait remarquer que Jos
regles qui gouvernent linterdit de precario s’expliquent
fort bien s'il s'agit d'un interdit ¢tabli en vue de sanction-
ner un conlrat, ne s¢ comprennent plus au contraire si cet
interdit avail été ceéé en vue de permeltre & un possesscur
anlérieur de recouvrer la possession par lui perdue.

En effet, dit-on, le concédant en précaire peul se servir
de I'inlerdit de precario pour recouvrer la chose, non seule-
ment conlre le pricarisle qui possede, mais aussi contre le
précariste qui n'est que simple détenteur®. Clest i une
solution & propos de laquelle on n'a jamais soulevé le
moindre doufe.

Elle est d'ailleurs fort rationnelle, 'si on part de cette
idée que l'interdit de precario a pour objet de sanctionner
une convention non munic d’action par le droit civil. Et,
en effet, il y a toujours une convenlion de précaire exis-
lant entre le concédant el le precariste, méritant d'élre
munie d’action, aussi bien quand le précariste n'est ainsi
devenu que détenteur que quand il a acquis la possession :
le préleur devait, dans les deux cas, assurer également l'exé-
cutioa de I'obligation de restitution qui pése surle précariste,
Mais celle solution n'cst-elle pas au contraire inexplicable
si on prend comme fondement de la théorie de l'inlerdit de
precario cetle nolioa que le précarisle est un possesseur
avant une possession vicieuse & I'égard du concédant qui
doit par conséquent avoir un interdit recuperandz posses-
stonis pour la faire cesser? Celle conception permetira

' On a vu en eflet (V. page 311}, que le précariste qui en principe
pusséde est cependant détenteur en rertaing cas.
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sans doute d'expliquer que Uiaterdit de precario puisse dlre
inlenté contre le précariste qui posside, mais elle est ma-
nifestement insuffisante pour justificr celle solution adnise
cependant par tous, & savoir que cet interdit ¢st donne
contre le précariste qui n'est que délenteur @ on ne saurait,
en cffel, parler d'un interdit recuperandz possessionis
donné contre une personne qui ne possede pas.

On ajoute, dans ce sysleme, que celui qui a recu et pre-
caire une chose dont il était proprié¢taire peut, quand le
constituant agit contre lui par Vinterdit de precario, conser-
ver la chose en prouvant son droil de propricté. Clest ce
qui résulte de la loi 4, § 3 D., De prec., liv. 43, t. 26 :
« Si j'ui demandé @ avHir en précaire une chose qui m'ap-
« particnt, jai bien demandé eelte coneession en précaire,
« mais je ne l'ai pas en précaire : car c’est une regle cer-
« taine qu'on ne peul tenir en précaire sa propre chose. »

Dans cette loi, Ulpien, commenlant les termes de U'édit
qui a établi I'interdil de precario, délermine quelles sont
les condilions nécessaires pour que l'interdit soit valable-
ment inlenté. 1l suppose done qu'un individu, ignorant
qu’il est propriétaire, a demandé que la chose dont il a
la propriété lui soil donnée en précaire, et il déclare que
ce sera en vain que le concédanl voudra invoquer contre
lui l'interdit de precario. Sans doute, dil ce jurisconsulte,
ce propri¢laire rogavit precario, a demandé la concession
en précaire , mais on ne peut dire que, comme le veulent
les termes mémes de Uinterdit, habet rem precario, attendu
(qu'il peut invoquer ce titre de propri¢laire el qu’il est re-
connu qu'un propri¢laive ne peut avoir sa chose en pre-
caire.

Voila, dit-on, encore une solution qui se comprend aisé-
ment, si on adinet que YVinterdil de precario a pour objel
de sanclionnercelle convention de précaire qu'avait négligée
le droit civil. Il élait, en effet, naturel de décider que la
convention de précaire, du jour ol ells a été sanctionnce
par linterditde precario, ne devait pas produire plus d'effet
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que le lonage, le commodat, dansle cas ol la chose qui en
faisait Pobjel appartenait a celui qui voulait fa recevoir
comme locataire ou commaodataire. de dive en conséquence
que Vinterdit de precario n’aurait pas plus de suceis que
n'en aurait ecu, dans des circonstances analogues, 'artio
locati ou commodati. La convention de précaire élait done
nulle comme I'ctaient le lonage et le commodat, et I'in-
lerdit de precario établi pour sanclionner le précaire, pour
remplacer Naction que ne donnait pas le droit civil, ne
devait pas plus réussic que ne lavraient fait les actions
locati et commodati donneées par le droit civil a l'encontre
du propriétaire qui aurait pris sa propre chose & bail ou
en commodat. Ge¢ rapprochement calre le précaire d'une
part et le bail et le conmodat d'autre part est d'aillears fait
dans la lot 45 pr. D., De reqg. jur., liv. 50, 1. 17 : « On ne
« peut recevoir sa propre chose ni en gage, ni en dépat,
«ni en précaire, ni en exceulion d'une venle ou d'ua
« louage. »

Si I'iaterdit de precario a élé créé en vue de sanclionner
les obligations qui dérivent de la concession en précaire, il
est donc parfaitement logique de décider qu'il ne pourra
¢tre intenté avec succes & l'encontre du propriélaire quia
demand¢ la concession en précaire; mais cette solution
est injustifiable si on prétend que l'interdit de precario est
un interdit recuperandz possessionts, si on déclare que, le
précariste possédant, mais d'une fagon vicicuse a Végard
du conceédant, linterdit de precario est précisément le
moyen donné au concédant de faire conslater le vice et de
recouvrer la possession. En cffet, 'interdit de precario
ainsi compris ne sert qu'a trancher une question de posses-
sion : or, on a vu que, dans les débats sur la possession.
on écarte la question de propriété qui doit faire l'objet
d’une instance spiciale, qu'on ne doit pas écouter celui
qui, actionné par un interdil possessoire, voudrait re-
pousser la demande formée contre lui en se prétendant
propriélaire. l"ar suite, si on prélend que linterdit de
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precario est un interdit possessoive, on doit reconnailre
que le précarisle ne deil pas dtre admis, lorsqu’il veul
ainsi se dérober it la restitution de la chose, & prouver qu'il
en cst propriétaire. 1l ne servirait en rien a celui qui s'esl
ainsi mis on possession par violence el qui est actionné
par intevdit unde ri dallégoer qu'il est propriétaire : s'il
est établi qu'il posside v, ¢'est-i-dire d'une fagon vicicuse
par rapport & son adversaire, il devra restituer la chose.
La méme solution ne s'imposerait-clle pas si on reconnail
A Uinterdil de precario le méme cavactere qua I'interdil
unede vi, si on le fait renteer dans la classe des interdits
recuperandx possessionis destinés i wellre fin 4 une pos-
session qualifice vicieuse a I'encontre de celui qui Iin-
tente? B, dec lors, ta décision d'Ulpien contenue dans Ia
loi %, $ 3 D., De prec, liv. 43, 1. 26, mounlrant que le con-
cédant en précaire ne peul intenter avec succes Uinterdit
de precario & l'encontre du propriétaire de la chose qui
lui a ¢té donnée en précaire, ne constilue-l-elle pas uoe
preuve absolument décisive établissant que 'interdit de
precario w'est nullement un interdit recuperand® posses-
stonis, mais bien un interdil ayant pour but de sanctionner
les obligations dérivant de la concession de précaire?

Ce n'est pas tout cacore; cet interdil de precario, disent
les texles, ne peut plus étre invoqué par le conslituant en
précaire quand il a pris soin dans une slipulation de se¢
faire promettre la reslitution de la chose : « Celui qui
« s'est fait prometire que la chose lui serait restituée, dit
« Pomponius dans la lei 15, § 3 D., De prec., liv. 43, t. 26,
« ne peut intenter l'interdit de precario. » Celle décision
s'explique d’elle-méme, dira-t-on, si on reconnait que Vin-
terdit de precario a été établi a I'effet de donner au conce-
dant en précaire une action que ne lui accordait pas le
droil civil. Cet interdit, créé pour fournir une action i celui
qui n’en aurail passans cela, n'a passa raison d'étre quand
il y a un autre moyen d'agir. Mais commeat justifier cetlc
solution si on voit dans l'interdit d2 precario ua interdit
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recuperanda possessionis? En quoi y aurail-il impossibilite
a ce que cetinterdit de precario pit continuer i ¢lre exerce
quand le constituant en précaive auvait Vactio ex stipulatu?
sl-ce que ces deux moyens d'aclion n'auraicnt pas chacun
leur raison d'étre spéciale, 'interdit de precario servant i
trancher une question de possession, Vactio ex stipulutu
assurant l'exéculion du contrat passeé?

Enfin on peut faire remarquer que laloi 18 D., De prec.,
liv. 43, t. 26, ¢lablit neltement que Uinterdit de precario
n'est pas un interdil recuperandry possessionts quand elle
dit : « On peul, méme si on ne possede pas, donner en
« précaire sa chose i une personne qui la possédera. »

Il faut bien avouer, dit-on, en presence de ce texte, que
Uinterdit de precario west pas un interdil recuperandar pos-
sessionts, ayanl pour but de faire recouvrer la possession,
puisqu’il peut élre exercé par quelqu’un qui n'a jamais
pussédé. L'interdit de precario ne peut done  ve qu'un io-
terdit destiné a sanctionner la convention de précaire : cette
conception admise, la solution du texte ne donne lieu a au-
cune difficulté : quimporte en ¢ffel que le concédant pos-
sede ou non la chose donnée en précaire? Le précaire existe,
fait naitre des droits au profit du concédant : celui-ci doit
donc avoir l'interdit d» precario pour les faire valoir.

112. — Quelque séricuses que paraissent étre les roi-
sons qui viernent d'dtre exposcées, je crois gue l'on se
trompe sur le caractére de I'interdit de precario quand on y
voit un interd‘t né ex contractu, crée en vue de sanclionner
les obligations dérivant de la concession en précaire. A mon
avis, l'interdil de precario est, comme I'inlerdit unde vi, un
interdit recuperandz possessionts, offert au concédant en
précaire par le préleur, afin de lui permellre de recouvrer
la possussion, un interdit tirant son origine, comme I'in-
terdil unde vi, du fait délictueux commis par le précariste
el coasistant en ce qu’il y a dol, mauvaise loi de la part de
celui-ci 4 ne pas cestituer la chose aussitdl que le concé-
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dant la redemande, un interdit ayant pour abjet, comme
linterdit wnde vi, dassurer i la viclime de ce [ait dilic-
tucux au moyen de la restitution de la possession , la repa-
ration dn dommage qui lui a été cavsc’.

Pour élablir le bicn-fondé de cetle théorie, je commen-
cerai par montrer que la doctrine contraire esl inaccepto-
ble. Dans cetle doclrine, on considire que le précaire cons-
tituait dans le vicux droil romain une convention de méme
nature que lout auire contral, que le commodat, par
exemple, n'en différant qu'en ce que le droit civil avail
omis de la munir daction. Cette maniere d'envisager les
choses, si on se place dans le vieux droil romain, n'est nul-
lement exacle. En effet, on doit avouer qu'i ce moment le
précaire n'élail pas une institution juridique, qu'il ne pou-
vait en conséquence ni créer des droits, ni faire naitre des
obligations soit au profit, st & la charge du concedant en
précaire ou du précariste. Presque tous les interprites du
droit romain sont d'accord pour déclarer que le precarium
a pris naissance colre patrons et clients, qu'il a consisté
dans la concession de terres faite par le patron A son client
dans des conditions Lelles que le patron pouvait reprendre
i son client, quand il le voulait, ces lerres qu™. lui avait
confiées.

It n'est pas besoin d'insister longuement pour déterminer
quel était alors le caractére du précaire : i ce momenl oil
existait la clientéle 3 Rome, le droit romain élait un droit
propre aux patriciens, étranger a la plehe, c’est-h-dire & la
population parmi laquelle se rccrulaient les clients; en
oulre, les relations qui existaient entre patrons et clients
devaient ressembler a celles qui unissaient le paterfamilias
et les personnes placces sous sa puissance. Dans ces condi-
tions, le précaire ne pouvail élre un acte juridique : et en
effel un acte de celte nature n'aurait pu étre passé avec un

! Dissertations de droit romain et de droit frangais, par Machelard.
De la possession. Appendice, § 6, p. 97-
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plébéien, c'est-it-dire avee une personne n'ayant pas la par- P
ticipation au droit civil. ¥n oulre, le patron n'aurait pu
avoir 'idée, en coneddant le précaire, d'établiv ainsi un .
acle juridique devant faire naitre des droils, des obliga- E
tions entre lui et son client : chef absolu de la famille, J]
ayanl alors sous sa puoissance non sculement ses enfants, :
mais encote ses clients, il aurait reconnu i son client une .

indcépendance inconciliable avec son autorité supréme, s'il )
avail passé avee lui un acte susceplible d'engendrer des :
droits et des obligalions. i

Le législateur romain devait enfin lai aussi se refuser a
reconnaitre Pexisience possible d'un acle pouvant faire ¥

naitre des droits, des obligations entre clients et patrons.
Respectant le pouvoir absolu du pate-famitias, il ne s'im-
miscail jamais, au temps du vieux droit romain, dans le
gouveroement de la famille : les rapports entre clients et

patrons lui étaient alors lout aussi étrangers que les rapports ]
colre paterfamilias et enfanls en puissance. 2

Que pouvail donc &tre alors le précaire ? Un acle absolu- .
ment élranger au droit, un acte de pure libéralité consenti

par le patron i son client, qui ne devait, dans l'intention
du concédant, faire naitre aucun droil, aucune obligation
au profit ou & 'encontre de lui ou du précariste, qui n’au-
rail pu en faire nailre i cetle époque, élant donné le carac-
tere du droit qui s’appliquait alors.

1l est maintenant facile de prouver que, méme plus tard,
celte notion du précaire s'est conservée. Sans doule, lorsque
la clientéle eut disparu, lorsque le précaire fut employé
entre les personnes dont I'une n’avait pas autorité sur I'au-
tre, on dut tendre & l'assimilation du précaire avec une
convention ordinaire, ce qui aboulit i faire reconnaitre au
concédant en précaire 'actio prascriptis verbis, lui permet-
{ant de redemander la restitution de la chose. Mais néan-
moins le caraclere primitil du précaire ne disparut pas, et
le droil classique s’en souvint si bien que beaucoup de
regles admises par les jurisconsultes de cette époque ne se
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cowmprennenl que si on voil dans le précaire, non pas un
negotitm juris, mais un simple acle de générosilé ¢mand
du constituant, ne devant dans Fintenlion des deux parties
faire naitre d'obligation a la charge de qui que ce soit.

Paul marque bien neltement lu persistance de ce carac-
tere particulier du précaire dans laloi 14 D., De prec., liv.
53, t. 26:

« Cest it hon droit que l'on a créé Uinterdit de precario,
« allendu qu'il n'y avait en cette matiere aucune action du
« droit civil : en effet, c’est plutot a In classe des actes de
« gondrosité qu'a la classe des negotia juris que se raltache
« le précaire. »

Ainsi donc, d'apreés Paul, si le droit civil n'a pas muni
d'action le précaire, c’est parce qu’il y voyait non pas un
negotivm juris mais un acle de générosité échappant par
suite de sa pature méme a la réglementation de la loi : ce
n'est donc pas pour sanclionner un conlrat juridique de
méme nalure que le commodal et non pourva d'action par
le droil civil, que le préteur a créé l'interdit de precario.

Et d'ailleurs les régles mémes qui s'appliquent au pré-
caire wontrent la vérilé de l'observalion présentée par
Paul.

En effet, si le précariste élait considéré comme obligé en
vertu d'un contrat, il devrait, étant donné la regle genérale
admise relalivement aux fautes commises par un débileur
et empéchant I'exécution de Iobligation, étre tenu-non
seulement de sa culpa lala mais aussi de sa culpa levis; car
c’est la la responsabilité qui pése de droit commun sur
celui qui tire u.. avantage du contrat d’ol1 est née son obli-
gation.

Or il n'en est pas ainsi, et les texies sont formels pour
déclarer que le précariste n'est tenu que de son dol :

« Le préteur, dit Ulpien dansla loi 8, § 3 D., De prec., liv.
« 43, L. 26, a décidé que serait lenu par 'inlerdit de preca-
« rio celui qui par son dol a cessé d'avoir la chose. 11 faut
« remarquer que le précariste ne répond pas de sa faule,



DE LA POSNESSIO VITIOSA, U9

« mais seulement de son dol, i la dilférence du commoda-
« laive qui répond noa seulement de son dol mais aussi de
« 50 faute, Kt ee n’est pas sans molif que le précariste ne
« répond que de son dol @ étant donné gue e précaire nlest
« qu'un acte de libéralité de la part da concédant, il suitit
«qu'il y ait responsabilit¢ du del. o admet cependant
« qu'il Taul assimiler au dol la faute si grave qu'elle s'en
« rapproche. »

Ulpien reproduit done dans ce exte la conceplion du pre-
caire exposée par Paul : il voil dans le précaire un acte de
géncrosite et non pas un acle juridigue, et il en tive cetle
conséquence que le précariste pe sera tenu que de son dol.
Voici en effet quel est le raisonnement d'Ulpien @ puisque
le précaire n'a nullementles caracteres d’un acte juridique,
il ne peult faire naitre au profit de qui que ce soit ni droils
vi obligations. Comment dés lors parler de la responsabilile
des fautes relativementau précariste, s'il ne peut étre oblige
a rien? Il n'est pas obligé de restiluer en vertu de la con-
cession de précaire : dés lors, on ne saurait rien lui deman-
der si, par sa faule, la restilulion est devenue impossible.
Pour que ce précariste soit tenu, il faut que l'on Lrouve
contre lui, ailleurs que dans [a conveolion de precaire, le
principe d'une obligalion : il faul donc qu’on puisse lui re-
procher un délit & 'encontre du concédant : de 1a la res-
ponsabilité du preécariste limitée au cas de dol.

Ce n'est pas 1 la scule particularité de la théorie du pré-
caire qui conduise nécessairement i reconnailre que, méme
au droit classique, les jurisconsultes romains ont vu dans
celle concession, non un acte juridique, mais un acle de
pure générosité élranger au droit : en voici une aulre bien
remarquable. '

Le précaire est, d'aprés sa nature méme, une concession
en jouissance consentie par le concédant au précarisle dans
des conditions telles que le concédant peut reprendre la
chose quand il lui convient : mais ne pourrait-on pas con-
cevoir une concession en précaire faile dans des condilions

oy
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telles que le concédant se retive le droit de eeprendre Ia
chose au précariste avant une certaine époque? Si le pré-
caire ¢tait un acte juridique comnme le commodat par exem-
ple, on ne voil pas pourquoi il ne serait pas obligatoire
tel quil aurail été conclu, pourquoi le précariste ne pour-
ait pas se refuser a restituer la chose avant I'échéance du
terme. Or il n'cn est pas ainsi @ malgré le délai lixé pour la
restitution, le concédant pourra reprendre la chose quand
il le voudra.

« Lorsque, dans une concession en précaire, dit le juris-
« consulte Celsus dans la loi 12 pr. D., De prec., liv. 43,
« 1. 26, il est convenu que le précariste possédera i ce lilee
« jusqu’aux calendes de juillet, le précarisic n’aura-t-il
« pas une exceplion qui empéchera que jusque-la on lui
« enléve sa chose? Mais on doit considérer comme n'ayauot
« aucune force la convenlion ayant pour but de permelire
s « & un tiers de posséder la chose malgreé la volonté du pro-
« prictaire. »

1l faut remarquer que, pour le jurisconsulte Celsus, la
solution ne faizait aucun doute au point de vue des prin-
cipes du droit civil, que lres certainement, d ce point de
vue, le concédant en précaire n'était pas teou dobserver
le delai fixé. En effet, Celsus se demande si le précariste a
une exceplion, s'il y a par conséquent un principe d'équité
2 qui, venant paralyser en cette circonstance les régles du
" droil civil, permetira au précariste d'invoquer une excep-
tion. Et en effet si ¢'était, comme dans le commodat par
exemple, en vertu du dreit civil Jui-méme, que le délai
j devail dtre observé, il y aurait lieu & un moyen de défense
: et non pas i unc exception.

D’oti vient donc que tous les jurisconsulles élaient d’ac-
" cord pour reconnailre que le précariste ne pouvait pas en
ce cas invoquer un moven de !délense? D'ou vient que
Celsus, qui d'zilleurs, sur ce point, ne parail pas exposer
une théorie qui lui soit spéciale, refusc méme une excep-
tion?

__
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Ces solations cerluinement incompréhensibles, si le pré-
caire est considéré comme un negotivm juris, comme une
convention susceplible de produire des droits ¢t des obli-
gations, s'expliquent au contraire fort bien si on adopte la
conceplion du précaire que nous fait connaitre Paul, si
on admet que le précaire est un acle de pure geéndrosilé
étranger au droit par sa nature méme. En effet, le preca-
risle ne pourra, ¢n s‘appuyant sur les principes du droit,
opposer av concédant le délai fixé dans la concession en
précaire, puisque le précaire est un acte de pure générosité
ne faisant naitre aucune obligation. EL il ne pourra pas
non plus invoquer I'équité pour obliger le concédant &
observer le délai dont il s’agit, si on reconnait qu'il vy aeu
pure générosilé de la part du concédant, Ce serait retourner
2 l'encontre du propriétaire un acte qu’il a consenti par
bienveillance, et priver de la possession, c'esl-i-dire de
I'exercice de son droit, le propriélaire qui veul reprendre
sa chose, alors qu'il ne s'en est dessaisi que par pure géné-
rosilé.

Enfin les difficultés qui se sont produites relalivement
a la queslion de savoir si l'interdit de precario pouvait étre
intenté contre I'héritier du précariste comme il peut I'étre
contre le précariste lui-méme, confirment la théoric qui
a élé présentée sur la pature du precaire.

Si le précaire est un acte juridique de méme nature que
le commodat, n’en différant qu’en ce que, le droit civil ne
I'avart pas sanclionné, le préteur a dd créer linterdil de
precario pour lenir lieu de l'action que ne donnait pas le
droit civil, l'interdit de precario devait, sans hdsitalion
aucune, &tre donné contre I'héritier du précariste aussi
bien que contre le précariste lui-méme, et dans les mémes
conditions : c'est, en effel, la solution admise en malicre
de commodat. Or en est-il ainsi?

Cetains textes refusent au concédant I'interdit de precario
contre I'héritier du précariste.

« Lorsque I'héritier du précariste, dit le jurisconsulte

.
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« Paul dans ses Sentences, liv. 3, t 6, § 12, cst resteé en
« pussession de la chose donnée en précaire, il vaul mieux
« admettee que cet héritier possede elam : en effel cet
héritier n’a rien demandé; sans doute, il y aura toujours
« action réclle pour reprendre la chose, mais il n'y aura
w pas lieu & linterdit. »

« Les droits du concédant en précaire, déclare Celsus
« duns la loi 12, § 1 D., De prec., liv. 43, L. 26, passent a
« ses héritiers, mais il n'en est pas de méme de 'héritier
« du précariste : en effel, c’est au seul précariste el non &
« 500 héritier que la possession a élé concédée. »

Ainsi donc, pour Celsus et Paul, I'heévilier du précariste
n'est pas précariste Jui-méme; il n'est donc pas tenu ¢o
vertu de l'interdit de precario.

D'autres textes accordenl au contraire l'interdit de pre-
cario contre I'héritier du précariste, mais ne le font que
sous cerlaines condilions que n'exige pas le droit commun.

C'est ainsi que Papinien, refusant l'inlerdit de precario
a 'encontre de I'hévilicr du précariste qui ignore 'existence
du précaive, ne l'accorde contre cet héritier que dans le
cas o le précaire a été connu de Jui ¢

« Puisque, dit ce jurisconsulte daas la loi 11 D., De div.
« temp. pras., liv. 4%, t. 3, I'héritier succede a tous les
« droits du d¢funt, 'ignorance o il se trouvait des vices
« de la possession de son auteur ne les fera pas disparaitre,
« par exemple dans le cas ol le défunt sachant qu'upe
« chose appartenait i autrui, I'a possédéc vi' aut precario.
« En effet, quoique cet héritier qui igoore 'existence du
« précaire ne soit pas considéré comme précariste, et ne
« puisse dtre poursuivi par cet interdit, il n'usucapera pas
« cependant ce que le défunt ne pouvait acquérir. »

C'est ainsi encore qu'Ulpien donne sans doute l'interdit
de precario contre I'hérilier du précariste aussi bien que

t 11 faul bien manifestement dans le texte remplacer le mot illo par le
mot vi.
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contee le precariste lni-méme, mais a bien soin de noler
que les conditions d'exercice de cet interdil et ses effets se-
ronl bien différents quand il sera intenté conlre cel héri-
tier.

« L'hérvitier du préeariste, décide Ulpien dans la loi 8,
§ 8 )., De prec., liv. £3, L. 26, est tenu comne le préca-
« riste lui-méme de Uinterdit de precario de facon & étre
« obligé, s'il a la chose eotre les mains, ou s'il ne I'a plus
« ou a manqu¢ de Vavoir par suite de son dol : il n'est tenu
« & raison du dol commis par le défunt que dans la limile
du profit qu’il a retiré de ce dol. »

Ulpien donne donce I'interdit de precario contre Pheéritier
du précariste; mais, i la différence de ce qui se produit
pour l'actio commodati, cet héritier du précariste, an licu
d’étre tenu par cela seul que le précariste en élait tenu el
de la méme facon que le précariste lui-méme, ne sera ainsi
poursuivi qu'autant que lui-méme aura la chose ou ne
I'aura pas par suile de son dol, quautant, dans le cas ou
la reslitution sera rendue impossible par suite du dol du
précariste, que I'héritier se sera enrichi par suite de ce dol,
ct seculement dans les limites de son enrichissement,

Comment expliquer toutes ces divergences? Pourquoi les
jurisconsulles romains hésitenl-ils sur la solulion i ad-
mellre?

C'est la un point sur lequel j'aurai par la suile i revenir:
mais il me suffil actuellemeunl de faire remarquer que, s'il
v a désaccord eontre les jurisconsulles romains sur la solu-
tion que 'on doit admettre, il v a unanimité entre cux sur
la proposition suivante : on ne doil pas appliquer le prin-
cipe suivanl lequel, I'héritier ¢tant le continuateur de la
persoane juridique du défunt, 'aclion existant contre le
défunt doit pouvoir étre exercée conlre les héritiers et de la
méme facon. Et en effet il y a sans doule des jurisconsultes
qui déclarent que l'inlerdit de precario peut étre intenté
contre I'héritier du précariste, mais aucun n'admel que ce
soit dans les conditions (qui permetient de le faire contre

-
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le precariste lui-méme. N'y a-t-il pas 1 cne preave nou-
velle que si le préteur a eréé Vinteedit de precario, ce n'est
pas pour donuner une sanction 4 une convenlion de méme
nature que le commodat el que le droit civil aurail omis
de sanctionner?

1) est done élabli que le précaire n'est pas une inslitution
juridigue, mais au conlraire un acle étranger au droit, acle
de pure générosité de la part du concédant, non susceplible
par conséqquent de faire naitre des droits et des obligations
i la charge de qui que ce soit; il est prouvé par conséquent
que le préleur n'a pas cvéé Vinterdit de precario en vue
de sanctionner une convention jusque-la dépourvue dac-
tion, et que Ueaplication que Fon a voulu donner de lin-
terdil de precario, en prenant un tel point de départ, n’est
pas exacte. Si on est arrivé a considérer le précaire commne
élant a certains égards un acle juridique, une canveniion,
si on est arriveé en conscéquence & le sanclionner au moyea
de l'actio prascriptis verbis, cela ne s'est produit que bicn
aprés la création de Uinterdit de precario; ¢t encore on doit
ajouter (que jawais ce nouveau point de vue n'a été com-
plétement adople.

Mais il ne suffit pas d'avoir montré que le précaire n'é-
lait pas un acle juridique, que Uinterdit de precario n'avait
pas pour objet d'en sanctionuer les obligations, il faut in-
diquer quelles sont Ics raisons d'dtre de cet interdit : on
parviendra ainsi & prouver que la possession du précariste
est une possession vicicuse i I'égard du concédant.

En commencant cetle recherche des raisons d'étre de
I'interdit de precario, nous conslaterons que cet interdil a
pour but de sanctionner une obligalion : ¢'cst ce qui résulte
de ce que l'interdit de precario n’est donné¢ que contre une
seule personne, le précariste, et non pas contre loule per-
sonne détenant la chose. Or, d’oti peut paitre cette obliga-
tion? On vient de voir que ce ne peut &tre d’une conven-
tion, puisque le précaire n’est pas un negotium juris. Dis
lors l'inlerdit de precario doit nécessairement tirer soa ori-
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gine soit d’un délit ou d'un quasi-délit commis par eelui
qui a recu la chose en précaire, soit d'un quasi-contrat : il
n'est pas d'ailleurs dilficile d'indiquer quel est ce délit,
quel est ce quasi-contrat. Le concddanten précaive demande
au précarisle la restitution de la chose qui lui a é1é conlide;
presique toujours il ¥ aura dol de La part du précariste a ne
pas restituer la chose : en effet, il sait que, comme précariste,
il ne doil pas conserver la chase dés que le concédant la
redemande ; il agit done de mauvaise foi, il commet un dol
quand il se refuse  Taire celle restitution. Le dol est done
le délit quisertde base a Uinterdit e precario. Queljuefois
cependant ce sera de tres bonne foi que le précariste se
refusera & rendre Lu chose @ ainsi il peal Sen ceoive pro-
priétaire et, par conséquent, considérer la concession de
précaive comme n'existant pas; il n'y aura pas de dol, pas
de délit commis par le précariste qui se refuse dans ces cir-
constances & restituer la chose; mais alors il y aura un
quasi-contral expliquant I'exercice de l'interdit de precario
et fondé sur l'enrichissement injuste que réaliserait ainsi
le précariste au préjudice du concédant @ le conciédant doit
pouvoir, par l'interdit de precario, se faire lenir comple de
I'enrichissement que procurerait au précariste la non-res-
litution de la chose.

Telle est, suivant moi, la raison d'étre de Vinterditl de
precario : il est facile de montrer que, cette théorie admise,
les solutions diverses données par les jurisconsulles ro-
mains sur le point de savoir si U'interdit de precario peut
étre inteaté coutre les hériliers du précariste et & quelles
conditions, s’expli- uent fort bien.,

Et en effel que Paul, s'occupant de I'hypothise qui se
produira le plus fréquemment, on pourrait méme dire de
Ia seule qui se présentera d'ordinaire, dans laquelle 1'in-
terdit sanctionne une obligation née du délit du précariste,
ait déclaré dans ses Sentences, liv. 5, t. 6, § 12, que l'in-
terdit de precario n’est pas donné contre I'héritier du pré-
cariste, cela ne saurait parailre surprenant : ce juriscon-
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sulte ne fait quiappliquer, en donnnnt celle décision, e
principe bien connu d'apris Lequel les aclions tendant a
Ia vépression d'un délit ne se transmettent pas contre fes
héritiers du coupable. Desting i faire prononcer la puni-
tion du précariste qui seal peal avoir commis le délit dont
il s'agit, puisque c'est & lui seul que le précaire a été con-
senli, Vinlerdil de precario ne pourra ére intente que contre
lni. Mais, objecteri-t-on, est-ce que Uhéritier du préca-
risle, qui connail Uexislence du précaire et qui cependant se
refuse a rendre la chose au coneédant qui la redemande.
ne commet pas uu delit de méme natare que celui qui esl
commis par le précariste ne voulant pas restituer la chose?

Paul ne méeonnait pas que Pherilier du précariste a
commis un delit, mais, a son avis, le delit ainsi commis
nest pas celui que commet Je précariste. Nulle preces
hevedis videntur adhibite, dit-il; il 0’y a pas cu conces-
sion en précaire consenlie i Théritier du précariste : com-
ment dos lors parler d'un inlerdit de precario conlre un
individu qui ne saurait &lre considéré comme précariste?
Comment donner contre lui un interdit ayanl pour objel
la répression ¢'un délit supposant chez eelui qui le commel
la qualit¢ de précarisle? Mais si I'héritier du précarisie.
n'élant pas précariste lui-méme, ne peat pas étre poursuivi
comme ayant commis un délit qu'un précariste seul peut
commeltre, il n'en a pas moins commis un fait blamable.
En effet, il v a eu appréhension clandestine de lachose
réalisée par lui; i) savait forl bien qu'il n'était pas préca-
riste lui-méme, qu'il n'avait aucun droil d'avoir la chose
entre les mains, el néaninoins il n'a pas hésité a conserver
la chose sans averlir le concédant de la fin du précaire
par suile, sa possession sera affectée du vice de clandesli-
nité, et le concédant, au licu d'étre protege par I'interdit
de precario, se prévaudra des mesures prises & I'encontre
de celui qui appréhende clandestinement la chose!.

t V. pages {54 el suiv., el 366 el suiv.
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Telle est la théovie de Paal: mais on comprend aussi
que d'aulres jovisconsulles romuains aient raisonné antre-
ment, quils n'aient pas voulu considérer Vhéritier du pré-
-ariste conmine an possessenr avant acquis clandestinement
la possession, et qu'ils aient au contraive déclaré que The-
ritier du preécariste, se refusant & rendre la chose, commel
le méme diilit de dol que Yo précariste qut ne rend pas la
chose it la premiere véquisition qui lui est adrvessée par le
conceédant. En raisonnant ainsi, les jurisconsultes devaient
donner Uinterdit de precario contee Uhéritier du précarisle
aussi bien que contre le précarisie lui-méme @ c'est ee que
fait Ulpien dans la loi 8, § 8 D., Depree,, liv. 43, 1. 26. 11
reconnait que Phéritier do précaviste sera tenu de inlerdil
de precarin comme le précoriste lni-méme, mais il indique
que, s'il admet cette solution, ce n'est pas par applicalion
du principe voulant que l'action donnee conlre une jor-
sonne soil donnée contre son hérilier, mais hien parce
qu'un délit a é1é commis par I'héritier lui-méme, ou parce
qu'il y a un cnrichissement résullant de la non-reslitution
de )a chose et donl a profite Vhéritier.

Quant i l'opinion de Papinien exposée dans la loi 11 D.,
De div. temp. prese., liv, 4%, 1.3, suivant laquelle inter-
dil de precario ne pourraitl étre exercé que contre Uhérilier
du précariste qui a connu l'existence du précaire, clle
s'expliquera au moyen de considérations analogues i celles
qui motiven. la théorie d'Ulpien. Papinien, admeltant
comme Ulpien que le délit commis par I'héritier du preca-
riste qui ne restitue pas est le méme que celai qui est com-
mis par le précarisle lui-méme, et ne s'occupant d'ailleurs
(ce quigest de beaucoup I'hypothése la plus habituelle) que
du casjoir linterdil de precario est fondé sur l'idée de
délit, [déclare qu'il n'y awra pas lien & cet interdit, si
I'héritier a ignoré Je précaire : en effel, on ne savurait
alors reprocher aucun dol, aucun délit & cet héritier qui
se croil fondé & refuser la restitution de la chose.

Jajou'erai que la raison d’étre de l'interdit de precario,

V. ey
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telle qu'elle a ¢1é exposée, rend tres bien comple des textes
qui déclarent que cet interdit ne peul dtre intenté contre
le précariste quand il ne peut restituer la chose qu'autant
il a commis un dol'. En effet, si Vinlerdit oe precario est
fondé sur la mauvaise foi du précariste qui se refuse A res-
tituer la chose, ou dans cerlains cas exceplionnels sur l'en-
richissemeat qu'il a aequis el qu'il serait injuste qu'il con-
serve, on ne voit pas comment le précarisle qui n'a plus la
chose entre les mains, sans qu'il y ait cu dol de sa part, qui
n'a réalisé, grice & celle chose, aucun enrichissement,
pourrait &tre poursuivi ao moyen de cet interdit.

Ainsi compris, Uinterdit de precario apparait comme élant
un interdit de méme nature que U'interdit wnde vi, présen-
tant les mémes caractirees. Dans les deux cason se frouve en
présence d'un interdit ayant pour objet de punir uo delit,
puisque Uinterdil unde ¢i est destiné  assurer la vépression
de la violence grice & laquelle la possession a été acquises
puisque, grace a Finterdit de precariv, on punit la mau-
vaise foi de celui qui se refuse & restituer une chose qu'il
sait devoir rendre & la premiire réquisition du constituant.
Dans les deux cas également, Uinterdit, d'ordinaire pénal,
peut &tre simplement quasi-contractuel et avoir pour résul-
tat d'obliger celui qui peut &lre ainsi poursuivi & restituer
un enrichissement qu'il ne conserverait que contrairement
a I'équilé. C'est ce qui se produit pour l'interdil de precario
quand il est intenté conire un précariste qui croyait avoir
de jusles raisons pour ne pas faire la restitution demandée,
ou quand il est intenté, ainsi que l'admetlaient cerlains
jurisconsultes, contre I'héritier du précariste dans I'hypo-
thése ot il a ignoré I'existence du précaire. Or c'est égale-
ment la théorie reconnue comme vraie relativement a l'in-
terdit unde vi : les textes déclarent, en effet, que l'interdit
unde vi ne servira & demander que I'enrichissement pro-
curé, sera par conséquent considéré comme sanclionnant

' L. 8, § 3 D., De prec., liv. 43, 1. 20.
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Fobligation née d'un quasi-contrat, tout dabord quand il
sera employvé contre Panleur méme de la violence en sup-
posant que I'année ulile donnée pour obtenir la répression
du délit soil écoulée !, el aussi quand il sera donné conltre
I'héritier de celui qui a commis la violence?®. Aiusi done,
comine linterdit dv precarin, l'interdil de vi, principale-
ment pénal, devient quasi-contractuel quand le caractere
peénal ne peut lui élre reconnu.

Ce rapprochement qui vient d'élre indiqué est, d'ail-
leurs, fait par les textes cux-mémes, qui placent sur Ia
méme ligne celui qui possede precarto et celui qui possede
vi, qui montrent, par conséquent, qu'il v a deux théories
semblables. C'est ce qui résulte de la formule méme de
Finterdit i possidetis, que fait connaitre Ulpien dans la
loi 1 pr., Ui poss., liv. 43, L. A7 : « Uti eas @des, quibus de
agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero possi-
detis, ete. Cetle formule met, on le voit. sur la méme
ligne, la violence, la clandestinité, la précarité, et déclare
que le possesseur 4 qui on pourra opposer soit la violence,
soit la clandestinile, soit la précarité, n'inteniera pas avee
succes l'interdit uti possidetts. Or, on I'a vu, il est certain
qu'au cas de violence et de claadestinité il y a un délit
commis par le possesseur, rendant la possession vicicuse,
il est également certain que ce délit, qui empéche celui
qui en est l'auteur d'intenter avec succes Uinterdit uti pos-
stdetis contre celui qui en a été viclime, fait nailre un in-
terdit recuperandz possessionis, permettant a la victime du
délit de faire cesser cetle possession viciense el de la recou-
vrer. Eh bien! ce rapprochement, fait daos la formule de
I'interdit enlre la possession preécaire et la possession vio-
lente ou clandestine, ne vient-il pas confirmer les déduc-
tions résultant des démonstrations précédentes? Est-ce que
le préteur, dans son interdit, aurait fait ce rapprochement,

'L.1, 839 D, Devi, liv. 43, 1. 16.
L. 4, § 48 D., Devi, liv. 43, L. 16.
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si linterdil e precario avait ca pour but de sanctionner
une convention diépourvae d'action dans le droit civil, 1an-
dis que Uinterdit dr oi seevait a réprimer un délit? lst-ce
que le préteur awrail parlé en méme temps de a violenes,
de la clandestinité, de la précarite, si la violence et la
clandestinité avaient constitné des délits ayant pour effet de
rendre la possession vicieuse, si, au conlraire, le précaire,
ne viciant aucunement la possession du précariste , avait
produit ce résullat de grever ce précarisly d'unc obligation
de restitution?

On conclura done en disant que celui qui possede &
titre precaive elqui refuse de vendre Ta chose a o de méme
que celui qui posséde par violence, & daler du jour ot i} a
refusé de restiluer la chose, une possession vicicuse qui,
par conséquent, pouvant étre invoquéce contre lous, ne peul
pas I'étre contre le constituant du précaire, qui donne Jieu
a un inteedit recuperandz possessionts, U'interdit de preca-
rio, au profit du concdant en précaire, comme le vice de
violence, donne lieu i Uinterdil unde vi.

La seule différence qui existe, au point de vue ol nous
sommes placés, entre la possession affectée du vice de vio-
lence el la possession affectée du vice de précarité, consiste
en ce que la possession alfectée du vice de violence est une
possession vicicuse dés son origine, tandis que la posses-
sion du précarisle , justa tout d'abord, ne devient vicieuse
que quand, le concédant demandant la restitution, le.pré-
cariste la refuse.

Cetle remarque qui vient d'étee faite pourrait faire naitre
a I'esprit une nouvelle objection contre la théerie qui vient
d'dtre proposée : celte théorie est inacceptable, dirait-on,
parce qu'elle est contraire & In régle : Nemo stbi ipse mutare
potest causam possessionis. Fn effet, c'esl par suite du refus
du précariste de restituer la chose que la possession se
transformerail, deviendrait vitiosa apres avoir élé justa :
n'est-ce pas, dés lors, par suite du changement de volonté,
qui se produit chez le précarisie, que cette medification
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daus le caractore de la possession sera effectuée? On a vu
que celui qui a commencé it posséder juste une chose, ne
transfortine pas sa possession en possession injusta quand ,
s'apercevant qu'il n’est pas propri¢laire, ¢l voulant néan-
moins conscrver la chose, il se conduit de facon i laisser
ignorer au propri¢laire quil la posside ', parce qu'il ne
peut, par un changement de volonté, se changer a lui-
méme la cause de sa possession. Le méme raisonnement ne
doit-il pas conduire i décider que le précaviste ne doit pas
changer sa possession justa jusque-li en possession injuste,
parce qu'il enlend désormais ne plus se considérer conume
tel?

Raisonoer ainsi serait, en réalité, mal comprendre la
regle qui vient d'étre rappelée. En effet, on a vu que la
rigle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessiunis a
pour but d’empécher que le caractére, la nature de la pos-
session ou de la détention puisse subir une modification
par suile de la scule volonté du possesseur ou du déten-
leur, mais qu'elle ne s'oppose nullement & ce que ce résul-
tat se produise quand il n'est pas did au seul changement
de volonté du possesseur ou du détenteur?. Or, quand le
precarisle se refuse & rendre la chose a lui redemandée
par le constituant, il n'y a pas simple changement de vo-
lonté chez le précariste; ce changement de volonté a pour
cause la disparition de la concession de précaire résultant
de la volonté du concédant qui réclame sa chose. La vo-
lonté du précariste n'agit pas seule, et la regle : Nemo sibi
ipse mutare polest causam possesstonis ne saurail, en consé-
quence, s'opposer i ce que la possession du précarisle justa
jusque-la, devienne injusta par suite de son refus de resli-
Lluer la chose.

Mais il ne suffit pas d’avoir établi la théorie qui, & mon
avis, doit &tre considérée comme exacte; il faut répondre

1 L. 40, § 2 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1, 1. 2.
' V. puge 209 et suiv.
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aux objeclions qui ont ¢lé proposées ¢t monteer que les
texles qui ont élé deéelarés inconciliables avee cetle théorie
ne le sont nullement en réalité.

Et tout d'abord doit-on s'élonner que le concédant en
précaire puisse se prevaloir de Uinterdil de precario, méme
a 'encontre du précariste qui détient seulement la chose &
lui donnee en précaire, qui ne la possede pas? Doil-on
dire que celte solution ne saurait se comprendre dans notre
théorie qui, déclarant vicicuse la possession du précariste,
fail de l'interdil de precario un interdit recuperandz posses-
stonts ?

En véalité, celle solulion s'esplique aiscment,

Sans doute il est vrai de dire, que tant qu'une personne
a 1a chose entre les mains en vertu d'une concession qui
lui assure seulement la délention de Ja chose, on ne saurait
concevoir que le précarisle soit considéré comme ayant
une possession vicicuse a 'égard du concédant, que celui-
¢i veuille en conséquence exercer un inlerdit recuperandz
posvessionis ¢ en effel, cetle personne qui a la chose entre
les mains ne la possédant pas, il est oiseux de rechercher
si elle o une possessio justa aut vitiosa; il n’y a pas & donner
au concédant un interdil recuperand® possessionis pour
recouvrer une possession qu'il n'a pas perdue.

Mais il faul remarquer que le concédant ea précaire n'a-
gira forcément contre le précarisie que le jour ol aura pris
fin la constitution en précaire qui lui aura assuré la déten-
tion : en effel la concession en précaire cesse i dater du
moment ol le concédant veut reprendre la chose. En consé-
quence, & dater du jour ol la concession en précaire aura
pris fin, c'est-a-dire a dater du jour oui, sommé par le
conslituant de restituer la chose, le précariste se sera refusé
a le faire, on devra nécessairement le considérer comme
possesseur : désormais il posside pour lui-méme : il serait
impossible en effet d’indiquer la cause qui empéche qu'il
soit propriélaire, puisque la concession en précaire n'exisle
plus. Il est donc possesseur, mais il doit étre soumis a I'in-
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leedit de precario, sa possess’ a est vicieuse, car il y a
mauvaise foi de sa parta conserver par devers lai une chose
qui devait dlre rendue & premiere réquisition.

1l est done indifférenl que, par suite de la constitution en
precaive & lui consentie, fe précariste soit devenu deétenteur
ou possesseur : il 0’y a nollement a s'oceuper de la situation
juridique du preécariste tant que dure le précairve; il o'y a
i s'inquiéter que de a situation qu'il a quand , e précaire
ayant pris fin, il a refusé¢ de restituer la chose. Or, i ce
moment, il est possesseur, il a une possession vicide par
suite de son dol, de sa mauvaise foi, aussi bien quand
auparavant il n'élait que détenlear que quand il élail pos-
sesseur.

Et 'on ne peut a Uencontre de celle interprétation invo-
quer la rigle : Nemo potest sibi fpse mutare causam pos-
sessionis ¢t pritendre que nolre précariste constituc déten-
teur par le précaire ne saurait pacvenir, par Ueffet de sa
volonté, en refusant de rendre la chose, & changer sa dé-
tenlion en possession. Je viens de démontrer en effet que,
par suite de son refus de restituer, le précariste possesseur
change en possessio vitiosa, la possessiv justa qu'il avail
auparavant. Les arguments qui justifient cetie solution com-
mandent également d’admeltre qu'étant détenteur le préca-
riste peul ainsi changer sa détention en possessto vitivsa :
il esl en effet inadmissible que laregle : Nemo sibi ipse potest
mutare causam possessionts empéche qu'une de cessolutions
soil admise et permette au contraire d'adopter I'autre. Un
texte d'ailleurs mootre la vérité de celle allégation : clest
la loi 20 D., De ady. vel amitt. poss., liv. ¥, L. 2, qui s'oc-
cupe d'une hypothise se rapprochant beaucoup de celle a
propos de laquelle nous raisonnons :

« Celui qui avait donné une chose en commodat I'a ven-
due : il a ordonné au commodalaire de la livrer & l'a-
cheteur, et le commodataire ne I'a pas fait : dans certains
cas le propriétaire aura perdu la possession ; dans d'autres,
il ne I'aura pas perdue. En effet, le propriétaire ne perd
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« pas toujours ln possession quand la chose qui lui o éte
¢ prétée en commodat ne tui est pas rendue lovsqu'il la
redemande. Que se produira-t-il en effel dans le cas o le
¢ commodataire, sans vouloir faire perdre la possession an
¢ propriélaire, invoquera une raison séricuse ct plausible
« de ne pas restituer? »

[l sagit ici également d'un détenteur; le proprictairve
redemande la chose détenue, ou, ce qui revienl au méme,
ordonne an détentenr de la liveer @ un liers ¢ le détenleur
&'y refuse ; quiarrivera-l-il alors? C'est que, si le détenleur
a agi ainsi en vue de faive perdre la possession au proprie-
taire et de Pacquerie lui-méme, e proprictaire ne sera plus
possesscur el que par suite le détentene le deviendra, cus-
sant de tenir la chose en vertu du commodat qu'il se refuse
i exéeuter. Or, n'est-ce pas précisément ce qui se produit
dans nolre hypothese? Esl-ce que le précariste, par cela
méme qu'il refuse de restituer la chose, n'a pas l'intention
d'en faire perdre la possession au concédant? Ne devienl-
il pus possesseur comme le devient 1o commodataire? Et
dis lors ne doit-on pas admeltre qu'a Pégard du concédant
sa possession sera vicicuse lout comme 8l avait posséde la
chose au licu de la détenir sculement quand il était preea-
riste'?

-

-

t[In'y a pas i s'¢lonner que la possession du pricarisie qui devienl
ninsi possesscur par suile de son refus de resliluer la chose soit déclarde
vicieuse, nlors que rien de semblable n’est dit 2 propos du commodataire
devenant possesseur pour le méme molif : la raison de la difference est
facile & donner. Ainsi que je I'ai dit au débul méme de ce chapitre, celle
théarie de la possession devenant vicieuse par suile de la natluro du fait
qui ea & amené la continuation n'a lrouvé son application que dans le
cas od I'ancien possesseur n'svait sucun moyen d'obtenir la réparation
du préjudice A lui causé et la restitution de la possession. Or, si telle est
la siluation du concédant en précaire, ce n'est pas celle du commodant
qui pourrn toujours, grice & l'actio commndati, reprendre la chose au
commodataire qui se refuse & restituer : il élait dés lors inulile de dé-
clarer vicieuse la possessiou du commwodataire et de donner su comwo-
dant un interdit recuperanda possessioni-.
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Doit-on tenir un plus grand compte de Farguament que
F'on o tice a leoscontre de notre theorie de lalor &, §3 D,
De pree,, Jive 43, L26, déclarant que celui qui a recu en
precaire sa propre chose ne peut pas étre valablement pour-
suivi par U'interdit de precario? Si, a-t-on dit, Vinterdit e
precario a pour bul de faire cesser une possession viciense,
si on voit dans cot inteedit an intevdil recuperanda josses-
stonis, comment admellre qu'il puisse étre soulevé un débat
sur la propriélé? N'avons-nous pas vu que, 87l est natarel
que la question de la possession soit tranchée avant la ques-
tion de propricté, il est an contreaire inadmissible que Fon
ait & s'occuper d'une question de propriélé’ pour parvenir 4
la solution d'unc diflicullé sur la possession’. On ne peat
permeltee au précariste de prouver (qu'il est propriélaire
de la chose, si l'interdil de precariv est un interdil recupe-
randz possessionis. Le lexte cité montrerail done que lin-
terdit de precario n'a pas ce caractere.

It est néanmoins facile d'expliquer ce texte dans la theo-
rie qui voit dans l'interdit de precario un intevdil recupe-
rand:e possessionis. C'est un principe absolument exact que
celui qui veul que, dans un débat sur la pussession, on ne
puisse soulever une queslion de propriéte, ct I'on doil,
sans aucune hésitation, en tiver les conséquences suivantes :
on recapnaitra loul d’abord que dans une inslance engagée
sur le point de savoir qui est possesseur, engagée par con-
séquent au moyen de Uinterdit wti possidelis ou utrubi,
I'une des parlies ne sera pas admise i prouver quelle est
proprictaire ou que son adversaire ne ' est pas, pour faire
trancher en sa faveur la question de possession. Un ad-
meltra également que, quand il s’agira d'une inslance en
restilution de possession prenant son origine dans une dé-
possession violente, l'auteur de la violence, en possession
actuelle, aclionné par linterdil wade vi, ne pourra com-
baltre elficacement la demande formée contre lui en

* V. page 292 el suiv.
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prouvant que le demandenr n'est pas propricélaire, ou que
lui-méme ala propriele. Eafin, ce principe conduira i dire
que, dans le cas d'exercice de Uinterdil de precario, le pre-
cariste ne ponera se défendre en offrant de prouver que le
concidant w'eélait pas propridtaire. Mais le principe rappeld
ne saurail empécher le précaviste de se défendre en prou-
vant qu'il est propriétaive de la chose. Do vient done cefte
dérogation apparente & notre principe? Cest que Tinterdit
de precario, s'il est un interdil recuperande possessionis,
est en méme temps un inlerdit délictuel on quasi-contrac-
tuel, et que le délit ou le quasi-contrat, faisant naitre I'e-
bligation «qui pise sur le précariste, ne peut exister qu'autant
que le precariste n'est pas proprictaive de la chose. Ou ne
peat en elfet reprocher un dol ou de la mauvaise foi au pro-
prictaive de la chose qui ne veut pas rendre la possession
au concédant; on ne pent pas dire qu'il réalise un earichis-
sement injuste au détriment du concédant quand il se re-
fuse i rendree une chose qu'il a droit de garder, étant pro-
prictaire. On le voildone, le precariste doit nécessairement
¢tre admis a prouver qu’il est propriétaire de la chose, car,
cetle preuve faile, il établit qu'il n'a pu commettre le délit
qu'on lui reproche, qu'il n'a pu réaliser enrichissement
quon lui redemande. Si, au contraire, au cas de dépossession
violenle, I'auteur de la violence n'est pas admis & prouver
qu'il est proprictaire, ¢’est que celle circonstance est parfai-
tement indifférente en ce qui concerne le délit de violence
qui exisle en effel que l'acle ait élé commis par un pro-
pri¢laire ou un non-propriélaire.

Il reste maintenant A répoadre encore 4 deux argumenls
qui ont élé tirés I'un de la loi 15, § 3 D., De prec., liv.
A3, 1. 26, 'autre de la loi 18 D., méme litre.

Le premier de ces textes, supposant que le constituant du
précaire s'est fait promettre par stipulation la restilution
de la chose, déclare qu'il o'y aura pas licu a l'interdit de
precario. Cela, a-t-on dit, se congoit fort bien si on voil
dans l'interdit de precario un moyen d'agir créé par le

—
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prétear en vue de sanclionner la convention de précairee
¢t de combler une lacune du droit civil 1 & quoi servirait
Uinterdit de precario puisqu'il ¥y a Vactio ex stipulatu?
Mais, ajoute-t-on, cetle explication ne saurait ¢élre proposée
si I'interdit a ¢1¢ ¢tabli en yue de permetlre au coneddant
de reprendre la possession @ pourquoi ne laisserait-on pas
au concédanl en précaire le drait de cholsie entee ces deux
moyens d'action qui onl chacun une origine différente?

On peut répondre en faisant les deux romarques sui-
vantes :

Tout d'abord on doit dire que les explications données
dans le systéme opposé ne sont pas absolument salisfai-
santes : on ne voil pas, alors que Pou considere Tinlerdil
de precariv comme un moyen d'action sanclionnanl les
obligations qui dérivenl de la convention du pricaire,
pourquoi la stipulation intervenue aurait eu pour ellet de
faire disparaitee I'interdit de precarie, pourquoi le conee-
danl ne serait pas resté¢ maitre de se prévaloir & son gré de
I'un ou de l'aulre de ces moyens d'aclion. Cetle réllexion
vient d'aulant plus facilement a Uesprit que le droitl ro-
main en est arrivé & munir d'action le précaire el & donner
au concédant Vactio prescriptis verbis @ or, on sait que
Vinterdit de precario a continué a exister i coté de lactio
prescriptis verbis : il estinadmissible que les jurisconsultes
romains aient décidé que Vinterdit de precario ne pouvail
étre intenté par le concédant en précaire qui s'était par
une stipulation réservé un autre moyen de redemander sa
chose, et qu'il pouvait I'dlre au contraire quand le droit
lui-néme a fourni cet autre moyen d'action.

L’explication donnée par le systeme opposé doil donc étre
laissée de cité : quelques mols suffironl maialenant pour
élablir que la solution donnée par la loi 15, §3 D., De prec.,
liv. 43, t. 26, n'cst nullement ¢n contradiclion avec notre
théorie qui voit daus 'interdit de precarto un inlerdit recu-
perandz possessionis. Quand le concédant du précaire a
fait suivre la concession qu'il a consentie d’une slipulation
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de restitution, quand, d'autre parl, le précaciste a promis
celte vestitution, les deux pacties oat montee quielles en -
lendaient faire non pas un précaive, cesl-a-dire un acte
nayan! aucun caraclere juridique, mais no contrat vérila-
ble. Dos loes les prineipes spéciaux admis en maliere de
précaire, précisement paree que e précatre conslitue un acte
non juridique, ne teouvent plus leare application 2 il n'y a
done pas licw & linterdit de precario.

Yassons enlin i Uexamen de Pargument tivé de la loi 18
D., De pree., liv, 33, 126 ¢ ce texte déclarant que le pre-
aire peat élee consenti méme par un concédanl qui ne pos-
sede pas, faisant entendre par conséquent que ce concédant
anra linterdit e precario montre, dit-on, que cel interdit
n'est pas un inlerdit recuperande possessionts : un interdit
recuperande possessionts, devanl servir a faire recouvrer la
possession, ne peul appartenir & une personne qui n'a ja-
mais possedé,

I suffitde faire remarquer que objection qui vient d'étre
rappelée n'a pas une bieon grande importance. En 'adntel-
tunt comme fondée, il en résultera simplement que la qua-
lification d'interdit recuperanda possessionts donnée a l'in-
lerdit de precario ne sera pas d'une exactitude parfaite ot
que I'interdit de precario aura, dans cerlains cas rares d'ail-
leurs, pour eflet de faire acquérir la possession au lieu de
la faire vecouvrer.

Mais résultera-t-il de la que Tinterdit de precario n'esl
pas établi en vue de faire cesser une possession vicicuse, en
vue de réparer le préjudice que cause, au concédant, le dol
du précariste qui ne veut pas restituer la chose? Résul-
tera-t-il de la que cet interdit a été créé pour sanction-
ner la convention de précaire, que le précaire constitue
par conséquent ua véritable acte juridique? Cest ce qui
ne peut étre soutenu.

Je neferai donc aucune difficulté a reconnailre que l'in-
terdit de precarin qui d'ordinaire est ua inlerdit recupe-
rand® possessionis peul, dans cerlains cas qui se présente-

R
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ronl Torl raremeni, servir it faire acquérie L possession;
mais jajouterai qu'on ne devail pas, en ees hypothises,
hésiter a douvner Uinterdit de precarts, allendu gue le
précaive, quiil soil consenti par quelgo’un qui possede ou
par quelqu’an qui ne possede pas, a loujours le méme
caractere, et que, dans les deav cas, le précariste esl
également coupable de dol quand il ne fail pas Ia restilu-
tion. Au reste, en faisant cetle coneession, je ne vais al'en-
conlre d'ancun lexte @ nulle part, niae Digeste, ni au Code,
on ne deésigne Finterdit de precario comme dant un inter-
dit recuperanda possessionts.

Il est temps de conclure. 11 faut poser en principe que
In possession qui apparlient an précariste est une posses-
sion vicicuse a I'égard du concédant en précaive, i dater du
jour ott il a refusé de restituer Ja chose, lorsque celui-¢i I'a
redemandée, possession vicieuse permellant au conceédant
d'intenter Uinterdit de precario el de reprendree la chose,
comme l'interdit unde vi donne e moyen i la victime de
la violence d'enlevera celui qui s'en est rendu coupable la
chose donl elle a été déponillée et d'en recouvrer la posses-
sion. On doit, par conséquent, écarter 'opinion desauteurs
qui, ne reconnaissant pas que le précarisle qui se¢ refuse i
restituer la chose, a une possession vicicuse, veulent que
Uinterdit de precario, élvanger & la matiere de la posses-
sion, ait ¢té créé en vue de sanctionner les obligations que
ferait naitre i la charge du précariste la concession en pré-
caire. Ce ful 1a sans doute I'ohjet de I'actio prascriptis ver-
bis, lorsque, au droil ¢classique, on commenca & considérer
la concession en précaire comme un acte juridique; mais ce
ne pouvait élre l'objet de l'interdit de precario créé beau-
coup plus ancicnnement, 4 un moment oi le précaire,
acle de pure générosité consenti par le constituant, n'était
nullement un negotium juris.

113. — 1l est donc établi qu'au cas de concession en
précaire le précariste a une possessio justa tant que le con-
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cédant ne réclame pas sa chose, injusta & dater du mo-
nient on celle réclamation a été faite @ recherchons main-
tenant quelle est, au point de vue de la possession, la
siluation dn concédani. Doit-on le considérer comme pos-
sé¢dant en méme temps que le précarisie? Doit-on au
contraire décider qu'tl ne possede pas, qu'il a seulement,
grice a linterdit de precario, le moyen de recouvrer la
pussession quand il le veut?

On voil ici se poser de nouveaun la question de savoir si
deux personnes peuvent en méme temps posséder pour le
tout la méme chose, mais elle demande ici & étre subdi-
visée et i élre éludide & deux points de vue différens :

Tout d'abord, tant que dure la concession en précaire,
tanl que le concédant ne réclame pas la reslitution de sa
chose, y a-t-il possession simultanée pour le tout du con-
cédant et da précarisle? Telle est la premicre difficulté d
résoudee : il s'agit ici de savoir si deux possessiones justa
peuvent exister en méme femps pour le lout sur la méme
chose.

in second lieu, le précaire ayant pris fin par suite de
la demande de restitution de la chose faite par le concé-
dant, y aura-t-il co-possession pour le tout cntre concédant
el précariste? C'est se demander alors si sur une méme
chose il peul exisler en méme temps pour le tout deux
possessions, l'une justa, l'autre injusta.

Certains jurisconsultes onl soutenu que, avant méme
que le concédant réclame sa chose, avant que la con-
cession en precaire ait pris fin, ce concédant possédait in
solidum la chose en méuie temps que le précariste : « Il
« n'est pas douteux, dit Pomponius dans la loi 15, § 4 D.,
« De prec., liv. 43, t. 26, que le précariste acquiert la pos-
« session quand le précaire est consenti en vue de la lui
« faire acquérir. Mais on s'est demandé si le concédant
« posséde aussi. On admet que la possession de I'esclave
« concédé en précaire appartient aux deux; au précariste,
« car il a I'esclave entre les mains, au concédant, car il
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« n'a pas cossé de vouleir posséder. » La raicon de celle
solution donnée par Pomponius est facile & décauvriv: elle
s¢ trouve dans la révocabilité ad wetum du précaive : eelte
révocahilité monire que le concédant w'a pas renoned i la
possession de la chose.

Mais la majorité des jurisconsulies élait d'uiavis opposeé,
o'admetlait pus celte possession simullanée du concédant
¢l du précariste el refusail le litee de possesseur au coned-
dant ar: moins tant qu'il ne réclamail pas la chose.

C'esl ce que fait Julien dans la loi 19 pr. D., De prec.,
liv. 43, L 26, déji cilée'. Ce juriscousulle déclarant que
deux possessiones juste ou deux possessiones injuste ne
peuveont coexister, que deux précaristes ne peuveal posse-
der en méme lemps pour le toul la méme chose, parce que,
élant lous deux possessores justi tant qu'existe le précaire,
on aurail, ce qui est impossible, deux possessores justi de
la méme chose, ce jurisconsulle, dis-je, devail pour la
méme raison décider que le concédant en précaire qui se-
rait nécessairement possessor justus ne pourrail posséder
tant que durerait la possessio justa du précarisle.

C'est ce que font également Paul et Labéon ainsi qu'il
résulte de la loi 3, § 5 D., De adg. vel amitt. poss., liv. §1,
1. 2 : en effct ces jurisconsulles, posant cetic régle génc-
rale que deux personnes ne peuvenl en méme temps possé-
der pour le tout la méme chose, devaient nécessairement
reconnallre que le précariste et le concédant ne pouvaient
posséder en méme temps la chose i n'imporle quel moment
et par conséquent pendant qu'était maintenue !a concession
en précaire. Et, malgré les apparences premieres, cetle
méme loi montre que Sabinus el Trebalius devaient aussi
reconnaitre que, lant que le précariste est possessor justus,
le concédant ne peut 'élre. El, en effet, si tout d’abord ces
jurisconsultes paraissent dire d'une facon générale que pré-
cariste et concédant peuvent posséder en méme temns pour

' V. page 351.
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I toul la méme chose, L raison qui est ensuile donnée pour
juslilier cette solution montre qu'elie ne doit dee veconne
veaie que dans le cas ol le precariste possede fufuste, ¢'est-i-
dive quand, le coneédant avant réciomé la chose, la conees-
sion a pris lin, 1o effel, nons dit Paul, si Trebatios admetlait
cette solulion, ¢élait paree qu'ilt pensail que deux posses-
seuars, Uon Justus, Uanulee fnjustus pouvaienlexister en méme
temps sar la méme chose, tandis qu'il naueait pu, a son
avis, v avoir deax possessores justi aut infusti. Or décider
que le precariste ef e coneddant possedent en méme temps
alors que le coneédant n'a pas encore redemandeé sa chose.
alors que le précariste est encore par conséquent possessor
Justus, ce sevail dive que deax personnes peuvent en méme
temps posséder fuste la méme chose, ce qui est considére
conune impossible par Teehalius,

1l était done assez géndralement reconnu que le coneédant
ne possédait pas la chose tant qu'il ne la redemandait pas,
¢lantdonné le principe que deux personnes ne peuvent pas
en méme lemps posséder juste fa méme chose ;) mais sup-
posons maintenant que ce concédantail redemandé la chose
el que le précavisle ail refusé de la restituer @ ce refus aura
transforme la possession du précavisle en possessio vitiosa :
le concedant pourra-t-il désormais posséder en méme temps
que le précariste? Ici on retrouve la controverse étudice
quand on s'est occupé de la possession alfectée du vice de
violence : il s'agit de savoir si, sur la méme chose, il peut y
avoir en méme lemps une possessio justa et une possessio
vitivsa. [l 0’y a done pas & insister & ce sujet” tandis que
Sabinus, Trebatius et Julien admetlaient la coexistence
possible d'une possessio justa et d'une possessio vitinsa sur
unc méme chose, ¢t déclaraieat que le concédant qui a
réclamé sa chose la possede juste en méme temps que le
précariste ui a refusé de la restituer la possede injuste,
Labéon, Paul el Ulpien décidaient que le concédant ne
possédait pas. C'est bien vraisemblablemenl, ainsi que je
J'ai fait observer en m'occupant de la possession affectée de
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violenee, cetle dernicre opinion qui I'a emporlé : ¢'est d'ail- g
leurs la plus rationnclle. '

114. — Celle divergence dopinions signalée entre lTes
jurisconsultes romains n'avait pas d'ailleues en pralique
une bien grande importance : c'est ce que je vais actuelle-
menl établie.

Reconmaitre qu'une personne posséde, ¢'est reconnaitre
qu'une personne a droit aux interdits retinendx possessio-
nts, ¢'est reconnailre qu'elle peut arriver & usucaper si
d'ailleurs sa possession réunit les condilions exigées pour
cela : y a-t-il done intérdt, & I'un ou & 'aulie de ces poials
de vue, & ce que e concédant soit considéré coinme posses-
seur?

Et, tout d'abord, en ce qui concerne les interdils resi-
nendz possessionts, on doit avouer que, non seulement il
était inutile de lui accorder le droit de les intenter, mais
que de plus, en procédant ainsi, ont s'exposail & laire nailre
des difficultés inextricables. Pour le faire comprendre, il
me suffira de rappeler des notions déja exposées. Le concé-
dant en précaire, on I'a d¢ja vu', n'a nul besoin des inler-
dils retinenda possessionis; cerlain de reprendre la chose,
d’en redevenir possesseur, quand il le voudra, au moyen
de l'interdit de precario, il peul s'¢n remetlre au précarisie
pour l'exercice de ces interdits & Pencontre des liers : en
effet, il fera cesser la possession du précariste quand la
aégligence de celui-ci lui paraitra dangereuse, redeviendra
possesseur et exercera alors contre les tiers ces inlerdits
retinendz possessionis. J'ai ajoulé qu'en considérant le con-
cédant comme possesseur et en lui permeltant d'exercer
les interdits refinend® possessionis, on pouvail [aire naitre
des difficullés insolubles, ces difficullés ont élé indiquées
i propos de la possession affeclée de violence® : je me con-

' V. page 313.
1 V. pages 36+ el 365.

V. 23




a-

434 CHAPITRE 11.

tente de les rappeler brievement. Supposez que le préca-
riste ait transmis la chose & un tiers qui soit ainsi devenu
possesseur, et qu'un débat soit souleve au moyen d'un
interdit retinendie possessionis enlre ce tiers et le concédant,
il sern impossible de dire qui devra triompher du liees ou
du concédant, si tous les deux sont déclares possesseurs.

On le voitl done, an point de yue de exercice des inter-
dits retinendam possessionis, la doctrine qui donne au con-
cédant le litre de possesseur, présente des inconvénieots
séricux sans procurer aucun avanlage.

148. — Et si maintenant nous recherchons quel inlérét
il y a, relativement a Pusucapion, a décider que le concé-
dant posséde ou ne possede pas, nous nous apercevrons
qu'il n'esl pas trés considérable.

Pour le montrer, distinguons deux hypothéses .

Ea premier licu, on peul supposer que le précariste res-
litue la ~hose au concédant @ la premiére réquisition de
celui-ci.

Nous supposcrons ensuile que le précariste, sommé par le
concedant de reslituer la chose, se refuse & le foire,

kt, tout d'abord, si le précariste rend la chose au concé-
dant, dés que celui-ci la redemande, il est certain que, de
l'avis de tous les jurisconsultes, le lemps pendant lequel a
duré la concession en précaire s'ajoute au tewps pendant
lequel a possédé le concédant a Veflet de permelire & ce
concédant d'usucaper. Pomponius! qui, ainsi quon I'a dit,
déclare que le concédant conlinue & posséder Juste, devait
facilement expliquer cette solution par la persislance méme
de la possession. Mais cette explicalion, acceptable dans sa
doctrine, ne I'élait pas dans celle des autres jurisconsulles.
Tous ces jurisconsultes en effet déclarent que, lant que
dure la concession de précaire, le concédant ne posséde
pas.

1L. 15, § 4 D., De pree., liv. 43, t. 26.
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Ici intervientla théorie delaccessio passessionum : on sait
qu'en principe celui qui acquiert une chose a non domine,
peut, quand il y a intérét, soit & Ueffel d'exercer Tinterdit
utrabi, soit i I'effet d’arviver & Uusucapion, joindre & sa
possession, la possession de ceux qui ont eu la chose avant
Jui. C'est en invoquant cetle théorie que les jurisconsulles
romains, qui refusent au concédant la possession tant que
dure le précaire, ont pu cependant lui permettre de se pré-
valoir du temps pendant lequel le précariste a possedé pour
usucaper la chose.

« On se demande, dit Ulpien dans 1a loi {3, 8§ 7 D., De
« adq. vel amitt. poss., liv. i1, t. 2, si le concedant ea pré-
« caire peul, s'il le désire, se prévaloir de I'accessio posses-
« stonum relativement a la possession du précarisle. Je
« pense que, tant que dure le précaire, il ne le pourra
« pas; mais on doit dive que, recouvrant la chose apres que
« le précaire a pris fin, il peut joindre & sa possession celle
« du précariste. »

Grice A la théorie de I'accessio possessionum, les juris-
consultes romains qui rcfusaienl au concédant le titre de
possesseur lant que durait le précaire. arrivaient & faire
profiter le concédant en pricaire voulant arriver & I'usuca-
pion du temps pendant lequel a possédé le precarisle.

Celte solution est-clle bien certaine? Doit-on se fier
aveuglément au texte d'Ulpien qui vient d'étre cité? C'est
la un point qui mérile quelques éclaircissements, attendu
que la solution dont il s’agit n'est pas sans donner lieu & de
sérieuses criliques.

En effet, peut-on objecter, celui qui se prévaut de l'ac-
cessio possessionum, qui joint & sa possession celle de son
prédécesseur ne peut invoquer 4 son profit cetle possession
que telle qu'elle existait au profit de celui-ci : dés lors la
possession qui n'aurait jamais assuré au précariste la pro-
pricté, si longue qu'elle edt été, doit dtre également
inefficace quand elle est invoquée par le concédant, Tres
certainement, le précariste n'aurait pu arriver & l'usuca-
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pion : pour qu'unc possession soit utile i ce point de vue,
il faut qu'elle soit fondée sur un juste litre, il faot de plus
qu'elle ait commencé de bonne foi : or, la concession en
précaire n'est pas un juste titre, et de plus le précariste n'a
pas pu croire, précisément paree que ln concession en pre-
caive n'est pus un juste litre, quiil est devenu propriclaire
lorsque la chose Lui a été remise. Comment donc celte pos-
session , inutile au précariste pour usucaper, servirail-clle
au contraire dans ce but au concédant? Et d'ailleurs n'est-
ce pas précisément ce que dit Ulpien dans la loi 13, §1 D.,
De adq. vel amitl. poss., liv. 41, L 20« Lorsque, dit-il, on
« demande Vaccessio de la possession de son aunleur, on
« doit se prévaloir de celte possession , telle qu'elle existe,
« avec ses vices; par conséquent, dans I'uccessio, on tient
« compte de la violence, de la clandestinilé, ou de la pré-
« carité de la possession de son vendeur. » Ulpien recon-
nait que celui qui veul joindre i sa possession celle du
précariste ne peut faire abstraction du viee de précuril?:
(ui affecle celle possession, de F'absence de juste litre et de
bonne foi; il montre donc, par < texte, que la possession
du précariste ne peut pas plus conduire it I'usucapion le con-
cédant du précaire que le précariste lui-méme, et par con-
s¢quent il détruil par avance dans le § 1 de Ja loi 13, ce
qu'il va dire dans le § 7 de la méme loi et il en prouve par
avance l'inexactitude.

L'objection apparail certainement comune irés forte; élle
serait méme irréfulable, si on devait s'en tenir aux prin-
cipes du droil consacrés & I'époque classique. Mais il ne faut
pas oublier que nous raisonoons sur une mali¢re qui a
été ¢laborée dans les premiers sicles de Rome. Or, dans
le vicux droil romain, toute possession pouvail conduire a
Y'usucapion, pourvu que le possesseur e fat pas coupable,
relativement a cette chose, du délit de furtum'; peu im-

1 V. Esmein, Mélangrs d'histoire du droit et de critique; Sur Uhistoire
de l'usucapion, p. 181 et suiv.
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portait, alors, qu'il y edl ou non juste litre et honne foi.
Ce principe admis, la théurie exposée par Ulpien s'expli-
que fort bien. Le précarisle, si longtemps qu'il possédail
ne pouvail arviver & usucaper la chose : car, pour qu'il
acquit ainsi ln propri¢té par usucapion, il aurait fallu, cela
est bien évident, qu'il ail voulu Pacquérie; or, au jour
méme oir il aurait cu celle infention, il aurait réalisé les
élémenls du furtum, qui n'existaient pas jusque-1a il y
aurait cu, en effet, la contrectatio rei aliena fraudulosa
lucri faciendi gratid, qui conslitue le fartum, comme le
dit Justinien dans le § 1, t. 1, liv. & [ust. 11 en clait tout
différemunent, au contraire, si ¢'éait le eoneédant en pré-
caire qui invoquail & son profil, en vue de I'usucapion, la
possession du précariste ; on ne pouvait, en effet, prétendre
que la possession du précaviste [t entachie de furtum, le
précariste n'ayant nullement manifesté intention fraudu-
leuse de faire un bénéfice en s'appropriant la chose d'au~
frui : la possession du précariste n'ayant pas le vice qui
I'empécherait de conduire A I'usucapion, V'accessio posses-
sionum devait permetire au constituant d'invoquer utile-
ment la possession du précariste pour arriver 4 usucaper.

Doit-on s'é¢tonner mainlenant que, quand la théorie de
lu bona fides et de la justa causa a été inlvoduite dans 'u-
sucapion, on ail conservé la solution ancienne, quoiqu’elle
ne concordit pas avec les nouveaux principes? Non : on
peut tout d'abord remarquer que ce n'est pas seulement
en celte matitre que se renconlre celte anomalie; dans
L'usucapio pro heredr également, on n’a jamais exigé nila
bona fides ni la justa causa. En outre, on peut dire que la
persistance de I'ancienne solution s’explique micux au cas
de précaire qu'au cas d’usucapio pro herede; il n'est méme
pas exagérc de dire qu'elle s'imposail : en effet, poser en
principe que l'on exigera ici, comme partout ailleurs, la
bona fides ct la fusta causa, c’est aboulir 4 celle consé-
quence que le coucédant en précaire, qui a abdiqué la
possession entre les mains du précariste, ne pourra joindre
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i sa possession celle du précariste el sera réduil & recom-
mencer & usucaper o jour ont il reprendra In chose, en
supposant qu'il réunisse & ce moment Loutes les conditions
exigées pour commencer une possession ulile i cet effet,
Pouvail-un se montrer aussi rigourcux a l'encontre d'une
personne qui n'a fuit qu'abandonner i titre gratuil et révo-
cable 1a jouissance de la chose? Caurail élé, en réalilé,
bien inique,

EL que Uon ne dise pas que laloi 13, § 1 D., De adg. vel
amitt, poss., liv. 41, 1. 2, prouve que la ihéorie ancienne
a été abandonnée, qu'au dreit classique, il élaitl interdit
au concédant de se prévaloir de la possession du précuriste
pour arriver i F'usucapion, celui-ci n'ayant eu ni juste titre,
ni bonne foi. 1l est facile de montrer qu'Ulpicn, ¢erivant
¢ce texte, avait en vue une hypothire toul a fait différente
de celle sur lagquelle nous raisonnons. Sans doute, il deé-
clare dans cetle loi que le vice de précarité pourra dtre
opposé 4 celui qui use de V'accrssio possessionum, comme
au précariste lui-méme; mais en s'exprimant ainsi il songe
a I'acheteur qui tiendrait ses druits du précariste : c'est ce
qui résulte de la fagon méme dont il présente la solution :
denique , dit-il, addimus in accessione de vi, clam aut pre-
cario venditoris. Or, dans ce cas, sans hésitation aucune,
on devait reconnaitre que la possession du vendeur, inutile
a celui-ci pour arriver & I'usucapion , devail F'élre égale-
ment a I'acheteur. Et, en effel, méme dans le vieux droit
romain, i 1'¢poque olt toule possession conduisait i 'usu-
capion , pourvu qu'elle ne fut pas entachée de furium, cet
acheteur n’aurail pas pu ‘joindre & sa possession cclle de
son auteur, si elle avait été entachée de précarité : le pré-
cariste vendeur, étant donoé la vente par lui consentie, a
eu celle intention frauduleuse de s'appropricr la chose,
qui, venant se joindre & la contrectatio rei qu’il avail comme
précariste, compléte les éléments du furtum ¢ il a donc
ainsi, méme d'aprés les principes du vieux droit, rendu sa
possession inelficace pour l'usucapion ; I'acheteur n'aurait

et
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done pu, i ce moment, s'en peévaloir, Que 1'on ait conservé
au concédant du précaive, nonobstant les principes nou-
veaux, le droit de joindre ulilement i sa possession celle
du précariste en vue de Nusucapion, comme le lni permel-
tait le droit ancien, eela se comprend fort bien, vo que le
maintien de cette solution était demandé par I'équile; mais
il aurait ¢té illogique el absurde d'établir cette méme solu-
tion au profit de I'achetear tenant ses droits du précariste
vendeur, puisque ancien droit ne 'admeltail pas, puisque
les principes du droit clussique y élaient contraires, puis-
qu’aucune considération d'équilé ne le commandait. Les
deux paragraphes d'Ulpien qui viennent d'¢tre rapprochés
ne sont donc nullement contradictoires : ils visent deux
hypethéses distinctes, exigeant des solutions différentes.

118. — Nous sommes donc arrivés a reconnailre gue les
jurisconsulles romains qui refusentau concédant en précaire
le titre de possesseur lui permeltenl de se prévaloir de la
possession du précariste pour arriver a l'usucapion, comme
les jurisconsulles qui lui maintiennent la possession pen-
dant la durée du précaire. Est-ce A dire néanmoins qu’il est
absolument indifférent de se rattacher & I'un ou i l'autre
de ces systemes? Est-ce & dire qu'en lous cas on arrvivera
aux mémes solulions?

1l faut répondre négalivement, et les solutions différentes
que nous allons avoir 4 constater dérivent de la notion sui-
vante. Dans la doctrine de Pomponius, la possession du
consliluant en précaire qui existait avant la concession en
précaire, conlinue durant le précaire, et aussi apres qu'il
a pris fin : c'est loujours la méme possession qui s'exerce
sans interruption. Dans la doctrine des autres jurisconsulles
la possession du concédant en précaire cesse d dater du jour
oli la concession en précaire est consentie, de telle fagon
que le concédanl qui n'est pas possesseur, tant que dure la
concession en précaice, recommence une nouvelle posses-
sion quand le précaire prend fin.
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De la les conséquences snivantes :

Tandis que Pomponins, admetlant que la possession du
concédant continue pendant qu’existe le précaire, devait
sans aucune hesitation, décider que Pusucapion pouvait
s'accomplir au profit du concédant méme avant que le pre-
caire ait pris fin, les aulrees jurisconsulles, au conlraire,
déclarant que ce concédant ne possinde pas pendant le pre-
qaive, deeidaient que Pusoeapion, ne se réalisant qu'au pro-
fit d'un possessear, ne produirait son elfet au profil du
coneidant que le jour oit, ayant mis fin au précaire, il aurait
recouvre la possession. C'est d'ailleurs ce que dit Ulpien
dans la loi 13, § T D)., Deadq. vel amite. poss., liv. §1, . 2,

Cele observalion pen hsportante quand le précariste ve
refuse pas de vestiluer la chose au concédant lorsque celui-
¢i la redemande (c'est 1 I'hypothése sae lagquelle nous rai-
sonnons) présente un plus geand interét, oo le verra bien-
tot, au cas de refus de restitution opposé par le précariste.

Ce n'est pas d'ailleurs le seul point de vue auquel il y ait
licu de s'atlacher pour marquer les différences pratiques
déconlant des deux opinions, Dans le sysleme de Pompo-
niug, comime la possession du constituant se continue du-
rant le précaire, c'est au début méme de cette possession
qu’il faudra voir si les conditions exigeées pour 'usucapion
sont réunics, si le concédant ¢lait ou non de bonne M.
Etait-il alors de bonne foi? Il usucapera, alors méme qu'en-
suite, au moment ot il a repris la chose, il serait de mau-
vaise [oi, car il ne commence pas une possession nouvelle.
Etait-il de maavaise foi? Il n'usucapera pas, et il ne pourra
pas commeuncer i le faire si, au moment oit il reprend la
chose au précarisle, il est de bonne foi : *l continue en effel
une possession déjd commenccée; il n'y a pas & ce moment
1M POSSESSIONLES.

Il va en étre au contraire tout différemment dans le sys-
teme des jurisconsultes qui soulicnnent que le concédant
ne posside pas taot que dure le précaire. 1l commence alors
une nouvelle possession au moiment ou la chose lui est ren-
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due, et de Liles solulions suivantes absolament conlraires
celles que devait admettre Pomponius. Pour que le concé-
dant puisse usncaper, il faudea qu'il soit de bonne foi au
moment oin il reprend la chose au précariste, puisique ¢’est
a ¢e moment que commence sa nouvelle possession, ot il
pourra alors, s'il est de bonne foi & ce moment, commencer
une possession utile pour Pusucapion, alors méme quil au-
rait ¢t¢ de manvaise loi quand, antérvicurement au precaire,
il a ¢lé mis en possession.

On voil done que la question de savoir si e concédant
en preenire posscide en mdme temps que le précariste fant
que dure la concession en precaire wesl pas sans présenler
quelque interél pratique @ osans doute, cland donné la
théorie de 'accessio possessionum, le concédant pourra, en
principe, se prévaloiv pour 'usucapion du temps pendant
lequel a possédé le précariste dans I'un et Faulre systeme;
mais il y aura des cas ot le concédaut, pouvant usucaper
si 'on admet I'un des systemes, ne le pourra pas au
conlraire si on s’altache a Paulre.

Arrivons mainienant & notre deuxieme hypothése el sup-
nosons que le précarisie , sommé par le constituant de res-
tituer la chose , se refuse i le faire : nous allons voir que
dans ce cas I'intéedt qu'il pouvail y avoir, au point de vue
pratique, i se rattacher i l'une plutot qua Vautre des opi-
nions professées par les jurisconsultes romains n'existera
que rarement.

On ne le trouve, en effel, que quand les circonstances
se presentent de lelle facon que Fusucapion était suscep-
lible de se produire avant le rvefus de restituer exprimé
par le précariste : il est certain que, dans le systeme de
Pomponius admetlant que le concédant posstde peondant
que le précaire existe el dans ce sysléme seal, ce refus de
reslituer est chose indifférente : devenu propriélaire avant
ce refus de restituer, le concédant doit nécessairemenl res-
ler ensuite propriétaire.

Ce résullat, au contraire, ne saurait étre adinis dans la
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doctrice des juriseonsulles qui refusent la possession au
concedant durvant le précaire il n'a po cerlainement,
puisqu'il ne possédail pas, devenir propriélaire pendant
que durait le peécaire, el Fon peut se demander quelles
vout étre les conséquences de ce refus de pestituer, Remar-
quons que celle question se pose égalementdans la doctrine
de Pomponius, dans le cas ol, au moment on s'est produit
Je refos de restituer, la possession nécessaire & P'usucapion
n'élait pas encore complétement accomplie.

1l semble tout d'abord que les solutions seront hien dif-
[érentes selon que Fon adopte Vune ou Paulre des théories
enseignées par les jurisconsultes romains. Reconnait-on
avee Sabinus, Trebatiug, Pomponins, Julien qu'il peat v
avoir en méme lemps pour fe toul sur une méme chose
une posses o justa el une pussessio injusta? 11 semble qu'on
doive en ennclure que e coneédant, déclare possessor justus,
pourra posséder utilemen! pour Fusucapion méme pendant
que Je précanste, devenu possessor tnjustus, a la chose
entre les mains, Déclare-t-on au contraire avec Labéon,
Paul et Ulpien que ce concours de deux possessions 1'une
Justa, et Fanlre vitiose est impossible sur une méme chose?
On esl, peut-on dire. nécessairement amené & decider que
le concédant qui ne possede pas lant que le précariste a la
chose entre les mains, ne peul peadant ce temps usucaper.
el ne commencera i le faire que le jour o1, au moyen de
Pinterdit de precario, il aura remis la maia sur la chose.

En réalité, il faut dire, & mon avis, que, quel que soil
le svsteme adopté, le constituant ne peut usucaper lant
que la chose est entre les mains du précariste qui se refuse
a la restiluer ¢ il faul admettre celte solution méme si on
décide que Ye concours de deux possessions l'une justa,
l'autre injusta est possible. Cette solulion me parail com-
mandée par les considérations suivantes :

La situation cxaminée en ce moment est précisément
celle qui se présente au cas de possession affeclée du vice
de violence : dans les deux cas, il y a possession vicieuse;

—
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dans les deux cas on se demande 8'i) peut v avoir concours
sur une méme chose d'une possessie justa et d'une possessio
vitiosa ; or les jurisconsultes, qui déclarent ce concours pos-
sible reconnaissent que celui qui a ¢té dépouillé, qui, pour
cux par conséquent, est possessor justus, ne peul usucaper
tanl que persiste la possession vicieuse de Fauleur de la
violence, tant qu'il n’a pas recouvré la chose ', Des lors la
méme solution s'imposait & égard du concédant en pre-
caire : il n'y avaitl ancune raison permettant de e considé-
rer comme possessor ad usurapionen pendant que le préca-
riste qui a refusé de restituer la chose s’en lrouvait nanti,
alors que la victime de la violence ne pouvail usucaper tant
qu’elle n'avait pas recouved la chose.

Dira-t-on que celle solution est rigourense a Fencontre
du concédant en précaire qui se verra ainsi, par suite d'un
refus capricicux du précariste de restituer la chose, enlever
le bénéfice d'unce usucapion déja presque completement
acquise? I est facile de monlrer que cette considération
est sans importance.

Tout d'abord le concédanl en précaire se frouve ainsi
traité de la méme fagcon que lous ceux qui possident une
chose sans I'avoir entre leurs mains : il est, en prenant
comme exemple la situalion juridique quia le plus de rap-
port avec la concession en précaire, exposé aux dangers qui
menacent également le commodant. Celui-ci, en effet, par
I'efet du refus de restituer opposé par le commodataire,
cesse d'8lre possesseur el par conséquenl n'usucape pas
plus que ne pourrait le faire l¢ concédanl & qui le précariste
ne veut pas reslituer la chose*.

D'ailleurs les inconvénients qui résultent de I'adoption

' V. page 357. On a vu que Julien lui-méme, quoique admettant que
deux possessions I'une justa, l'autre injusta peuvenl coexister sur la
méme chose, refuse  la viclime de Ia violence le droit de se prévaloir de
la possessio justa qui lui est reconnue pour usucaper tant que l'auteur
de la violeoce tient la chose. L. 7, § & D., Pro empt., liv. &1, 1. 4.

3 L. 47 D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2.
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de celte solution ne sonl pas bien considérables en nofre
inaticre : la question de savoir si le concédant en précaire
peat étre considére connne possédant utilement pour 'usu-
sapion w'a guire d'intérét quiaa point de vue de savoir si,
sit possession continuanlsans inlerruplion jusqu’au moment
otl il recouveera la chose au moyen de Uinterdit de preca-
riu, il pourra joindre & sa possession celle du précariste.
Car autrement, s'il commence une possession nouvelle a
laquelle ne pourrait se¢ joindre aucune autre, il imporle
peu au coucddant qu'il puisse possider ulifement pour
'usucapion a daler du jour ou le précariste a refusé de
peslituee la chose, ou sculement @ partiv du moment oi
jui concedant a a chose entre les mains ¢ il lui est en effet
facile de recouvrer la chuse, des qu'il Ie veut, au moyen de
Vinlerdit de precario. En placant done la question sur le
terrain indiqué, au point de vae de la possibilité de I'acces-
sto possessiontem au profit du concédant, on va voir que
P'intéret n'existe pas. Alors méme que Uon déciderait que le
concédant posséde ad usucapionem & daler du jour ot le
précariste se refuse & restituer, quiil n'y a par conséquent
aucune interruption entre la possessicn du précariste et
celle du concédant, on serait obligé de reconnailre que le
concédant ne peut joindre utilement i sa possession celle
du précariste en vue de 'usucapion. En effet, on a vu que
Vaccessio possessionum au profit du concédant n'était utile
en vue de P'usucapion, lorsque le précariste resliluait de son
plein gré la chose, que parce que, d'apres les principes du
vieux droil romain toujours appliqués ca celle maticre, la
possession du précarisle que le concédant veut ajouter 3 la
sienne n'est pas affectée du furtum : or il n'en serait plus
ainsi quand il y aurait cu refus de restituer oppos¢ par le
précariste : le refus du précariste dénote I'intention frau-
duleuse de s'approprier la chose : la possession du préca-
riste est dés lors affectée de furtum : I'accessio possessionum
est donc impossible. \
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