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Il n'est point de momozraphie de droit romain qui ait ren-
contré & la fuis, et & hon droit, je pense, autant d’approbation
et d'opposition que celle de Savigny sur la possession, Il luj
reste la gloire impérissable et inattaquable d'avoir rostauré,
dans notre dogmatique du droit eivil, Vesprit de Ia jurispru-
dence romaine, et quelle que soit en définitive la somme de sos
résultats pratiques, ce mérite lui restern sans avoir souffert 1a
plus légére atteinte. Mais "aven de ce mérite ne doit et ne peut
point empécher la science de soumettre les opinious de Savigyy -
4.un examen nouvean : I'anathéme qu'a lancé PocaTs contre
tout nouveau doute, dans un moment de mauvaise humeur ot
de dépitt caust par Ies flots toujours gonflés du torrent de In lit-
térature possessoire, ne peut arréter I critique; l'expirience I'a
démontré et le démontre encore tous los jours.

En effet 'ccusre de Saviexy, plus quaucune autre, provoque
ln critique, non point dans ses détails, mais dans ses Dases
memes et dans ses vues fondamentales : ce serait & mes yveux
une preuve de l'agonie du sens et du jugement scientifiques,,
une preuve de décrépitude, si notre science se payait des cuig-
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2 ETUDES COMPLEMENTAIRES

mes non encore résolues qu'a fait naitre lo théorie de Savieny
sur la posscssion.

Je me suis trouvé en contradiction avee cette théorie sur des
points essentiels, dés le premier moment que je me suis formé
un jugement scientifique indépendant. J'ai cru cependant ne
pas devoir exprimer publiquement mon opinion sans m'etre
livré au préalable & de nombreuses recherches. J'ai pratiqué ces
reclierches sur une large échelle, et sans vouloir prétendre’
qu'on y trouvera une garantie objective de la vérité, je puis du
moins assurer que je n'ai subjectivement rizn omis pour parve-

pir & I'atteindre. La premitre difficulté que je rencontrai damns -

la théorie possessoire de Savieyy concerne la question de l'ani-
wmus domini, et déjd en 1846 j'ai exposé dans mes lecons le fond
de l'opinion qui se trouve développée au chapitre IIL Plusieurs
autres points de divergence survinrent ensuite, particuliére-
ment la doctrine du constitution possessorium, la question du
fondement de la protection accordée & la possession, et de la
nature juridique de la possession. Ces points feront I'objet
d'études qui se succéderont dans l'ordre suivant : -
I. Fondement des interdits possessoires.
II. Nature juridique de la possession.
L. Lanimus domini,
IV. Le constitutum possessorium (*).

() La premiére de ces études a scule paru. Elle est d’une importance
capitale pour la théorie de la possession, et e bon accueil qui n été fait
i lo premidre édition de notre treduction, publiée en 1875, nous a deéceidd
i la reproduire, en In remettant, cette fois, dans son cadre naturel,
comme Etude complémentaire de I'Exprit du droit Romain. (Nute du trad.)
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II. FONDEMENT DES INTERDITS POSSESSOIRES 3

FONDEMENT DES INTERDITS POSSESSOIRES

APERCU GENERAL

Pourquoi la possession est-clle protégée?

Nul ne fait cette question pour la proprieté, pourquoi donc
I'agiter au sujet de la possession? Parce que la protection
accordée A la possession & de prime abord queclque chose de
bizarre et de contradictoire. En effet, la protection de Ia pos-
session comporte aussi la protection du lrigand et du” voleur:
or, comment le droit, qui condamne le brigandage et le vol,
peut-il en reconnaitre ct en protéger les fruits, dans la per-
sonne de leurs auteurs? Cela n'est-il pas approuver et soutenir
de l'une main, ce que de 1'autre on rejette et poursuit?

Lorsqu’une institution existe depuis des siécles, nul homme
dou¢ d'un jugement impartial ne peut se soustraire 4 la con-
viction qu’elle doit étre basée sur des motifs impérieux, et en
fait, la nécessité de protéger la possession n'a jamais été
sérieusement contestée. Mais on est bien loin d'étre uzanime-
mentd’accord sur ces motifs.
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-

Quelques auteurs, particnlierement les anciens, évitent la
question: ils acceptent le fait accompli. Mais s jamais un fait
cut hesoin d'explication, c'est hien celui-ci. Saviaxy I'a compris
et ne s'est point soustrait & l'explication. Mais sa réponse,
maleré Vapprobation qu'elle a rencontrée d’abord, n'a pu se
soutenir, et I’on a fait successivement une foule de tentatives
pour résoudre la question d'une autre maniére. Jen fais une
4 mon tour.

La question n'est point, comme on pourrait le croire tout
d'abord, du domaine exclusif de la philosophie du droit ou
de la science de la législation, Elle a une importance dogma-
tique considérable, et j'espere démontrer plus loin que sa solu-
tion n'est pas sculement la premiere condition de l'exacte
intelligence de la théorie possessoire toute entiére, muis qu'elle
conduit encore i des résultats pratiques d'une incontestable
valeur,

Ta circonstance que les solutions données jusquiici i cette
question n'ont pour ainsi dire jamais &té réunics en un apergu
pénéral et soumises & une critique rigoureuse ('), m'oblige 4 me
livrer & cette tiche. J'a1 cherché & partager ces solutions en
deux groupes ., 4 l'imitation des théories du droit de punir: les
théories absolwes ct les thiories relatives,

Les théories »clatives de la possession cherchent le fonde-
ment de sa protection, non dans la possession ellg-méme,
mais dans des considérations, des institutions et des préceptes
juridiques étrangers & la possession; clle n'est pas protégee
pour elleeméme, mais seulement pour donmer & dantres la
plénitude de leur droit; pour elle-méme, la possession ne se
concoit pas.

Les théories absolues, au contraire, définissent In possession
en o considérant en clle-méme et pour elle-méme. La possession

(V) II faut cependant faire une honorable exception pour Raxpa. Der
Desits nach Gstery, Rechte. Leipzig, 18656, § 8,
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ne doit pas sa protection et son importance & des consideérations
qui Jui sont étrangéres: c'est pour elle-méme qu'elle pritend
&tre reconnue juridiquement, et le droit ne peut lui refuser cette
reconnaissance. Une de ces théories trouve le fondement juri-
dique de la possession dans la volonté. La possession est la
volonté en soi, le fait nu par lequel la volonté humaine se réalise
sur les choses, et qui doit étre reconnu et respecté par le droit,
sans exa miner s'il est utile on dangereux; - cest un droit pri-
mordial de la volonté d'étre reconnue, aussi bien par le légis-
lateur in abstracto, que parle juge in concreto, toutes les fois
quiils ont & s'occuper de la possession. En un mot, le possesseur
peut réclamer reconnaissance et protection avec la méme raison
ct le méme droit que le propri¢taire. A cette nécessité de la
protection possessvire, basée sur le caractére éthique de la vo-
lonté, une autre théorie oppose la nécessité dconomique de la
possession. La possession est économiquement aussi niécessuire
que la propriété; toutes deux ne sont autre chose que les formes
juridiques, sous lesquelles se réalise la destination économique
des choses pour les besoins de 'humanité.

Clest d'aprés ces points de vue différents que je grouperm
dans la suite les diverses opinions : j'avoue cependant qu'il est
impossible d'y apporter la précision et la clarté qui distinguent
les théories sur le droit de punir. '

Au surplus, la différence a ¢té si peu accentuée jusqu'ici, que
l'on trouve chez certains auteurs des échos des deux systémes i
1a fois(2). Peut-étre cet essai contribuera-til & jeter de la lumiére,
au moins sur ce point.

i

(8) Puctita, Vermischte Schriften p, 2606. — TRENDELENDURG, Natur-
recht auf dem Grunde der Ethik. 2 ¢dit. Leipzig, 1868, § 90, Gaxs,
v. plus bas.

p—"
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1.! Théories relatives

Les interdits possessoires n'ont point leur fondement dans la
possession méme, mais

1. Dans ['interdiction de la violence,

a. SavIGNY accentue particulierement le motif de droit
privé qui concerne le possessenr. {Le trouble possessoire est un
délit contre le possesseinr),

b. RuponFr au coniraire insiste davantage sur le motif de
droit public qui concerne la société. (Le trouble possessoire est
un attentat contre lordre juridique),

2, Dans le grand principe juridique que nul ne peut jurie
diquement vaincre autrui, s'il n'a des motifs prépondérants d'un
droit meilleur (THmAOT). |

3. Dans le privilege de lirréprochabilité, en vertu duquel on
doit admettre, Jusqu’i preuve du contraire, que le possesseur,
qui peut avolr un droit & la possession, a en réalité ce droit
(RGDER);

4. Dans la propriété; la possession est protégée :

‘a. Comme propritté probable (ou possible); c'est 'opinion
ancienne,

b. Comme propriété commencante (Gans).

¢. Comme complément nécessaire de la protection de la
propriété; c'est mon opinion. : - -

2, Théories absolucs
|

La possession est protégée pour elle-méme, car

1, Elle est la volont¢ matériellement incorporée (Gans,
Pocura, Broxs);

2. Elle « sert, comme la propricté, & la destination univer-
» selle duy patrimoine : & la satisfaction des besoins de Ihuma-
» nit¢ par les choses et par le libre pouvoir qui s’exerce sur.
» elles — son but est de couserver I'état de fait des choses »
(STARL). )
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IT.

L'INTERDICTION DE LA VIOLENCE COMME FONDEMENT DES
INTERDITS POSSESSOIRES.

L'opinion de Saviexy est si connue, que je crois i peine
nécessaire de citer ses propres paroles(?) :

« La possession ne constituant pas par elle-méme un droit,
» le trouble qu'on y apporte n'est pas, & la rigueur, un acte
contraire au droit; il ne peut lo devenir que s'il viole i la
fois et la possession et un droit quelconque. Or c'est ce qui
arrive lorsque le trouble apporté & la possession est le fait
de la violence: toute violence, en effet, étant illégale, c'est
contre cette illégalité qu'est dirigé I'interdit. — Les interdits
possessoires supposent un acte, qui par sa forme méme, est
illégal, — Le possesseur a le droit d'exiger que personne
ne lui fasse vielence.» « Il n'y a pas 1 violation d'un droit
subsistant par lui méme, en delors de la personne, mais
I'dtat de celle-ci se trouve modific 4 son désavantage: et si
Ton veut réparer complétement et duns toutes ses conséquences
I'tnjustice résultunt de I'ucte de violence dont elle a été vie-
time, il est indispensable de rétablir ou de protéger 1'état
de fait que cette violence avait entamé (). » |
I'opinion de Ruporrr(®) ne s'écarte pas essentiellement de
celle de Savieyy. Tandis que ce dernier reconnait le droit & la
protection duns la personne du possesseur, et soutient, pour
me servir de ses propres termes (p. 45), que « des considéra-
tions du ressort du droit privé ont servi de Lase aux inter-
dits possessoires », RUDORFF accentue le caractére public de

¥ ¥ O ¥ v o o
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(%) SAVIGNY v Trailé de la possession, § 2. Traduct. de H. Staedler.
Brux., 1866, p. 11-12,

() Ibid. § 6, p. 88,
(*) Zeitschrift fiar Gesch. Rechtswissenschafe, V11 p. 908,
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la violence, comme « trouble apporté i la paix et & l'ordre
publics», en rattachant la protection de la possession &t 1'in-
terdiction de se fuire justice i soi-méme. Il est clair que ce
dernijer point de vice luji-méme peut se concilier avee le droit
prive du possesseur & étre protégé, comme le prouve fort lLien
le Deeretwm Dici Marci. Mais d'autre part il se trouve trop
restreint, lorsque lon remarque que le trouble ou l'enléve-
ment violent de lu possession n'a point toujours pour but de
se faire justice & soi-méme, suns parler des autres cas d'en-
levement illégal de la possession (clam, precario). Les doutes
qui ont été élevis contre cette modification de 1'opinion de
Savieyy (%), semblent avoir induit I'auteur & la retirer tacite-
ment (’), de sorte que nous pourrons nous borner dans In suite,
& I'exumen exclusif de I'idée de Saviezy.,

Cette idée parait séduisante au premier abord.... lorsque l'on
ignore ou perd de vue I'uspect qu'a pris la possession dans le
droit romain. Elle aurait été do mise dans un traité de droit
natarel (*), mais duus un ouvrage qui prétend exposer la théoric
romaine de la possession, elle ne peut qu'exciter une profonde
surprise, car elle est inconcilinble avec cette théorie et s'y licurte
de toutes parts & des contradictions. La tentative de réaliser
législativement cette idée engendrerait un droit de posses-
stion qui naurait pas méme la plus lointaine ressemblance

\ —

(*) Saviexy, L. e . 44 5.

(*) Ihid., dppendice, p. 583. ,

(*; Etencore faudrait-il alors prouver d'abord, comme le demande Raxpa
loc. cit., que Venlévement violent de la possession est cn soi un acte
injuste, « En elliceméme, remarque-t-il avec raison, la violence ne peut
» paraitro injuste qu'en {ant qu’elle 1se un droit. En cffet, 13 oit aucun
» droit n'est 1¢s¢, mais oi1 il y a sculement clangement Q'un état de

» fait, il ne peut itre question d’effncer I'injustice de la violence et de

v ses conséquences. » Je reviendrai plus loin (IV) sur cet argument.

T2g~
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~avec Ja possession romaine. Je le prouverai en passant en revue
les points principaux de la théorie romaine de la possession.

1. Défaut de protection de la detentio alieno nomine.

Si les interdits possessoires reposent sur 1'idée d'une violation
du droit commise contre la personne, on ne voit point pourquoi
ils peuvent étre refusts it celul qui posséde alicno nomine. Qu'y
a-t-il de commun cntre l'injustice contre li personne et la
meuniere dont celle-ci posstde? L'ordre legil serait-i] par hasard
moins 1ésé par 'expulsion d'un fermier conventionnel que par
celle d'un fermier héréditaire? La violence reste violence, peu
importe contre qui elle s'exerce, Une action qui, comme telle,
c'est-t-dire indépendamment de la personne lésée, renferme
en clle une injustice, ne peut tantdt étre une injustice, tantot
ne I'étre pas selon la diversité des hypothéses.

Ecoutons la réponse de Savieny. « De deux choses I'une;
» dit-il, {(p. 40) » « ou ce détenteur est d'accord, ou il est en
opposition avec le véritable possesseur. Dans le premier cas,
il w'a pas hesoin d'interdits, puisque ceux du possesseur lui
suffisent. Dans le second cas, s'il voulait invoquer les inter-
dits contre le gré du possesseur, soit contre celui-ci méme,
soit contre un ticrs, il ne le pourrait pas, parce qu'en le fai-
sant, il contreviendrait aux rapports obligatoires sur lesquels
se base sa détention, et qui couvrent complétement tous ses
- interéts. » Je doute que cette argumentation convainque
quelqu’un (®). SaviGyy a perdu de vue sa propre idée des in-
terdits possessoires. En effet, si ceux-ci sont des moyens de
protection contre l'injustice excrcée envers la personne, si le
rapport possessoire n'a quune importance subordonnée, qui se
réduit & I'¢lément de fait de la situation, alors on ne peut com-
prendre pourquoi le détenteur doit dépendre du possesseur -
pour étre protégé contre une injustice qui lui est personnelle,

g ¥ ¥ o =» w

(*} V, dans le méme scns Rasoa loc. cit. note 8.
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& lni-méme. Il est parfaitement indifférent « que les interdits
» dusecond les protégent suffisnmment tous los deux, et que
» dis lors le détenteur n'en ait pas besoin (*°) », du moment
qque le trouble est dirigé non contre In possession mais contre
la personne. La protection contre I'injustice du trouble .n'est
Das une question Q'opportunité ou de nécessité, c'est une simple
conséquence. C'est la personne lésde qui est protégie; si tous
deux sont lésés, tous deux ont droit it la protection; si un
seul est lésé, celui-la seul doit Gtre protégé, done le diétenteur
doit I'étre dans tous les eas, car cest lui qui est le premier et
directement atteint par la violence. Clest ce qui arrive pour l'in-
terdit quod vi aut clam; si Lopus vi aut clam factian lese éga-
lement I'intérét du fermier et du bailleur, tous les deux ont
Uinterdit (*!). Or si l'on réflechit que cet interdit suppose un’
deélit (**), on verra facilement comment les jurisconsultes romains
aurnent di décider, s'ils avaient considiré les interdits posscs-
soires sous le méme point de vue,

Si les détenteurs n'ont pas besoin d'un moyen, de protection
independant, pourquoi le droit romain leur accorde-teil I'act,
Turti et vi bonorum raptorun.('®)? Le méne motif pour lequel,
("aprés L'opinion de Savieay, il leur refusait les remedes POSSeS-
soires, devait aussi leur faire rofuser ces deux actions. $'i1 ne
'a point fait, c'est que le droit romain ne s'est nullement dissi-
mulé latteinte immediate que cos délits portaient au droit du -
détenteur, ni la nécessité ot I'importance de lui accorder contre
eux une protection immédiate. Et ce n'est pas seulement Iy

(") Celn méme n'est pas toujours vrai » comme ILANDA le remarque avee
raison, prr exemple en cas d’absence du possesseur,

(*) L. 12 quod vi (43, 24).

(") L. 8 pr. ibid. facto duo pervquesTis. L. 1 § 2 1xJTRIAM comminisci,
Aussi cet interdit appartient-il méme eu fils de fumille. L. 9 do O et A.
(44, 7). injuriarum et guod vi aut clam, 1., 18, § 2 quod vi.

() L. 14 § 2, L. 85 de fuct. (47, 2); L. 2§ 22 Vi bon. (47, 8.)
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lésion personnclle qui est prise en considération duns ces deu.x
actions, ainsi que dans Uinterdictum quod vi aut clam; cest
I'mtérét a»cel, patrimonial du maintien du rapport possessoire
qui y trouve son expression. Precterea, dit 1a loi citée (14 82
de furt.), Zabent furti dgetionem coloni, quanires domini non sint,
quia INTEREST EoruM; ot daas la L. 2 § 22 vi hon. citée, 1o cliose
recuc en commodat, en gage, en location, est comprise dans
notre patrimoine, en ce sens (ue sans étre, de su nature, une
chose « 71 bonis », elle n'en est pas moins considirée comme se
trouvant « ex donds » c'est-li-dire « ut ex substantia rsirea res
ablata esse proponatur.., wt infersit mea eam non auferri. » Clest
ainsl que le locataire obtient l'interdit de migrande, du chef
de la rétention des choses inférées, méme en ce qui concerne les
choses qui lui ont été pritées ou loudes ou qui ont &té déposies
chez lui, et la pétition d'hérédité s'étend aussi A ces choses (#4).

Lorsque le possesscur ot le détenteur ne sont pas d'accord,
dit $AvIGNY, ce dernier ne peut invoquer les interdits, parce-
quil empiéterait sur les rapports obligatoires qui sont la buse
de sa dcétention. Mais en admettant méme que lexercice des
interdits contienne de st part un pareil empidtement vis-ii=vis
du possesseur, quelle importance cela a-t-il vis-i-vis de
F'auteur du trouble? €e dernier n’est jugé que daprés la mesure
de sa propre action, et il ne peut. déduire un droit des rapports
oblig'v.toires qui existent entre le détenteur et le possesseur. Sl
le pouvait jamais, ce serait bien particulitrement dans le cas
d’expulsion d'un bailleur par le locataire, car dans ce cas la
violation du rapport obligatoire est tout-i-fuit indubitable et
flagrante — et cependant le droit accorde sans difficulté les
interdits au locatnire devenu possesseur,('*) et le tiers qui
viendrait objecter, d"apris Saviaxy, les rapports obligatoires qui

("} L. 2 de migr. (43, 82). L. 19 pr, de her. pet. (5, 3).
(") L. 12 de vi (43, 106).
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ont existé entre le locataire et le bailleur, ne serait pas écoutc.
En somme, on peut aflirmer que la tentative faite par Saviexy
pour réfuter les objections qui peuvent &tre tirées contre sa
theorie du défaut de protection du détenteur, est complétement
manqudée, Clest une étrange ironie du sort littéraire, dont on
trouverait, du reste, une quantité de preuves chez Savieny
lut méme, malgré son grand génie, ¢'est disons-nous, une étrange
ironie, que SAVIGNY, le restaurateur de la théorie romaine de
In possession, ait pour 1'élucider, énoncé une idée qui oppose i
cette théorie une incomciliable contradiction, et qu'il ait en
méme temps combattu vivement une idée moderne qui s'est fait
jour duans la sphére de 1a possession et qui contient la réalisation
historique de son idée s nous voulons parler du swmmariissimom
ct de Zactio spolif. Celui qui voit dans le trouble et 'enlévement
de Ia possession, une injustice contre la personne, devrnit néces-
seirement applaudir & ces remedes légaux, qui sont accordés i
tout possesseur sans distinguer la qualification de sa possession,
et les saluer avec joie comme la réalisation de son idée, —
SAVIGNY les considére comume une aberration scientifique, comine
un avortement! — Celui qui s'exprime rinsi, et qui lutte pour
conserver la pureté du droit romain, doit combattre plus qu'au-
cun autre Ja proposition que les moyens de protection de la
possession se résolvent en une protection de la personne. — Or
cette proposition, SAVIGNY ue I'a pas seulement énoncée, mais—.
il I'a maintenue pendant un demi-sicele! |

2. Défaut de protection de Iz possession des choses non suscep-
tibles oy des personnes non capables de possession,

a. Choses, Il ne peut étre question de possession ni de
protection de ln possession des choses extra commercium,
Pourquoi pas? A mon point de vue cette question pourra,
je crois, étre résolue dune maniére satisfaisante dans les
pages suivantes. En effet, ces choses ne sont point susceptibles
de propricté; or la possession n'est que l'extériorité de la pro-
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pricté, elle doit cesser 1 ol celle-ci ne peut se concevoir. Mais en
partant du point de vue de SAvIGNY, cette proposition ne peut
recevoir aucune explication, Car, si la lésion de la possession
n'acquiert dimportance juridique, que pour auntant qu'elle
renferme une injustice contre la personne, la qualité de la
chose n'a aucune mportance, peu importe qu'elle soit mobilitre
ou immobiliére, susceptible ou non susceptible de propricté,
Cela est tout aussi indifférent que de chercher si un meurtre a
¢té commis prés d'unc maison ou d'une haie, sous un hétre ou
sous un chéne. Si Uidée de SaviGsy ¢tait exacte, on devrait
appliquer & in possession In décision que contient la L 13, § 7
de inj. (47, 10) pour l'actio infuriarum, et qui fait complétement
abstraction de la qualit¢ juridique particuliére de la chose.
Que 'on m'empéche de faire usage de ma propre chose ou d'une
res publica (in pudlicum lavare ant in cavea publica sedere, ete.)
ou d'une res communis omniran (in mari piseari;, peu importe,
j'aurai dans tous les cas ['actio injuriarum. Que I'on ne dise
pas: le possesseur d'une res extra commereiin n'a point d'intérét
& In chose, ou il commet une injustice en la possédant, et
I'injustice ne peut étre protigée: In méme chose peut se dire du
voleur et du brigand ('), et cependant on accorde les interdits,
possessoires i 1'un et a 'autre.

Au surplus, si méme l'assertion était exacte pour les »es sacrac
ct pudlicae, le raisonnement ne pourrait sappliquer & toutes les
res extra commerciwn, Iin effet, la res religiosa se trouve avec
celui auquel elle appartient (ad quem pertinet), dans un rapport
analogue & Ia propriété; lui seul est autorisé & en user conformé-

(**) Aussileur refuse-t-on. Jorsqu’on leur a volé ln chose & cux-mémes,
Vactio furti (v, la L. 76,§ 1 dc furt. (47. 2)... si honesta ex cawnso interest.
V. nussi la L. 12, § 1 1bid, Nemo de improbitate sua consequitir actionem)
et l'actio ad cxhibendum (L. 3, § 11 ad exh. (10, 4). L'action en partage
d’heércédité ne s’élend point i ce qui a ét¢ ncquis « vel v aut latracinio ant
aggressura » L, 4§ 2 fum. ere. (10, 2.,
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ment i su destination; il a, comme le possesseur, Ia faculté
d’exclure tout autre; en un mot, il g i ce rapport un intérét
Juridiquement reconnu et protégé (*%). En cas de trouble violent
de ce rapport, on trouve certainement réunics les conditions qui
d'aprés Saviaxy, suflisent pour les interdits possessoires; pour-
tant on refuse ccux-ci & I'ayant-droit(™), et on Iui accorde
d'autres moyens de protection. |

Ilen estde méme du rapport entre le pire et son fils. Lintérat
pour lui, ¢t le tort de la partie adverse étaient-ils moindres
lorsque L'on retennit son enfant que lorsqu'on retensit son.
esclave? Cependant danis ce dernier cas, on lui accordait I'ineers
dictum wirubi, un interdit possessoire, tandis que dans le
premier il devait recourir i des interdits spéciaux (de lideris
exhibendis et ducendis).

b. Personnes, Les esclaves et les fils de fumille sont, comme
on le sait, incapables de posséder, en droit romainte, D'aprés
SAVIGNY (. 109) ¢ cette proposition résulte évidemment de Ia
» regle générle d'apres laquelle le fils de famille ne peut avoir
» de droits patrimoniaux quelconques. » Fort bien ! majs com-.
ment cette explication se coucilie-t-elle avec I'idée de Sivigxy
que dans I possession ce n'est pas le patrimoine qui est protége,
mais la persome? $'il était vrai que les interdits POssessoires
naissent del'idée du @élit, il aurait &té impossible de les refuser
absolument au fils de famille, car il y aurait droit au méme titre.
que daprés la L. 9 de O et A. (44. 7.) « Swo nomine nullam
actionem habet NISI INJURIARUM ef QUOD VI AUT CLAM ef depositi
et commodati, » ,

(") Les textes & lappui sont dans mon Esprit du droit romain, t. 1V,
p- 344, 0n peuty joindre celui d'Orelli Corp. inser. 1l n. 4358, signalé par
Rupour sur Saviaxy |, cit. p.G16, ot dans leyguel il est question delt tra-
dition d'un monument funéraire fin eacram Dosscasionem... tre aut miltere).

('*) L. 80, §1de poss. (41, 2).

(") L, 49, §1de poss. (41, 2).
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3. Protection de la possession de Conjustus  ou malae 'ﬁduz‘
possessor,

Voici encore, & mon avis, une contradiction insvluble dans
Lopinion de Saviayy, On refuse un velenr ot au brigand l'act,
furti et Tact legis Aquiliae(*®); comment aurait-on pu leur
accorder les inferdits possessoires, si 1'on avait vu dans cenx-cj
des actions pour délits? Que l'on compare la maniére dont
sexpriment les jurisconsultes dans les L, 12 51etl.76§1 de
furt, cit. « Frertio actio, ditla L. 12, meclae fidet possessori non
datur, quancis interest ejus rem non subripi, quippe cim res
periculi ejus sil, SED NEMO DE IMPROBITATE STA CONSEQUITTR
ACTIONEM et icley soli bonace fidet possessori, non etiam malae fid-i
furti actio datrr» et la L.76 § 1: « szam licet intersit furis ren
salvam esse, quia condictivne tenctuas, tanen cum co s Cujus
interest furtd Dabet actionem I HONEST.A EX CAUSA INTEREST ».
Iei encore SAvIGNY nous met en fuce d upe cnigme irrésolue et
insoluble, et il n' fait aucune tentative pour concilier avee son
idée ces deux pussages, dout il se sert luj-méme dans un autre
but, contre ses ndversaires (. 47). Si le propriétaire enléve
clandestinement ou violemment lu chose aumalae fidel possessor,
ou sl la détruit, ce dernier n'a contre lui 1 Ig condictio firtiva,
parce quelle prisume la propriété, ni Zact. [erte, parce qu'elle
Présume un intérét, ni lact logis Aqualiae parce qu'elle présume
un droit sur la chose, ou tout au moins la bonae fidel possessio;
le propriétaire volé repousser: I'nction e delicto, en se prévalant
simplement de sa propriété (*). Si au contraire le malae fidet
possessor se sert d'un interdit possessoire, ainsi quil peut le

L —

(M L1281, L.76§1 de furt. (47,2.) L. 10,§6, arg. L, 17 pr. ad leg.
A (9, 2). Mnis on leur accorde les nctions contractuclles p. ex. 1'act.
comuodeti L. 15, 16 Commuod. (13 y 0)y Vact. depasiti L. 51 Dep. (16, 3 .

(") 1l repousserait de méme aet. depositi du voleur I,. 81 § 1 Dep.
(16, 3) in fine.
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fuire aujourd’hui pour les mcubles aussi bien que pour les
immeubles, depuis que Justinien a mis complétement sur la
meme ligne les interdits uti possidetis et utrudi, alors le défen-
deur ne sera pas admis i exciper de sa proprieté, et la malae
fidet possessio du demandeur ne sera agitée que pour autant que
Texceptio vitiosae possessionis soit fondée vis-il-vis de Jui. Qui ne
sent que la base d'appréciation est completement différente dans
les deux cas : duns le premier c'est le point de vue du delit qui
domine, dans le second, il s'agit de tout autre chose.

4. Inexistence de la nature délictoeuse dans tous les interdits
possessoires.

On ne peut recomnaitre l'existence de cette nature délictueuse
que dans un seul interdit, dans linterd. unde vi, on doit la nier
dans tous les autres. SAviexy veut la justifier pour Zinterd. de
preeario en disant (p. 11) « qu'il est injuste en soi d’abuser de Ia
» bonne volonté d'rutrai, tout comme il est injuste de recourir
» i la violence pour s'emparer d'une chose. » Muais si cette
assertation était exacte, on devrait aussi appeler actions de delit
la condictio ex mutuo, Lact. commodati et Vact. praescriptis verbis
qui peut avoir licu du chef du precariion, L'interdit de preevrio
peut, il est vrai, assumer une couleur délictueuse par le dol du
précariste (22), tout comme la revendication (par le dolus praete-
»itus du possesseur), mais cette simple possibilité ne_convertit
pas plus l'interdit que la revendication en une action de délit.
En dehors de cette circoustance, il est dirigé au méme titre,
tant contre 1'héritier que contre 'auteur (%),

Dira-t-on que le refus de restituer renferme nécessairement

(#2) Il en résulte que Pheritier du précarisie ne répond’ici, comme
partout, du d¢lit de son auleur que jusqu's enncurrence de ce dout il s'est
cnrichi, L. 8, § 8 de pree. 43, 20).

(*?) L. B, § 8 oit. leres ejus, qui precariv rugacit, tenetur guenad-
modunt ipse.
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un dolus? Nullement. Supposons par exemple que I'héritier oy
le tuteur du précariste deveny fou, n'ait aucune connaissance
du précaire, ou que le Preécariste lui-méme ait appris dans 1'in-
tervalle quil est propriétaire. Dans ce dernjer cas, c'est 4 fort
bor droit qu'il refuse la restitution : « idcireo quia receptum est,
rel suae precarium non esse (¥) »,

Des deux interdits retinendae Possessionis, il en est un,
Cinterd. wtrubi, dans la forme qu'il avait avant Justinien, qui
résiste i tousles efforts que I'on Pourrait tenter pour le mettre
en harmonie avec l'idée de Saviexy. On sait que cet interdit
pouvait @tre dirigé non seulement contre celyj qui avaitimmé.
diatement soustrait la possession auy demandeur, mais aussi
contre tout tiers, méme contre le donge fidei possessor : 1a seule
condition était que le demandeur egt possédé plus longtemps
que le défendeur dans 'annge antcrieure, i compter du moment
de lintentement de I'action. SAVIGNTY, que je sache, ne sest
Jamais attaché & concilier cet interdit avec son opinion; s'il I'avait
essay¢, il se serait convainecu de I'impossibilité de I'entreprise,
Aux deux endroits ot il aurait dg le faire (p. 11, 31), il pusse
notre interdit sous silence, Lorsqu’il caractérise les interdicta
retinendae possessionds, il insiste sur Ia condition de la lésion
violente de la possession, (p. 374}, et il invoque, en ce qui
concerne linterd. werudi, los mots « vim fleri veto» de la
formule de la L. 1 p. utrubi (43, 31). Lorsqu'il traite spéciale-
ment de ce dernier interdit, il ne trouve sur ce point «rien
de spécial & siznaler » (p. 338) (*3). Mais quel était le sens de

(*) L. 4, § 3ibid., L. 1bp. De IR. 1. (50, 17), L. 21 p. de usuc. (41, 3),
L. 31 §1 Dep. (16, 8). La preuve de la propriité établit ipso jure le non
fondement do Vinterdit V. mon Espritdu D. R., 1V, p. G3.

(*) Ruporre lui-méme, si versé dons la counaissance du systéme formu-
laire romain, ot dont on aurait dia attendre, plus que de qui que ce {it,
la démonstration de 1'inadmissibilits de cet argument tiré de Ja formale ,

0’y trouve rien i redire; du moins »JC ne trouve aucuae observation de sa
part & la suite du passage cite {p. 874 note 8). |

oL
-
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ces niots : « vim feri veto » 2 Ce n'était évidemment pas qu’une
violence devait aveir eu lieu pour que quelguun pat intenter -
'interdit, mais bien que le défendeur ne pouvait opposer au-
cune violence au demandeur lorsque celui-ci voulzif emporter
la cliose (quominus is eum ducat). La violence n'était pas plus
une condition de cet interdit qu'elle ne I'était pour les nom-
breux interdits non possessoires pourvus de la méme formule.
Autrement, le Préteur, au lieu de parler au {utur, aurait di
parler au passé, comme par exemple dans linterd. quod vi
auet clunt : qreod — FACTTM-EST. ou dans I'interd. wnde vi : unde
— DEJECISTIL. |

Il me sera permis d'étre bref quant & 1'int, wti possidetis, en
présence des études minutieuses auquelles il a donné lien dans
ces derniers temps (°%). Il n'est pas vrai « que Ia lésion violente
» de la possession » soit une des conditions de cet interdit
(SavieNy, . 374). Llinvestigation du juge « num vis facta sit
contra edictum Praetoris, » se réfere au temps aprés et non au
temps azant I'octroi de Iinterdit. Celui-ci pouvait étre invoqué
sans difficulté par les deux parties dans le eas d'une controverse
possessoire (controversia de possessione) toute pacifique et
exempte de toute violence, par exemple, sil sagissait entre
deux prétendants i une hérédité de savoir lequel avait le pre-
mier pris possession du fonds héréditaire; et c'est pricisément,
dans cet exemple qu'Ulpien (fr. 1. § 3 uti poss. 43, 17) et Gaius
(IV, 148) trouvent leur point de départ dans la discussion de
cet interdit. D'apris Savieny, I'tmplorant aurait dd dans ce
cas étre repoussé,

5, Inutilité des interdits possessoires considérés comme actions
de délits spéciales a coté de celles qui existent,

S'l otait vrai que le Préteur et voulu, par les interdits pos-
sessoires créer sculement une nouvelle espéce d'actions pour

(%) V. surtout TIERMANN WITTE, D Tuterdictiun uti possidetis, Leipzig,
1803, et spécinlement p. 40 ss,
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délits, ce serait vainement que 1'on chercherait a Justifier I"utilité
de son Innovation, car Ies actions existantes suffisajent ample-
ment: pour le trouble & la possession, linterdit quod vi aut
clam et lactio tnjuricrum (¥), pour la soustraction de lg
possession, l'act. furti, qui dans le droit ancien s'¢tendait mone
aux choses immobilitres (**), et comprenait & la fois In sous-
traction clandestine et la soustraction violente (%), et aurait
pu, au besoin, s'étendre méme au précariste (3°).

Les condictiones tendant i la restitution de la possession,

Ce nest que dans ces derniers temps que Broxs () les a
remises en lumicre, et a observé (p. 416) qu'elles ne se
» concilient pas avec la théorie de Saviesy. » La possession
y apparait comme objet et base ind’pendante de l'action, en
dehors de toute violence. Dis lors il est absolument impossible
de soutenir que, dans lidée des lomnins, clest la violence
scule qut donne & la possession son importance Juridique.

Pour résumer tout ce qui précéde en une seule proposition,
la theorie de Savieyy attribue au Préteur la eréation d'actions
ex delicto ¢

L. Qui étaient parfaitement superflues & coté de celles ddji
introduites par le -droit civil (ne 3):

2. Ces actions étaient refusées & ceux auxquels elles aurajent
du étre concédées, d'aprés les principes qui concernent Jes
actions pour délits (ns 1 et 2);

(*) V.des exemples du premier dans L. 7 § b,6,9,10, L.9, 11. cte.
Quod vi {43, 24); de la seconde dans [. 13, § ¥V de inj. (47, 10) et
Paulus S. R. V. 6 § 5.

(*) Gellius XI, 18 §13.

{**) L. 1 vi bon (47, §) Gnius I1I, 209, |

(¥) Cf. Gell. loe. cit. avee L. 66 pr., 67 pr. de furt. (47, 2).

(") Das Recht des Desitzes im Mittelalter und in der Gegenweart. Tibin-
gen, 1848, p. 27 ss. '

‘1
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5. D'autre part, eclles &étaient accordées i ceux auxquels
“elles auraient du &tre dénides, d'aprés les mémes principes
(n® 2) et enfin,

d. i l'exception d'une seule, on ne peut y découvrir Ia plus
Iégzbre trace d'un delit (n° 4).

111

LES AUTRES THEORIES RELATIVES
1. Théorie de Thibaut

Le point de départ de Tamavr (*%), dans sa théorie de la
possession, n'est point le fait pur et simple, mais exercice des
droits (%) considéré comme une forme speéciale d'¢tat de faat.
Nous aurons, par la suite, occasion de montrer quel fécond
emploi on peut faire de ¢e point de vue pour l'intelligence
de la théoric de la possession. Sculement TrmagT fonde la
.protection de la possession sur une base trés chancelante,
Clest, » dit cet auteur « un principe dominant et nécessaire
en raison, que nul ne peut vaincre juridiquement autrui,
s'il n'a des motifs prépondérants d'un droit meilleur; il en
résulte que cet ¢tat de choses, purement de fait en soi, devient
de la plus haute importance juridique, parce qu'il conduit &
celte régle que tout individu qui exerce de fait un droit, doit
étre maintenu dans cet ¢tat,de fait jusqu'h ce qu'un autre
ait démontré avoir un droit meilleur. »

Mais si la possession est simplement un état de fait, pourquoi

¥ ¥ ¥ W v v ¥ g

(%) System des Pandektenrechts, 8¢ ¢dit. § 203-204. — Dans son ou-
vrare sur Ia possession et P'usucapion. Jenn 1802. § 2. il n’allégue aucun
moti{ pour Ia protection de la possession.

(" V. nussi dnns ce sens Ilererasn, Ueber den eigenthvismlichen Geist
cles Romisches Reclits. 27 partic 1+ seetion, p. b ss. p. 18 ss.
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faut-il un droit prééminent pour y metire fin? Un otat de fait
nait et passe sans que le droit y ait aucune part. Clest un fait
que mon tilleul protége le voisin contre les rayvons du soleil,
mais qui le protége si je veux abattre lnrbre® Clost un fait,
pour un marchand d’avoir une clientéle étendue, mais quel est le
droit qui empéche un concurrent de Ia lui enlever? S Lo circon-
stance que la possession renferie I'exercice d'un droit, n'est pas
suffisante pour lui donner le caractére de rapport juridique, s']
faut au contraire Ia runger, dapres THBAUT, sur Iy méme 1i one
que tous les autres étuts de fuit, il faut admettre pour les uns et
les autres la méme loi et dire que leur naissance, leur existence
et leur cessation ne sont que 1'effet de la forco physique,

Vaincre, dans la sphire du droit, suppose certainement un
droit prééminent, mais transporter cette idée sur le terraiy du
fuit cest oublier ce que I'on a dit de eceluij-ci.

Mais admettons méme que co soit la prééminence du droit gui
décide. Certes, le locataire expulsé par un tiers qui n'a aueun
~ droit ni sur, ni & la chose, posside wn droit meillewr que ce tiers,
car son ¢tat de fait repose au moins sur une concession obliga-
toire de la part du vrai propriétaire; pourquoildone n'est-jl pus
ecouté, pourquoi lui refuse-t-on les interdits possessoires ¥ 11 y
& bien plus : si ce locataive soustrait & son tour Ia possession it
Pexpulseur ou & son héritier, pourquot lui refuse-t-on alsolu-
ment, dans le procés possessoire, la preave d'un droit meilleur
qu'il offre de faire ?

Il en résulte que l'explication de THIBAUT, Qui parait setenir
exclusivement sur le terrain du fait, envahit en méme temps
celui du droit, mais qu'elle ne repond ni sur celui-ei ni sur
celui-1a aux principes qui leur sont propres,

Si Ia possession n'est réellement qu'un ¢tat de fait, clle ne
peut tirer aucune protection Juridique de ce que la force en pable
(effacer un état de choses doit dtre plus'énergiqug que celle qui
. le maintient; I'nrgumentation qui sagite absolument duns la
sphire physique ne peut que 8’y maintenir quant & ses résultats,
Si au contraire la possession est un droit, ce point de vue conduit
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A donner i la protection possessoire une toute autre physionomie
que celle que lui & donnte le droit romain. Le systéme spécial
du droit romain pour la protection de la possession ne peut étre
compris par ce moyen.

9, Lopinion de Rider(®) -

Elle présente le méme vice. Cet auteur asseoit le fondement
des interdits possessoires sur le droit d'irréproclabilité qui s'ex-
prime par la regle: Quilibet pracsumitur justus (? — bonus)
donec probet:or contrarium. En vertude ce droit « dont joult
» tout possesseur, il faut admettre provisoirement, que tout
» rapport extéricur dans lequel il se trouve vis-i-vis d'une
» personne ou d'une chose, et qui peut avoir pour hase et pour
cause un droit nécessuire & son exercice, ne subsiste aussi en
réalité quen vertu de ce droit, et que par constquent ce
rapport n'est pas injuste. »

L application de ce droit primordial & la possession est forcée.
Il ne s'agit point dans la possession, de I'irréprochabilite d’un
rapport extérieur, mais bien de l'irréprochabilité d'une personne.
Si la personne est irréprochable, le détenteur ne l'est pas moins
que le possesseur juridique, et le non-possesseur pas moins que
lo possesseur. Le non-possesseur aurait le meme droit que le
possesseur, d'étre personnellement cru, car cette prétention nest
nullement étayée sur le fait extérieur de la possession. Done si In
possession est appuyée sur une présomption de 1égitimité, il faut
que cette présomption soit ]ustlﬁue d'une autre maniére : celle
tirce de ln personne ne peut servir ici. Mais en fit-il antrement,

— si le possesseur n’a qu'une présomption en sa faveur, pourquoi
est-il defendu & I'adversaire de l'énerver par la preuve contraire?
Que devient lirréprochahilité, si I'ndversaire Ctablit que clest

o

P) Grundsiige des Naturrechts oder der Rechitsphilosophic. 2¢ ¢dit.
e gection, p. 200.
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lui-méme qui est propriétaire et que le demandeur a volé la’
chose? Si dans la procédure possessoire on ne considére point
la possession comme un rapport juridique indépendant, mais
comme une preuve de I'existence d'un droit complétement diffé-
rent, pourquoi ne s'¢léve-t-on pas jusqu'i ce droit lui-méme ot
iwadmet-on pasla preuve et In contre-preuve, en d'autres termes,
pourquol ne convertit-on point le possessoire en pétitoire ?

Lidée de Roper peut sufiire i expliquer pourquoi, dans la
procédure revendicatoire, le possesscur reste exempt de preuve
— bien que cette libération du défendeur du fardeau de la
preuve, n’ait, comme on le sait, rien de commun avee la posses-
sion comme telle, car elle se représente dans toutes les actions
— mais cette idée ne peut certes pas expliquer le caractore
particulier de la possession, c'est-ii-dire 'exclusion de la question
de droit dans le procts possessoire. Or c'est précisément 1a que
se révele le mérite de toute théorie sur la possession.

Nous sommes partis de la supposition que RGpER 2 pris pour
hase de sa théorie la notion scientifique habituelle ou romaine
de la possession; que celui qui dans un traité de philosophie
du droit veut en établir une autre, le fasse, je ne conteste ce
droit & personne, mais au moins qu'il dise alors pourquoi et
comment 1l s'écarte du droit romain; c'est ce que Roder n'a
point fait.

Des trois opinions qui rattachent la protection de la posses-
slon & la propriété, I'une (la plus ancienne) I'asseoit sur

3. La probabilité de la propriite

Cette opinion était autrefois fort répandue(®). Saviexy lui
a reconnu une certaine autorité dans la 39, 4% et 5¢ ¢édition de

") SaviGNT disigne comme un de ses derniers défenseurs IlvreLasp,

L cit. p. 43, mais on ne I'y trouve pas clairement accentuée. V. aussi
Raxoa, L. c. note 7.
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son ouvrage (*), tandis qu'il la rejette dans la sixidme. Dans la
7% qui a été publite aprés sa mort, on trouve une addition de
Iui (p. 512) d'aprés laquelle « cette présomption n'est pas préci-
» scinent erronée en elle-méme, puisque, certes la majeure
» partie des possesseurs ont effectivement droit & la, possession;
» 1l faut plutdt I'éearter & raison dela théorie toute spéciale du
» droit romain en matiére de possession, »

Le défaut de cette opinion n'est point 1ii ol SAvIGNY le trouve :
dans la circonstance que le droit romain ne reconnait point
pareille présomption — il ne s'agit pas ici Cun précepte juri-
dique positif, mais d'une question législative, qui n'a pas été plus
amplement développée dans le droit romain, et pour laquelle
nOus pouvons nous servir de toute expression, méme inconnue
aux Romains, pourvu qu’elle rende exnctement la chose. ~ Lo
défaut réside en ce que le prétendu motif qu'on allégue aurait
besoin lui-méme d'étre justific. Supposons, en effet, que lo
legisluteur dise: Je veux présumer quele possesseur est propri-
taire: chacun lui demandera : Pourquoi voulez-vous présumer
cela? Il est de régle que tout droit doit étre démontré; quel est
le motif qui oblige 4 s’en écarter exceptionnellement pour la
proprieté? Il ne suffit pas pour cela du fait statistique que dans
la. plupart des ¢as le possesseur est en méme temps propriétaire,
pas plus que la statistique de la mortalité ne peut établir la
presomption quune certaine personne est morte & un certain

(*} § 24 1a fin: « §i on demande pourquoi n &6 introduite cette expice
» do protection conire la violence, c’est-idire pourgnoi l’expulsé doit
obtenir Ia restitution do In possersion (peut-étre tout-ii-fait injuste) qu'il
a perdue, on peut dire avec certitude quo cette protection repose sur la
présomption générle que le possesseur peut étre nussi le propriétaire,
Sous ce rapport done on peut considérer Ia possession comme une ombre
de Ia propri¢té, comme une propriété présumeée, mais cela ne se réfere
qu'it Ia justification de I’institution juridiquo en général, et non au motif
Juridiyjue d’une posscasion concréle queleonque, »

v ¥

¥ ¥ ¥ 3
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fige, ou qu'elle vit encore. Du reste, cette présomption devrait
logiquement conduire au résultat d’accorder au précédent pos-
sesseur, en vertu de la senle possession, une action #: rem contre
les tiers (action pour protéger In possession antéricure): car
pourquoi Ia présomption une fois reconnue fondée, devrait-clle
étre restreinte & un seul cas? Il en est tout-i-fait de méme de la
présomption que nous avons rejetée plus haut, de la léalité ou
de la bonne foi personnelle du possesseur. Le véritable ¢lément
de cette opinion réside dans lidée, que dans la possession il
s'agit d'une preuve spécinle et plus facile de Ia propriété —
nommons la possession, dans ce sens, une propriété présomptive,
provisoire ou, comme SAVIGNY, une ombre de la propriéte —
mais aprés avoir constaté ce fait,on n'a pas encore ¢tabli le
fondement, ni affirmé le besoin, la nécessite de cette facilitution
de preuve. Nous chercherons plus loin & 1'établir nous-méme.

La nuance de l'opinion ci-dessus, d'aprés laquelle c'est la
propriété possible qui est protégée dans la possession (37), si
¢clle prétend par 1 indiquer le motif legislatif de la protection
possessoire, aggrave la difficultd, loin de la résoudre. L'¢eart
entre la simple possibilité de la propriété et la protection de la
possession est encore plus grand que celui qui a pour point de
départ la probabilité. Pourquoi une simple possibilité devrait-
clle étre protégée, et olt trouve-t-on ailleurs des exemples d'une
protection pareille? |

La seconde opimon qui tire Ia protection de la possession de
la propriéte est :

(') On ne la rencontre nulle part scientifiquement développée, mais
clle repose sur des expressions cecasionnelles, sur des nuances linguis-
liques quo je n’ai pas rassemblics. Il nest pas question ici de Ia « possi=
Lilit¢ juridique subjective » de Prenra (Cours § 122}, qui w'est que
Uexpression sous une autre forme, de son opinion ,.que nous examinerons
Mus loin,
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4. L'opinion de Gans (®*) : ce qui est protdgd dans la possession
c'est Lo propridté conumengante

Un des effets de 1a possession consiste notoirement dans I'usu-
capion. Il est parfaitement exact que I'actio pudliciana protége
dans la possession ad usucapionem la propriété commengante.
Mais aussi, comme nous Tavons déji souvent remarqué (),
seulement dans In possession ad usucapionem. Lo possession du
malae fidef possessor, quelque longtemps qu'elle soit continude
ne conduit pas & la proprieté, et cependant elle est protegée.
Cette protection — et c'est précisément li la protection de la
possession comme telle — ne peut donc &tre justifite au point de
vue qui nous oceupe. |

Je devrais placer ici l'exposition de ma propre opinion, mais
je préfere la reculer encore et examiner d'abord les thtories
absolues. .

VI
LES THEORIES ABSOLUES

Les thiories de la volontd

A coté de 'opinion dont nous venons de parler, on trouve dans
Gaxs une autre solution de notre question. La détention de la
chose, dit-il, considérée comme acte de la volonté.du sujet, peut
ou bien se trouver en harmonie avec la « volonté universelle, »
¢'est-i-dire avec la lol — et dans ce cas c'est la propridtd, ou
Lien reposer seulement sur la « volontd particulitre » — et dans
ce cus c'ost la possession, — et le motif pour lequel la volonté est

(%) System des Rom. Civilrechts, Berlin, 1827, p. 201, 212. Ucber die
Grundlage des Besitses. Berlin, 1839, Yoyez plus loin un autre systéme du
meane auteur. '

(3% Ruponrr dnus Zeitschrift five Gesch. R. 17, V11, p. 08,99, Savigny
1. c. p. 42,
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reconnue et protégde, méme dans cette dernitre direction, c'est
que la volonté « en elle-méme, cst un ¢lément substantiel qui
» réclame protection; la volonté particulitre de la personne,
» lorsqu’elle s'applique aux choses, est un droit, et doit étre
» traitée comme telle. » Pocmrra (49) adopta l'idée de Gaxnsetla
convertit en son opinion connue, que la possession est un droit
de la personne méme. D'aprés cet auteur, « la volouté d'une per-
sonne juridiquement capable, doit jusqud un certain point (?)
étre reconnue en droit, méme avant d'étre établie juste, préci-
sément parce que c¢'est la volonté d'une personne juridiquement
capable, ot que dis lors il est possible qu'elle soit Juste. Dans
la possession se trouve par conséquent protégée la possibilité
du droit, c'est-i=dire la capacité juridique; le droit de posses-
» sion n’est quune espéce particuliére de droit de Ia personna-
» lité, le droit de la persomnalité appliqué 4 la soumission
» naturelle des choses. » '

A la différence de Gaxs et de Pucura, qui ne touchent la
question du fondement de la protection accordée i la possession
qu'i 'oceasion de 1a nature juridique de la possession, Broxs ()
en fait objet d'un examen séparé, Mais, de prime abord, il
place la question sur un terrain trop étroit en la limitant i la
protection contre « lu violence, le trouble violent, et la soustrac-
a tion. » Il ne serait pas diflicile, daprés lui, d'alleguer des
considérations empiriques d'opportunité justifiant une paretlle

y ¥ ¥ ¥ g o

() Dans sa monographic : Zee welcher Klasgse ron Rechiten gehdrt der
Besitz? parue d'nbord dans le Museum Rhenan 111, ne 17, et plus tard
recucillic dans ses Vermischte Schriften, n® 14, {p. 265 rs.). Voyez aussi
In monographic publi¢e, p. la 17¢ foin dnus le méme recueil an ne 15 :
Ucber die Ezistenz des DBesitzrechts, Malere In violente polémigue qu'il
avait ouvertie contre Gaxs dans la premidére de ces dissertations, Prenra
admet cependant, dans la seconde, p. 203, note a, que « Gaxs s'est
exprimé dang Jo meme sens, »

(") Recht dvs Besitzes im Mittelalter, ete, Tinzaex, 1848, § 58,
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protection, mais « ce serait avancer de bien peu dans une
« question olt la science exige positivement une nécessité juri-
« dique interne tirce de 1a nature méme de I possession. » Des
deux facteurs de la possession, le pouvoir physique et la volonté,
le premier, comme simple état de fait, ne renferme pas le
moindre fondement. d'une protection juridique. Mais il en est
autrement du second. « La volonte qui se réalise dans la pos-
« session, bien qu'elle ne constitue aucun droit, et qu'elle existe
» purement en fuit, peut-Gtre méme en contradiction des plus
» ouvertes avec tout droit, doit cependant étre protegee i
» raison de sn nature génerale. — La volonté est en elle-méme,
» dans son essence, absolument libre et c'est précistment lu
» reconnaissance et In réalisation de cette liberté qui constitue
» tout le systéme juridique, La contrainte et la violence exercées
» contre Ju volonté sont done, en général, par elles-mémes, et
» sans Czard 4 sa légalité particulicre, des injustices, contre
» lesquelles la volonté doit étre protégée. Ce n'est que lorsque
» la volont se met en opposition immédiate, directe, avec In
» volonté universelle ou 1e droit (Résistance coutre 'autorité de
» I'Etat ou voie de fait contre un autre), qu‘elle apparait comme
» volonté injuste, contre laquelle sont permises la contrainte et
» I violence. — La possession n'est done point un droit comme
» la propri¢td, I'obligation, etc., mais un fait; seulement, ce
» fait est protégd contre la violence parce qu'il est lx manifes—
» tation positive de la volonté, et en considération des droits
» généraux de la volonté&. Cesont donc avant tout la personua-
» lité et la liberté des hommes qui regoivent dans la protection
» de la possession une pleine consécration juridique. »
Plusieurs autcurs ont adhérd i cette opinion (*3); il se peut

—

() Particulitrement Raxpa loc. cit. ot Roponrr dans la derniére édi-

tion deo 1a Possession de Saviexy, p. 559. Wixpscuew Ilandectes § 148,
note 6.
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qu'elle présente un cote sédnisant, mais elle est insoutenable a
mon avis. Bien qu'elle diffitre de lopinion de Saviaxy en ce
qu'elle domne i In défense de 1o violence un motif interne : la
volonté concrite incorporée dans la possession, tandis que
Savieyy I'applique & la possession comme un postulat externe
de l'ordre juridique, eclle se confond cependant en derniére ana-
lyse avee l'opinion de Saviaxy (43), ainsi que celui-ci I'a remarqué
lui-méme, avec beaucoup de raison, en repondant & PucAETA
(p. 43). « Mot aussi, dit~il, je base cette protection sur Vinviola-
» bilit¢ de Ia personne et sur le rapport qui s'établit entre elle
» et la chose qu'elle s'est assujettic. » Je doute néanmoins si le
fait de transporter ainsi I'injustice de 1a violence de la sphére de
Pordre juridique dans celle de la volonté subjective, ne rend pas
I'opinion de Saviexy plus fausse encore, plutot qu'elle ne I'amé-
liore. En tous cas, il m'est bien plus ais¢ de concevoir la défense
de la violence au point de vue de l'ordre juridique objectif qu'au
point de vue de la volonte subjective.

On ne peut espérer résoudre une controverse sans au préalable
se mettre d’accord sur le pointlde vue que I'on veut adopter.
Cette observation est de la plus haute importance pour la ques-
tion qui nous occupe, car on parait 16in de s'entendre sur le
point de vue auquel il faut se placer. Tantdt ¢'est le droit romain
que 'on a en vae, tantdt c'est un droit idéal quelconque que l'on
accommode selon les besoins du moment. Cest pourquei je crois
opportun de déclarer que toute la diseussion qui va suivre est

exclustvement fondée sur le droit romain. Si je roussis, comme
Je Tespéra, & prouver que la théorie de mes adversaires ne peut
se concilier avec le droit romain, ni avec sa doctrine spéciale
sur Ia possession, ni avec ses :u:tres doctrines ot ses autres
principes, il sera établi que cette théorie peut bien avoir une
valeur philosophico=juridique ou législative — je passe cette

(47} C'est ce que reconnail aussi Wixpscurr loe. cit.



30 $IUDES COMPLEMENTALRLS

question sous silence, bien que je conteste méme ce point, —
mais elle ne pourra certainement aspirer & une valeur historique,
5 une autorité dogmatique en droit romain, et cest 1a tout le
but de ce travail.

Jo suis d'accord avec mes adversaires pour admettre que la
volonté est 1a vis agens de tout le droit privé. Muis la loi fixe Ia
mesure et les bornes de la volonte: colle-ci ne devient un pouvoir
juridique que lorsqwelle se maintient dans les limites qui lul
ont 6té assignées par la loi. Il west pas vrai de dire que meme
au-deli de ces limites, sans la protectiou du droit, et méme en
contradiction ouverte avee lui, elle puisse prétendre & 'efficacité;
le droit, pour la lui accorder, devrait se mettre cn contradiction
avee lui-ménie. Clest, i mes yeux, eréer une pure énigme que de
dire que le but du droit qui est « de garantir dans les limites du
» possible la réalisation sans entraves () de la volonte indivi-
» duclle », aurait pour conséjuence & que la volonté traduite
» on action doit ¢tre juridiquement protegie contre toute con-
» trninte non légitime, meéme lorsqu'elle ne se trouve pas sur
» lo terrain du droit, mais sculement sur le terrain du fait, »
(Raxpa . S6I(*). [l fant distinguer la persounalité et le rapport
constitué injustement. La premiére, malgre I'injustice commise,
reste ce qu'elle ost et ne perd rien de sa protection juridique;
mais il wen résulte nullement que la personnalité puisse, comme
un saint miraculeux, ennoblir, gudrir, ¢purer tout ce “qul
est mauvais, malade ou mmpur, ot couvrir du maunteau de

(49) Cette these me parait encore plus incompréhiensible cn presence de
la saceacité avee laquelie Panteur montre Jui-méme, dans In suite, la fai-
llesse de Vallération de SAVIGRY, (Ui 1n soustraction violente de In posscs-
sion est par elle-meme une injustice. V. plus Laut note 8. Son prétendn
droit de ln volonté d'ére protéglée contre toute violence, néme en cas
{'injustice, n'est pas nutre ¢hase, on cffet, que pepétition, sous uue
autre forme, e Videe de SAvigsy sur PVinterdietion dola deéfense privée, ln
translormation d’un principe juridique objectif en un droit subjeetif.
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sa prapre protection juridique tous les rapports injustes dans
lesqarls sa volonté a pu s'incorporer. Ces rapports peuvent étre
parfaitement distincts d'elle: ils sont son ouvrage, mais ils ne
sont point Ia persommalité elle=méme; on peut détruire I'ocuvre
saus atteindre I'ouvrier (43).

« Mais, dit-on, le coup que I'on porte & I'vuvre est déjie par
» lui-méme.une injustice! » Clest précisément ce que je conteste.

Clest i l'idée de Saviexy de Tinjustice formelle renfermco
dans toute lésion de la possession, ilée qui, 4 mon avis, ne peut
soutenir 'examen en droit romain,

L'¢tat peut toujours parvenir. et parvient en effet, i prohiber
et & maintenir lu violence dans de certiines limites, sans faire
‘aucune exception en faveur de ceux qui ont &té victimes du vol
ou du brigandage, lorsqu'ils emploient I1a violence contre lo
voleur ou le brigand. Mais le motif qui détermine I'Ltat, n'est
pas la pensée que méme le voleur of lo hrigand, ont, de par Ia
libert¢ absolue de leur volonté, wn droit irrécusable i étre
protégés duns la jouissance pacitique de lear rapine : cest la
considération législative et politique que la défense privée est
uue arme & double tranchant et qu'il vaut mieux que 1"Etat
lui=méme tienne en main le glaive de In Justice. Au point de vue
du sujet, je e puis, en ¢e qui me concerne, arriver 4 condaiuner
la difense privée ot histoire elle-méme 1y est parvenue quapres
avoir travers® la phuse de In subjectivite pure du droit. Quelle
injustice subit le brigand si la victime lui soustrait la chose
ravie, i la premitre occasion? La volontd, dit-on, est libre,
toute contrainte est contraire 3 son essence. N'est-ce dong pas
par contraimte que Iautorité publique enlove violemment la
chose & celui qui n'y a pas droit ? Oui, mais dit-on, cela se

(%) Clest ninsi que la considération de la personnalité défend au erdan-
cier de maltraiter le débiteur fugitif, mais nullement de confisquer les
choses qu'il peut saisir sur lui. L. 10 § 16 quac in fr, cred. (42, 8.)
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fait avec les formes juridiques. Certes, mais le fait de la
contrainte n'en subsiste pas moins; la volonté n'est donc pas
s1 absolument sacree et inviolable, ni la contrainte si absolument
condamnable. |

La résistance de ]a volonté illégale contre le droit peut et
doit étre, le cas échéant, brisée par la violence externe; le moyen

'atteindre ce but est une pure question de forme, dont la
solution convenable est bien un des problémes les plus impor-
tants de I'administration de la justice, mais qui ne constitue pas
i mes yeux, le droit du voleur et du brigand — pas plus que la
conduite adroite du sitge d'une place forte n'est un droit pour
I'assiégd. |

Mais Ccoutons le droit romain sur cette question, Nous deman-
dous : In défense privie et 1a violence sont-elles, d'une maniére
absolue, une injustice inconciliable avee 'idée de Ia liberté de
la volonté telle qu'elle est réalisée dans le droit romain 2

Cette question doit sans ziucun doute étre résolue négative-
ment au point de vue du droit antique. Ce droit, bien loin de
condamner et de poursuivre en principe la défense privée, y
voyait au contraire une manifestation naturclle, une consé-
quence nicessaire de Ja liberté de la volonte, et il veillait seule-
ment & ce qu'clle se maintint dans les justes bornes et s'exergiit
suivant les formes prescrites (4¢).

Mais le droit nouvean lui-méme, sous I'influence de ces vues
nationales antiques, accorde i la défense privée une étendue
qui ne peut se concilier avec I'opinion que nous combattons. Le
possessor justus avait, jusqu’au temps de Justinien, le droit
d'expulser violemmen: (pourvu que ce ne fit point & main
armée) le possessor injustees qui opposait de la résistunce; de
méme, le bailleur, et en géndéral le possesseur pouvait expulser

(*} V. mon Esprit du droit romain, ], n. 119 ct ss.
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celui qui détenait en son nom (*7), et I'absent, celui qui durant
son absence s'¢tait emparé de la possession de son fonds.
Comment concilier ces thiories avec l'apinion que l'idée din-
geaute de toute la thdorie possessoire, est l'inviolabilité ou
I'absolue likerté de la volomte. 11 importe peu que les juriscon-
sultes romains., en fuasant féchir adroitement Ia notion de la
possession, azent rattache ces cas, en tout ou partie, & la notion
de la difense privée: ce qui est.déeisif, cest que toutes ces
personnes ont en fait lu chose en mains; leur volonté de se
maintenir duns cet Ctat, se manifeste clairement et de manicre.
i ne plus permettre un doute, par la résistance qu’elles opposent.
Elles subissent par conséquent cette injustice qui renferme pré-
tendument une Iésion absolue de la personnalité et contre
laquelle le droit ne peut luisser personne sans defense ¢ c'est-it-
dire la riolence. Et cependant elles sont obligées de lu subir,

On voit par 14 que le droit romain, loin d'appliquer 4 la
doctrine de la possession le point de vue formel d'une injustice
reposant uniquement sur la violence, sc laisse guider par le
point de vue matédriel du rapport juridique qui existe entre les
personnes. Le méme ucte de violence, selon qu'il est commis par
des personnes ou contre des personnes différentes, est soumis
& une appréctation complétement distincte, d'apreés les rapports
réciproques de ces personnes.
¥ Ce que nous venons d'observer par rapport & la possession
est vrai aussi pour les obligations. Si le point de vue que nous
combattous était fondé, tout possesseur d'une chose dautrui,
méme le voleur ct Je brigand, devrait avoir, contre la soustrac-
tion ou le dommage, les actions de deélit qui ¥ correspondent.
Est-ce le cas? Non! L'actio leyis Aquiliae, la condictio furtiva,

(¢} Cetle dernicre consénuence que j'al toujours soutenue, vient d'étre
longuement développée par K. Zigparti. Die realercention wund die
obligation, 1lalle, 1836, p. 07 ss,
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Vactio furti, Vactio vi bonorwm raptorum sont refusces i toutes
ces personnes, et en geénéral & tout malae fidei possessor, et cela
non-sculement contre le vrai propriétaire, mais méme contre
tout tiers (**). Or, la question qui nous occupe se preésentait aux
jurisconsultes romains d'une maniére bien plus nette pour ces
actions que pour les interdits possessoires, car ici il faut décider
ex professo 1a question relative au dolit. Si clest d'une manidre
absolue un deélit que d'enlever violemment ou clandestinement
ane chose &4 autrui, ou de 'endommager et de la détruire,
pourquoi ces personnes sont-clles privées des remédes dont il
gagit? Quelle contradiction évidente que celle oi tombent nos
ndversaires! Les anctions possessoires dont la nature dalictueuse
est pour le moins assez problématique, poursuivent comme délit
un acte qui n'est point considéré comme tel dans les actions dont
1a nature délictucuse n'est I'objet d'aucun doute!

Il en ctait de méme de lo, contrainte, avant le Decretum Divi
Marei; 1o débiteur contraint par son créancier n'avait point
contre celui-ci une action de délit — l'injustice formelle contenue
dans la violation de 1a libre volonté du débiteur n'était point prise
en considération, vis-i-vis du droit matériel du eréancier (*9).

De tout ce qui précede il devrait au moins résulter clairement
que ce n'est pas une idée romaine mais moderne que de donner
2 1o volonté illégale une position inattaquable, d'ot elle ne peut
otre délogte quen forme juridique, et de pritendre que~la
volonté, méme quand elle se trouve en contradiction avec les
lois, peut par clle-méme prétendre i étre protégée. Il est done
impossible que cette idée puisse avoir servi de régle aux Romains
dans leur conception de la possession. Pour micux nous ¢n
convaincre, examinons cette ccaception elle-méme.

() V. pour Pnct. leg. Aq. L. 11 § G.& ad leg. Aq. (9. 2), pour les
autres actions v. ci-dessus p. 10.

(¥) L- 12 § 2 quod met. (4. 2.),
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Si le rapport extérieur de 1a possession n’acquiert de I'impor-
tance que par cette circonstance que la volonté s'incorpore en
elle, et est liasée avec elle, si par conséquent les interdits posses-
soires reposent sur 'idée de Ia Iésion de Ia volonté, on peut se
demander :

1. Comment ces interdits peuvent-ils étre accordés dsans un
cas olt I'on ne rencontre aucune lésion de la volonté et ou il
s'agit plutot uniquement de 'existence ou de la non-existence
de la possession ?

Deux prétendants & une méme hérédité, qui ont I'intention de
se mettre en possession du fonds héréditaire, arrivent, par des
chemins différents, an méme moment, sur ce fonds: ils désirent
savoir lequel d'entre cux i acquis 1a possession, si ¢'est un seul in
solidum , ou tous les deux ensemble. Il ne peut étre douteux qu'ils
doivent débattre cette question au mayen de Vmterdit, uti possi-
detis, car on ne les obligera certes pas i commettre des actes de
violence afin de pouvoir constater une lésion de la volonté. Deux
co-possesseurs sont en désaccord sur une réparation i faire, et
ils désirent provoquer une décision judiciaire. D'aprés 1a L.
12 Comm. div. (10. 3) ils 'obtiendront an moyen de 1'int. wt:
possidetis, sans quaucun acte de violence soit exigd, Liinterd.
wtrubi, avant Justinien, permettait de réclamer la possession
meme contre le tiers possesseur qui n'avait pas recu la chose du
demandeur, mais d'un tiers quelconque, peut-étre méme d'une
mani¢re parfaitement légale. L'idée d'un délit était aussi étran-
gere 4 cet interdit qu'i la reivindicatio.

2. 81 c'est la volontd qui est protégie, et si la possession se
prisente seulement comme manifestation de la volonté, pourquoi
exiger la coudition de la possession lorsque la volonté est mani-
festée d'une autre maniére? Un chasseur poursuit une piéce de
gibier, un autre la tuc sous ses yeux: ici aussi pourquoi ne
pas accorder une action contre le second pour av oir frustré la
volonté du premier?

Dans un local public, quelqu'un met un signe sur une chaise;
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un autre, qui 'a vu, s'empare de la chaise. La volonté de prendre
cette chaise pour lui était clairement manifestée parle premier:
qui powrra songer dans ce cas i une action possessoire ? Il
importe pen, du reste, quelz volonté ait pour but la détention
permanente ou passagere de la chose, Si la voloni¢, par elle-
méme, mérite protection, clle doit &étre respectée daus I'un cius
aussi bien que dans I'autre.

3. Que de choses incompréhensibles, ensuite, dans le sein
méme de la théorie possessoire? Pourquol n’y a-t-il point de
possession sur les choses qui n'en sont pas susceptibles, pourquoi
pas d'action au fils de famille capable de vouloir, pourquoi pas
de protection pour les possesseurs au nom d'autrui? Dans tous
ces cas, ln volonté, comme telle, est incontestable, elle existe
aussi bien que dans le cas du voleur et du brigand, et si pour
ces derniers, la nature juridique de leur rapport avee 1a cliose
n'a aucunc influence, i cause de la nature de la volonté, pour-
quoi en est-il autrement dans les cas susdits 2 Clest & I'aide de
pitoyables prétextes que T'on cherclie it couvrir ou 4 sauver cette
celatante contradiction. Il i'est pas tonjours vrai que le détenteur
connaisse Je motif qui exclut 1a possession juridique dans sa per-
sonne. Un fils de famille qui, Caprés une annonce digue de foi de
la mort de son pére, se considére comme pére de famille, 2 indu-
Ditablement Vaninmues possidendi; ct cependant son interdit sera
repousst si I'ndversaire démontre que le pére est encore envie.
Je connais le eas d'un marchand de bois qui avait In persuasion
d'étre proprivtaire de la place oil il déposait son bois depuis
plusicurs années, tandis qu'il fut établi plus tard, qu'une partic
de cette place &tait locus publicus, L'autorité communale l'invita
2 1a déharrasser, ot sur son refus, fit enlever le bois d'office. La
lesion de l'animus possidendi était indubitable, et cependant le
demandeur fut repoussé dans l'instance possessoire, par Pexcep-
tion péremploire de I'incapacité de la chose. L'héritier qui ignore
que son auteur n'était que fermier du fonds, doit s'en croire
propriétaire, il o donc également l'anius possidendt ou domii,
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Mais &4 quoi bon, si le locataire établit le véritable état des
choses ?

Mais en adinettant méme que le détenteur connaisse le motif
qui exclut la possession Juridique dans sa personne, je ne vois
pas la conséquence qu'on peut en déduire, du moment que 1'on
n'a égard qu'd la volonté comme telle? Pourquoi les personnes,
qui, comme le fermier ou le locataire, ont un droit i 1a jouissance
de la chose, droit relativement protégé et transmissible i leurs
héritiers, ne pourraient-elles pas aspirer pour leur volonté
dirigée vers cette jouissance, it la méme reconnaissance et & Ja
méme protection que le précariste, toujours exposé & une révo-
cation, que le créancier antichrésiste qui peut étre ¢loigné &
tout moment par une offre de paiecment ou que I'usufruitier qui
ne peut transmettre son droit & ses héritiers? Clest une vaine
subtilité que d'objecter qu'ils n'ont point Ia volonté de posséder.
D’ordinaire ils n'ont pas la moindre notion de la différence qui
existe entre la détention et la possessiou juridique, et leur
volonté de posséder ne se distingue en rien de celle des autres
personnes indiquées plus haut. Mais dira~t~on, ils ne pewvent pas
avoir cette volonté, Il résulternit de 14 que le motif pour lequel
on leur refuse Ja possession, ne réside pas dans leur volonté
mais dans les régles du droit; la possession leur fait défaut
parce quils n'ont pas la volonté, et pourquoi leur dénie-t-on
la volonté? Parce que le droit ne leur accorde pas la possession !

Broxs (p. 494), allegue comme explication que « le commodat
» ¢t le louage ne donnent point de droit réel, ni par conséquent
» de pouvoir immédiat sur la chose. » Mais je demanderai si le
précariste a un droit réel? Il n'a pas méme le droit relatif que
possede le fermier, le précaire peut lui étre enlevé & tout instant.
Et cependant il a la possession juridique! Je supposc un instant
que le droit romain ne se soit jamais prononeé sur le rapport
possessoire de ces deux personnes — quelqu'un se serait-il jamais
avisé de le déduire de 1'idée de la liberté et de1inviolabilité de
la volonté?
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Le fermier n’a, en droit romain, aucun remeéde possessoire, et
ce précepte était en vigueur, 4 Rome, i l'origine, méme pour les
fermiers des agre vectigales, jusqu'hv ce qu'ils obiinssent, par
I’édit du Préteur des remédes pititoires et possessoires.

Tne pareille innovation répondait-elle & leur volonté? Celle-ct
otait-elle s1 modifiée que le Preteur dilt se croire obligé de les
reconnaitre comine possesseurs? On fera difficilement admettre
que le fermier d'un ager veetigalis edt une autre volonté que tout
autre fermier.

Dans la réfutation qui précide, je n'al compris que les défen-
seurs principaux de l'opinion que je combats, et I'on n'exigera
certainement point que je fasse connaitre toutes les variations
et fluctuations avec lesquelles elle est reproduite par les auteurs
récents (50). Je crois cependant devoir faire une exception pour
WINDSCHEID, parce que cette idée a été tout autrement présentée
par cet auteur. « Tout individu, dit-il, dans ses Pandectes
» (Ip. 363) est égal & un autre dans 1’Etat; nul ne doit s'élever
» au-dessus d’autrui, Toute volonté qui se réalise en fait dans la
» possession, o, comme telle et abstraction faite de 1a justice de
» son objet, une valeur égale & celle de toute autre volonteé
» isolée qui voudrait s'assujettir la chose; si une autre volonté
» isolée veut se réaliser vis-i-vis d'elle, elle peut en appeler & la
» décision des organes de l'ordre juridique établis par I'Etat. »
Mais on réside le motif déterminant de ce recours, si toute
volonté o exactement la méme valeur qu'une autre? De fait, dans
ce cas comme dans tous les autres ot la volontd cherche &
'emporter sur la volonté, ef la force sur la force, cest la
prépondérance de la force qui décide. Que I'on n'objecte pas que
le précédent possesseur peut faire valoir qu'il a déjh exercé sa
force, et que le résultat doit en étre respecté. Cela serait vral st

(*¢) Quant i 'opinion de LENZ, Das Recht des Besitses und seine grund-
lagen, 1860, voyez Wisnscerp Pandectes, § 150, ne L.
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ce possesscur avait le droit de son coté dans I'acte de 1'appro-
priation; sinon, si parexemple le brigand qui sc voit enlever la
chose par un autre brigand plus fort, sc réclume seulement de sa
possession, c'est-i-dire du fait de I'emploi de sa force, son adver-
saire pourra lui opposer exactement le méme argument; le fait
plaide pour lui. Si L'on asseoit la possession uniquement sur la
volonté de fait, si on la délie ainsi de tout rapport avec le droit,
clle n'est rien d'autre qu'une prime offerte & la foree, & la puis-
sance prépondérante, et c'est en vain que l'on s'efforce au moyen
de rogles empruntées an droit, comme par ex. in pari causa
conditio possidentis melior est, d'écarter I'inévitable conséquence
que la force prime la {orce. Avec le secours de Ia simple volonté
de fait il est impossible de constituer la possession. La volonté
qui s¢ met en opposition avee le droit ne peut prétendre i étre
protégee, et sile droit a ¢té amené i lui accorder protection par
rapport & la possession, 1l faut en chercher la raison non dans
1o volonté méme, mais ailleurs.

\T
LES OPINIONS ABSOLUES (SUITE)

2, La thdorie de Stalil

Au dire de StanL (%), 1a possession porte en elle-méme son
importance juridique. STAHL exprime donc une opinion absolue.

« T~ possession, aussi bien que la propriété, sert 4 la destina-
» {ion générale du patrimoine : & la satisfaction des besoins
» humains au moyen des choses. Il convient dés lors, de lui
» accorder aussi une protection juridique, différente toutefois
» de celle de la propriété, c'est-ii=dire non point une garantie
» dela cliosc méme, garantie dirigée par conséquent contre toute

i _ L

{*'} Die Philosophie des Rechts. 2 vol. sect. 1. p. 864 8. 2¢ odit.
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» personne qui dctient la chose, mais seulement une garantie
» de I'état de fait, dirigte seulement contre celui qui fait cesser
» cet état (au moyen d'une action positive ¢'est-i-dire d'un délit).
» — L'intention du possesseur est de conserver I'état de fait des
» choses. L'institution de la possession n’est qu'un réglement
» provisoire ou subsidiaire du méme rapport, dont le réslement
» veéritable et définitif est linstitution de la propriété. Clest
» pourquoi la possession doit étre duns un rapport constant avec
» la propriétc. »

Le fondement de la protection accordée & la possession repose
pinsi, dans lidée de STAmL, sur l'intérét économique que pré-
sente pour le commerce, méme la simple détention. Cet intérét
est, je le reconnais, tout-ii-fait incontestuble pour ce qui concerne
le possesseur en particulier; pour l'emploi économique qu'il veut
faire et qu'il fait de la chose, il importe fort peu qu'il y soit
autorisC ou non; si la chose lui est soustraite, il est économique- .
ment lésé, Mais ce point de vue de 'intérét économique pur
n'est pas déeisif pour le droit. A cet intérét doit se Joindre encoro
un motif qui autorise le possesseur i vouloir étre juridiquement
protégé. La ol manque ce motif, le droit refuse sa protection,
et I'intérét reste un simple intérét de fait; 13 odi il existe, le droit
accorde sa protection et éléve ainsi le simple intérét au rang de
«lroit, Relativement au rapport de la personne avec la chose, le
droit romuin rattache cette protection i la notion de la propriGte;-
c¢'est-it-dire 4 la preuve des conditions qui sont déterminées dans
I théorie sur les modes d'acquisition de la propriété.

L'intention, le but du droit, est de réaliser I'état qui corres-
pond en fait & la notionjuridique de la propriété, d'assurer la
possession au proprictaire. Il est certes facile de concevoir que
“dans l'intérét de T'ordre public, le droit prohibe tout trouble
arbitraire de 1'état de fait des choses ~— par une mesure de
police, comme, par exemple, la défense de faire du tapage
nocturne — muis de i ne résulte nullement qu'aprés un trouble
causé au possesseur par le propriétaire, la contestation qui
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pouvait décider d'une maniére définitive les rapports de ces deux
personnes,-doive étre limitée au seul état de fait, et réglée
seulement d'une maniére provisoire, par suite de la défense faite
au propriétaire de se prévaloir de su propriété. Au-dessus de
I'intérét de la conservation d'un pur état de rait se trouve celui
du rétablissement de l'état de droit et si 1 mission de la police
est en effet de se limiter au premier, il répugne 2 la mission du
juge de fermer l'oreille au droit pour n'éecouter que le fait. StanL
lui-méme s'en est apergu, et c'est pour enla qu'il trouve dans
- Pexception péremptoire de la propriété, prétendument accorddée
par la pratique judiciaire germanique contre le possessoire, un
progrés dans le -développement de 1'idée de Ia possession; tandis
que cette innovation, si elle existait réellement, ce qui n'est
point, contiendrait au contraire un abandon complet de la
notion possessoire romaine. Et ¢'est wniquement de cette der-
niére, et non d'uno notion arbitraire qu'il s'git ici.

Il est encore un autre point dans la théorie romaine de Iz
possession qui ne peut se concilier avee 1'idée de Stanrn. Clest
cette antithese, futale & tant d'autres tentatives d'explication,
entre la possession junidique et la simple détention. $i la con-
servation de 1'état de fait, est le fondement et le but de la
protection accordée & la possession, pourquoi le droit romain
restreint-il cette protection au possesseur juridique? Si I'on a
¢gard & lintérét économique de la personne, celui du locataire
et du fermier n'est certuinement pas moindre que celui du voleur
et du brigand; si I'on a égard au prétendu motif philosophico-
juridique de la possession : & la destination du patrimoine de
servir aux besoins de I'homme, on doit admettre que la chose
sert i ce but aussi bien dans les mains de 1'un que dans celles de
lautre. Cesont précisément les deux traits caractéristiques de
In théorie possessoire romaine : 'exclusion de la question de
droit du procés possessoire, et la distinction entre la possession
juridique et la possession naturelle, qui restent pour STaRT, des
énigmes non résolues, |
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Et copendant STARL cotoyaitla vérité de bien prés! Sl avait
suivi I'idée « de lu relation constante de la possession avec la
propriété » qu'il émet lui-méme, elle I'aurait certainement
conduit au but. Mais cette idée n'upparait chez lui que comme
un éclair, c'est un pressentiment momentané de la vérité et
dont il néglige de déduire les conséquences. C'est en effet, en
aénéral, un trait distinetif de ce grand esprit que souvent chez
lui les idées se pressent et se chassent I'une 'antre, et qu'a coté
de celles qu'il déclare lui-méme décisives et qu’il cherche &
démontrer, il se rencontre des germes d'idées complétement
hiéterogénes.

VI

LA POSSESSION EST UNE POSITION AVANCEE DE LA PROPRIETE

Insuffisance de la protection de la propridté sans
la protection de la possession

- Je passe maintenant & 'exposition de ma propre opinion. Je la
comprends dans la proposition suivante: La protection de la
possession, comme extérioriteé de la propridté, est un complément
ndcessaire de la protection de la propridté, une facilitd de preuve
en faveur du propridtaire, laquelle profite nécessarrement qussi
av non=propriclaire, : -

L'idée de mettre la possession en rapport avec la propriété
n'est pas neuve, comme le prouve I'exposition qui précede.

Lu possession est « l'exercice’de la propriété » (p. 20), c'est la
propriété « présumée, possible, commengante » (p. 23ss, 26), elle
est, «en rapport constant avee la propriété » (p. 40) : SAvVIGNY
lui-méme, bien qu'au surplus il ne partage pas cet avis, lui o
cependant reconnu un certain degré de vérité, peut-tre méme
n'g-t-elle pas été sans influence sur sa découverte de l'animus
domini, Mais lu maniére dont on a cherché jusqu'ici i motiver
cette connexion n'est pas satisftisante, & mon avis; aussi sui-
vrai-je une autre voie dans 'examen qui va suivre.
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Cette nouvelle tentative semblerait au premier abord ren-
contrer un obstacle dans la mani¢re dont les jurisconsultes
romains repoussent toute confusion de la possession avec la
propriéte, |

Nihil commune halet proprictas cwmn possessione dit Ulpien
dansla L 128§ 1de poss. (41.2); permisceri causas possessionis et
wsusfructus non oportet, quemadmodin nee possessio el pro-
prictas misceri debent, dit Vennlejus dans la L. 52 pr. ib.; et dans
la L. 1 §2 uti poss. (43.17) Ulpien allégue pour motif de I'intro-
duction de l'interd. uti pessidetis : Quod separata esse debet
possessio a proprietate. Muis dans quel sens sont employées ces
expresstons ? Dans un sens, oit elles n'affectent nullement notre
opinion, c'est-i-dire dans le sens de I'indépendance pratique et
dogmatique de la possession vis-d-vis de la propriété. Le droit
est indifférent dans la question possessoire, toute intervention
de la question de propriété est exclue, en principe, du procés
possessoire, — nous atteignons égalemement 3 ce résultat. Mais
il en est tout autrement du rapport ldgislatif on philosophico-
Juridique de ces deux institutions et c'est de cette question
qui n'a peut-étre jamais ¢té soulevée par les jurisconsultes
romains (%) qu'il s'agit ic1.

La protection de lo. possesion est un postulat de la protection de
la propriété, elle est le complément indispensadle du systéme de la
propricté des Romains,

Moins que personne je suis disposé & regarder la propriéte
comme la seule justification pratique ou logique du rapport de
I'homme avec les choses; mais it mon avis, du moment et partout
olt ce systéme est mis en vigueur, la protection de la possession
encst le complément indispensable. Je puis me figurer un état

~ (**) Tout au plus pourrait-on alléguer en ce sens:les expressions insufli-
sontes de Nerva ropporices dans Ia L. 1 § 1 de poss. : Dominim rerwm
ex naturali posscssionc copisse.

L T
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juridique, fondé uniquement sur la possession, ¢'est-i-dire oii le
détenteur de la chose n'est protégt par des remédes possessoires
et des actiones delicti que contre celui qui empiete immédiate-
ment sur son rapport avec la chose, sans avoir ln reivindicatio
contre des tiers; — ce serait, appliqué i ftowutes les choses, le
méme rapport juridique qui a licu en fait partout, pour Pargent.
Mais je ne puis concevoir en pratique un état juridique basd
uniquement sur la propriété romaine, avee exclusion desin-
terdits possessoires, c'est-i-dire un état dans lequel il serait
nécessaire de fournir la preuve de la propriété pour repousser
un empiétement (%), .

Voyez, en effet, ot conduirait un pareil systéme. Dans tout
trouble possessoire, le propriétaire devrwut se prévaloir de sa
propriété, et non de sa possession; il devrait par conséquent en
fournir, le cas eécheant, la preuve, méme dans le cas de vol ou
de damnum injuria datum, et la recevabilité de son action
dépendrait de la preuve de sa propriété, méme dans la cond.
furtiva et 'act. legis A quiline. Cela reviendrait & proscrire tous
ceux qui ne pourraient pas prouver leur propricété!

Mais objectera-t-on, le droit romain a effectivement rattaché
ces act. delicti i la preuve de la propriété, la condictio furtiva
¢tait expressément restreinte au propriétaire(*!), et la Lex
Aquiliu n'accordait I'action du damvnon injuria datum qu'd
Pherus, cest-ii-dire au dominus (*%). . -

(*1) AnNpTe, dans la Zeitschr. fur Cicitr, und Process. Nouv. série 111,
P. 414, #'exprime en sens contraire : Un systeme juridique, qui n’accor-
dernit i la seule possession, comme telle, aucune protection juridique,
présenternit nssurc¢ment une sensible lacune, mais il ne sernit cependant
pas impossible d'stteindre le but de la propriété, pourvu que Il'action
revendicatoire reste. ‘

(3¢) L. 1, de cond. furt. (13, 1.) : Tn re furtiva soli domino condictio
competit.

(*) L. 11, § G, ad Leg. Aq. (9, 2); Legis autem Aquiliae actio hero
competiti. e. domino,
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Cela est vrai. Mais s'ensuit-il que le demandeur devait provrer
sa propriété? Cette constquence parait si néeessaire que ma
demande fait l'effet d'une quarstio Domitiana. Et cependant,
non-senlement je tiens la question pour séricuse, mais encore
Je whésite pas iy répondre : non. Cest une erreur répandue de
croire que le demandeur diit faire la preuve de toutes les condi-
tions positives de son action,dont il cst fait mention dans les
sources, de manicre que 1'¢lément de fait de I'affaire fat toujours
accompagné d'une proposition de preave. On ne vient 4 son
secours par une présomption que pour les conditions négatives :
pour les obstacles & son droit, comme par exemple dans la
question de savoir si la chose est susceptible d'usucapion ou
dans [a question de la Zona fides dans 1'usucapion. Que 1'on
essaie seulement Ia force de cet axiome : une condition du
mutuum est la propricté des picees d'argent(*¢) : d'aprés cette
opinion le demandeur devrait donc en faire la preuve dans la
condictio ex muluo. Personne ne croira que Jamais juge romain
ait 1mposé une preuve aussi absurde. Mais alors, dira-t-on.
pourquoi cette condition, si elle n'est pas prise en considération?
Elle était prise en considération, sans nul doute, mais non par
rapport au demandeur, elle I'était pour le défendeur, clest-
ii-dire comme ¢lément de ln preuve contraire indirecte. Pour
le demandeur il suffit de prouver qu'il a livre 'argent; c'est
affaire aa défendeur, s'il conteste 1a force obligatoire du mutiron,
pour défant de transmission de la propricté, d'apporter cette
preuave (7). Cette exception, qui du reste pouvait étre éliminée (+)
par suite de la consemmation de Targent et de la transmission
de la propriété, qui en aurait ¢té la conséquence ultérieure,
ne lul était point réservée pour lui donner matiere & chicane,

(*) L.2, § 4 De R. Cr. (32, 1).
(*') Avg. L. 18, § 1, ibid. ddmonitus {creditor) alienos sremiios fuisse.
() L. 11, § 2, L. 13, de R. Cr. (12. 1). L. 56, § 2, de fidej. (46. 1).
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mais pour preévoir le cas olt 'argent d'autrui remis par le
demandeur aurnit &é évincé par le véritable propriétaire ().
Sans la condition de la transmission de la propriété, méme
dans ce cas, le mufiran aurait ¢té absolument obligatoire et
dans 1'ancien droit, fjul comme on le sait, n'admettait point
d'exceptions, le défendeur aurait di inévitablemeut étre con-
damné, vu existence des conditions du neetuwn, Sous la condi-
tion de propriété il n'y avait ainsi qu'une espece d'exception
que I'ancien droit accordait ipso jure au défendeur dians un cas
tout-d-fait spécial ().

La condition de propriéte a le méme sens dans d’autres cas
encore, par exemple daus le lrgatiun per vindicationem (%), Pour
la validité de ce legs, il fallait que le testateur fit propriétaire
de la chose (%2). St cela avait eu cette signification que le légataire
qui n'avait en mains aucun dJdocument, devait fournir cette

(*9) V.unexempledansla L. 1 § 1 de stip. serv. (45, 3) ... nuntni tui
manebunt, rindiceando ergo eam pecuniam tu consequi potes. V., aussi L. 15,
in {. de reb, dub. (24, b.

(*n) V. dans mon Esprit du Droit Rowmain, t. IV, p. G2 8, une exposition
détuillée de cette forine de défense de V'ancienne procédure; j'ai fourni le
méme exemple (p. 79) que ci=dessus. Un autre exemple que je n'y ai point
cité est contenu dans le principe que Phéritier, et cn général tout grevé ne
réponil envers le légntaire qu’en tant qu'il ait rece loi méme quelque
chose (I.. 1,§ 17 ad sc. Trehell. 36, 5. L. 114, § 3 de lec. 1, 30!, D'apres la
contexture de ce prineipe : neminein ‘oportere plus legati nomine praestare,
quam ad ewm ex hereditate perrenerit, le lémataire devrait prouver que
I'hérédite suffit pour le paiement des legs — lui qui ne sait pas un mot de
Ia consistance de I"liérédité! mais sous cette formule se cache uniquement
une exception qu’il appartient & Phéritier de fuire valoir et de prouver.
Arg. L. 7C, § 1 de leg. 2 (31) #on est andiendus, st velit computare.

(*') Je me suis ¢galement expliqué sur ce point dans ouvrage cite,
t. 1V, p. ¥4,

(1) Gaius 11, 196,
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preuve i l'héritier qui seul pouvait en posseder, le legs serait
resté dépourvu d'effets dans la plupart des cas. Iei encore cette
régle avait pour but d'ofirir & I'héritier une exception fondée,
i savolr que le testateur avait 1égué un ohjet qui ne lum appar-
tenmit point, mais cette exception, il ne pouvait point se horner
4 'opposer, il devait la prouver.

C'est de la méme maniére que la jurisprudence romaine pres-
crivait pour la validité des actes juridiques faits par un eselave
pour son maitre, que celui-ci en fut propriétaire. On ne pré-
tendra pas que le demandeur fat obligé de prouver la propriété
dans la forme ordinaire du moment qu'il plaisait au défendeur
de contesler cette propriété par esprit de clhicane. Sinon, on
devrait en dire autant des actions noxales qui étuient nussi
dirigées contre le dominus (“-") Or, nul doute, que cette preuve
n'était pas exigée, mais qu al contraire on considérait comme
propriétaire le simple possesscur de lesclave — le propuié-
taire de fait dans mon systéme (“*). Seuls le créancier gagiste et
le précariste sont excepteés, licet enim juste possideant, non tamen
opinione domini possident, comme dit lax L. 22 § 1, c'est-ii-dive :
ils ne se gérent point en propriétaires. 11 en whultc que c'ost
uniquement cette attitude du demandear et nullement sz convie-
tion d'étre proprictaire qu'a en vue la condition de propriété, Ce
qui le prouve c'est que le malae fidei possessor lui-méme a Taction.
L. 13 cit. Il en est de méme des stipulations des escluves: leur
maitre était considéré sans autre preuve comme propriétaire, ot

c'était au défendeur & démontrer Iinvalidité de la stlpulatwn cen
établissant le défaut de la propriété. Justinien alla méme jusqu's
lui refuser complétement cette preuve contraire en déclarant

(*3} V. les termes de 1a loi des XII tables dans ln L. 2, § 1 de nox. act

(9, 4) : si servus sciente DoMINo cte. ot les nombircux textes de ce titre qui
parlent du dominaes.

{*9 L. 28ibid. ipso jire noxalis actio contra cum competii.
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absolument probante In mention contenue dans l'éerit de la
stipulation que I'esclave appartenait au demandeur (%).

Ces preuves, auxiuelles je pourrais en ajouter beaucoup
d’autres tirces d'antres matitres, peuvent ofirir u:- point d’appui
pour la solution de li question du sens que peut avoir eu la
condition de propricté dans la cond. furtive ot dans Uact legis
Agquiliae. Cette condition n'avair peint d'autre sens, i mes yeux,
que de permettre au défendeur de se soustraire & l'action, en
prouvant que la chose appartenait non au demandeur mais & un
tiers (%6).

Le défendeur i ces actions, en prouvant que la chose n'appar-
tennit point au demandeur faisnit exactement comme le défen-
deur i Pact, furt: qui pouvait se soustraire & la poursuite en
démontrant que le demandeur lui-méme avait volé la chose (*7),
et 0’y avait par couséyuent pas dinferesse, |

Je m'attends bien 4 ce que cette opinion, précisément pasce-
qu'clle ne se trouve pas directement énoncée dans les sources, ne
trouve pas griice aux yeux de tous ceux qui exigent pour toutes
les assertions une preuve directement tirée des sources, et je ne
serais nullement 6tonne d'entendre un étudiant, dans un cowms
de pratique, imposer an demandeur la preuve de sa propriéte
dans le cas ol elle lui sernit contestée par le défendeur 4 une
actio sudu? ou i une condictio furtiva ct i Uact legis Aquiliae.
Mais je considére pareille erreur comme impossible pour un-
praticien: je suis convaincu au contraire que, sans méme y étre
poussé par notre théorie, il appliquerait de lui-méme le principe

(*) L. 14 Cod. de contr. stip. (8. 38}, talrs scripturas omnifariam csse
credendas, |

{" 11 est indifférent, ici, que dans In suite on ait accordé pour le
dantnrent injurin datim, méme nan bonae fidei possessor unc action in

Juctimn c'est-h=dire unc priétention indépendante qui ne pouvait étro
énervee par cette preuve contrnire, V. L. 11§ 8 ad. 1. Aq. (9. 2.
(") L. 12§ 1 de furt. (47, 2).
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enoncé par l'art. 2230 du Code Napoléon : On est torjours
prisumé posséder pour soi et d titre de propridtaive, sl w'est
prouré quon a comnencd ¢ posséder pour un antre (),

Quel est maintenant le résultat de ce qui précéde pour Ia
question des interdits possessoires? Le voiei, & nion avis *

Le droit romain accorde au propriétaire la cond. furtiva ot
Fact. legis A quiliae, mais il lui en facilitela preuve en se conton-
tant de la démonstration du simple état de fuit (extériorité de la
propri¢té) cest-ii-dire de la possession — le possesscur est tene
pour propriélaire jusqu'a prevre contraire.

La facilité de preuve qui est accordée ay proprietaire dans les
nctions susdites, existe aussi pour la possession, mais la possi-
bilité laissée au défendeur d’énerver lu preuve du demandeur
en établissant la propriété dans son propre chef ou dans le chof
d'un autre, est exclue en principe dans les actions possessolres.
Cette exclusion, en principe, de la question de propridtd, imprime
d la possession son earactére particulier. D'oll vient cette difite
rence? Dans les act. delicti ci-dessus, auteur du dolit qui o
restitué la chose volée au propriétaire supposé ou qui a presté
une indemnité pour le dommage, n'est pas pour cela dégagé de
s responcabilité vis-i-vis du véritable propri¢tuire ("), et cotte
circonstance, si on lui refusait la preuve en question, l'expose-
rait au péril d'une double prestation. Le difendeur au posses-
soire n'a jamais 4 redouter un pareil danger. La restitution de
In possession au demandeur, méme non proprictaire, et le cas

(*} V. aussi art. 2279 : En fait de menbdles, possession vt titre. L
prisomption de pusséder ponr soi existait egnlement dans In pratique
romaine. V. en une preuve dans Paul. Sent. Ree. V. L. 1,8 2. swgficit ad
probationem, si rem corporaliter tencam,

(“) L. ¥G, § 1 dc fnrt (47, 2)... Cum posteriore fure dominus furti

agere polest, fior prive non polest... sed et condiclionen (habet), quiu ex
diversis factis tenentur,



50 J"TUDES COMPLEMENTAIRES

Pp——— e

tchéant, la cessation de tout trouble ultéricur, le mettent &
I'.bri de toute nouvelle action {irte de son it

Conformément i ce qui précéde, on peut envisager lu posses-
<lon comme une position, un-ouvrage avaneé de la propri¢té. Ce
n'est pas pour elle-méme quelle est protégée, cesten considira-
tion de la propri¢té. Dans la possession, le propriétuire s défend
contre les premieres attaques tontoos contre son droit. Sur ce
terrain ne se livre point une bataille décisive pour la propriété.
mais une simple escarmouche, un combat @avant-postes, dans
lequel, pour continuer la comparaison, il ne faut pas de grosse
artillerie, mais 'arme blanche seulement, — contre les voleurs
ot les brigands on n'use pas du canon. |

Cest donc en vue de la propricéte qu'a ¢t¢ introduite la protec:
tion de lu possession. Mais il otait impossible d'accorder cette
protection i propriétaire suns que les non-propristaires en
profitassent en mémie temps. Et en effot, si la preuve réelle-
ment nécessaire de la propri¢té s borne i la dcémonstration
Jo son extériorité, cette facilité tourne i Pavantage de tout
individu qui est en mesure de se prévaloir persunnellemént
de cet élément. L possession acquiert de cette wanitre, vis-
h-vis de-la propriété, unec indépendance telle, quian licu de
servir exclusivement & la propriéte, elle peut russi se tourner
contre celle-ci. Le méme service que la possession rend au
propri¢taire qui possede , de le protéger sans diflicultés coutre
les attaques ctrangeres, olle le rond au non-propridtaire qui
posstde, ct cela meme contre le propridtaire qui ne posside
point (*°). ' .

1nintellizence exacte de ce rapport est, selon moi, le véritable
point saillant de toute la thoorie possessoire. Sion le considire

s comme l'aspect normal de la possession, on arrive néeessiires

(o} L. 4 § 26 de usueap. (41, B.) Si dominus fundi possessorem ti
dejecerit, o interdicto tnde of restitutirus sit possessivnent.
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ment aux théories susdites qui cherchent le hut de 1a possession
dans la possession mémes si l'on voit au contraire, avee moi, le
but de I possession dans la fucilit¢ de preuve introduite on
favenr du proprictaire, ce rapport devient un simple compli-
ment. Pour les détenseurs de la 1¢ opinion, ce rapport est le fue
de In possession, pour moi il en est une fuckeuse mais thdcitable
conséquence, le trilnit que doit payer 1a loi pour procurer au
proprictaire la protection plus aiste de la propriété qui o été
introduite en su faveur.

Il y & un parallélisme {rappant entre lu possession et les
titres siu porteur.

Ceux-ct doivent leur introduction an méme motif, & la simpli-
fication et &1a facilité de preuve, qui est & mes yeux la premitre
base de la pro*ection possessoire. La preuve que I'on est créancier,
est fournie par la simple présentation du titre. Mais par cela
méme précisément cet avantage profite au voleur et au brigand
tout aussi bien qu'au véritable propriétaire,

Ici ¢galement, une institution crdéde dans I'intérét du véritable
ayant-droit, peut tourner i son désavantuge, ear elle permet
niéme au non-gyant-droit de réaliser ses prétentions i ses
dépens. Mais qui songera jamats & conclure de 1 que le but des
titres au porteur est de faciliter au voleur et au brizand 'obten-
tion de papiers de valeur? Tout le monde apercoit ici lIn distine-
tion quil faut faire entre les conséquences d'une institution que
le Iégislateur a voulues, et celles qu'il n'a point voulues mais
que l'on ne peut éearter(*'). En pratique, il est vrai, cette

(1) Je développe dans la présente ¢dition le point de vue i peine effleurd
dans In premitre. Javais cru qu'il aurait sufli de Vindiquer en presence
du {rappant exemple cité dans le texte, pour le justifier ot justifier
du méme coup ln considération législutive que T'on en peut tirer. Mais
Uexpérience m'a appris que j°étais dans Uerreur et qu'il n'est nullement
superflu de développer une virité gui, & mon avis, est d'une ¢vidence

palpable.
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distinction est sans importance aucune, car toutes ces consé-
quences jouissent de la méme protection. Mais si le jurisconsulte
Gleve ses regards jusqu'aux raisons législatives ou juridico-
philosophiques d'une institution, cette distinction s'impose & lui
d'une facon telle, que s'i1 la perd de vue, il s'expose aux erreurs
les plus grossiéres et sera conduit i supposer au législateur les
intentions les plus absurdes. Aussi longtemps qu’il sera vrai de
dire que les institutions humaines, & cot¢ des avantages qu'elles
se proposent, entrainent souvent aussi des inconvénients et des
désnvantages que I'on- doit subir si I'on veut profiter de leurs
Lincfices, Ihistorien et le jurisconsulte qui voudront juger du
sons d'une institution, devront se laisser guider dans leurs
appréciations, par la considération que fait valoir Ciceron lors-
qu'il apprécie le Tribunat romain. Fateor, dit-il dans son traité
de legib, IIL ¢. 10, in ipsa ista potestate, incsse quiddam mali,
sed bonun, quod est quaesitiom in ca, sine isto malo non habe-
2CMUS. |

La valeur pratique d'une institution n'est poin{ déterminée
par la circonstance qu'elle ne présente que des avantages, mais
par la balance qui s'établit entre ses avautages et ses désavan-
tages, et la prépondérance des premiers, Ce point de vue doit
tre décisif non-seulement pour le législateur, mais ausst pour
I'historien et pour le jurisconsulte philosophe.

Si done ce dernier, conformément & ce qui précede, reléve les
les avantages comme des constquences voulues de T'institution et
les préjudices comme des conséquences voulues, mais inévitables,
aucun homme éclairé ne lui en contestern le droit, ou n’exigera
qu'il justifie sa distinction par des témoignages législatifs expris,
La conception législative de la plupart des institutions juridiques
serait bien difficile, si elle n'était possible qu'a la condition de
JYexistence de parcils témoignages, Quelle est, par exemple, la
loi nouvelle qui nous montre la double physionomie de linstitu-
tion des titres au porteur ? Ce sont Ia des points qui doivent étre
découverts ot déterminés par la science, clest-a-dire par 'appre-
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ciation intelligente des rapports de la vie et des bhuts du com-
merce. On peut rechercher st dans tel ou tel cas particulier, elle
a rencontré juste, mais lul contester le droit de faire cette
distinction serait lul refuser le droit de faire autre chose que de
répeter servilement le texte de lalot. S1 on taxe d'arbitraire le
procédé que Japplique & la possession, par le motif que jo
n'allégue sucun textede loi & I'appui de mon systéme, je permets
& mes adversaires de se retrancher dans la facile position que
voici :

La possession du voieur est protégée dans notre droit positif,
tout comme celle de 'honnéte homme, et dés lors la thénrie
dominante peut asseoir sa doctrine sur la possession du preaier,
cest=d-dire sur la notion abstraite de la volonté (qui n'est en
réalité autre cliose quele droit du voleur et du brigand) avec
autant de raison que je fonde la mienne sur la possession du
second., , - -

Cela étant, voyons comment on combattra le ralsonnement
sutvant, forgé d'aprés la ménte recette.

Une sentence judiciaire a viguecur méme lorsquelle convertit
le droit en injustice et U'injustice en droit. Il suit de 1a, dirai-je,
que le but des sentences judiciaires est de convertir I'injustice en
droit, et le droit en injustice; et de méme que U'on croit trouver
dans la protection de la possession du voleur et du brigand le
triomphe de 1'idée de la volonté abstraite, de m&me on peut voir
dans cet effet du jugement le triomphe de 'omnipotence judi-
ciaire, la toute puissance victorieuse de la loi qui brise toute
résistance. Et pourquoi.ne pourrait-on pas parler aussi d'un
~droit du juge de faire pendre un innocent, et choisir precisé-
ment ce cas comme point de départ de I'étude des fonctions
judiciaires? Muis poursuivens notre récolte. Ie but du tribunat
romain était de bouleverser 1'état, car le zeto dos tribuns ponvait
avoir cette conséquence; on peut.done afirmer que tels étajent’
lintention du législatenr et le but de I'institution! Le but du
droit de griice est de soustraire les délinquants i la peine qu'ils
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ont méritée! Un des buts de Ja loi allemande sur le change est
de favoriser les falsifications et les détournements de lettres de
chanze! Car d'aprés Iart. 13 « tout détenteur d'une lettre de
change ale droit de remplir les endossements en blane qui 8y
trouvent » — méme les vols, car d'aprés art. 18 « lasimple
détention de la lettre de change autorise & la présentation » et
d'aprés lart. 36 « celui qui paic n'est pas obligé d'examiner
I'authenticité des endossements. » On voit que la législation
allemande sur le change a hardiment suivi le chemin que lni
montrait le droit romuin dans la protection possessoire du
brigand et du voleur, et si l'on rifléchit aux facilités que la
création des titres au porteur offre & ces individus, on serait
presque tenté de croire (ue le droit allemand se propose en tout
premier lieu de leur faire la vie la plus agréable possible!

Cette assertion que les dispositions du droit moderne allemand
sont prises dans lintérdt des personnes non autoristes, me
parait cependant toute aussijuste que Iopinion dominante sur
le fondement des interdits possessoires.

Toutes les deux élévent an rang de buts les inconvénients de
I'institution que la loi ne pouvait éearter, si elle voulait atteindre
I'effet quelle en attendait. Dans I'un comme dans l'autre cas,
dest l'intérét de la preuve, l'intention de faciliter celle que la
rigueur de la loi exige, qui procure, meéme aux personues non
autoristes, la possibilité de faire recevoir leurs prétentions;
dans 'un comme duns Pautre cas, la loi ne s'est pas exprimée
elle-méme sur le motif et le but de ses dispositions, mnis dans
'un comme dans l'autre cas il suffit d'une appréciation intelli-
gente et exempte de préjugé, pour nous éclairer sur le but et sur
linévitable conséquence de linstitution. Mais combien ne s'en
fant-il pas que mnous possédions cette appréciation saine pour
la possession! Chacun de nous a ¢été Clevé dans Tidée fausse,
que la notion de la possession n'atteint son véritable point
culminant que chez le voleur et le brigand, ¢t daus toute
notre science il ¥ o peu d'idées qui soient autant que celle-lu
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passées dans notre substiance méme, et qui aient obtenu comme
elle I'apparence de la vérité, grice aux sophismes de la fausse
philosophie. | -

Je neme dissimule pas qu'une idée aussi profondément enra-
cinée ne peut ¢tre arrachée par les observations qui précedent :
par la nécessité de distinguer entre les efiets voulus et non
voulus d'une institution, et par le parallile que jai tiré de
notre droit moderne, sur le faux eflet que produit la facilité de
preuve introduite en faveur des personnes autorisées en légiti-
mant les personnes nen autorisées, kn eflet, il reste toujours &
mes adversaires cette échappatoire d'admettre cette distinction
en principe, et duns les cas cités du droit moderne, mais d'en
repousser I'applieation & 1a possession, 1h bien! je leur accarde
cette exception, et je crois pouvoir leur enlever méme cette
derniére ressource, non par des motifs glnéraux, ils ne servi-
aient 4 rien, mais par des témoignages positifs tirds du droit
romain, — Cela sera lut qui déeiden

On sait que les jurisconsultes romitins ne se prononcent presjque
jamais sur le but législatif d'une institution ct ce sernit en vain
que 'on chiercherait une explication de ce genre relative i notre
matiére, Mais en revanche nos sources nous offrent deux argu-
ments pour prouver indirectement 'exactitude de mon opinion,
Je dois réserver I'un de ces arguments (le rapport de Cinterd.
retinendae possessionts avee la propriété) pour une explicuiion
ultérienre (VII), mais je vais ici meme rapporter Iautre.

Jai fait remarijuer plus haut (note 48) quele droit romain
refuse an voleur, au brigand et en général an malae fidet posses-
sor, les actions personnelles du chef d'enlévement clandestin
ou violent et du chef de dommage causé i la chose d'autrui
possédée par cux. Nonobstant cela, le droit leur accorde les
‘interdits possessoires. Comment concilier ces deux dispositions?
Comment expliquer que la méme personne puisse étre deéclarce
tuntot digne tantt indigne de protection? 8i le mystére deln
volonté repli¢e sur elle-méme, qui se réalise dans la possession et

L3
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y affirme son droit primordial, est en mesure d'élever la possession
du voleur jusqu'iv étre un rapport digne de protection, pourquoi
ce rapport n'est-1] pas aussi bien protégé par des actiones delieti
que par des remédes possessoires? Sile voleur dit : mon adver-
saire m'a soustrait la possession, on lui accorde protection; s'il,
dit : il m'a volé¢ la chose, on la lui refuse! Je suis curicux de
voir st un défenseur des théories en vogue pourra me donner
sur ce point une réponse satisfuisnnte. Quant & mot, je n'en suis
pas embarrasse : la protection possessoire a été introduite en
faveur des gens honnétes, tout comme la facilit¢ de proctdure
réalisée par les titres au porteur, mais les gens mallkonnétes en
mofilent ndcessairement awssi. Pour les exclure. en efet, 1l
faudrait précisement se liveer 4 I'investigation que 'on 2 voulu
¢liminer pour abréger la procédure, et voir si le possesscur a
ou non un droit. En mélant la question de droit au débat, on
priverait enti¢crement le propriétaire des facilités que la protec-
tion possessoire est destinée & lui procurer; le possessoire se
convertirait pour lui en pétitoire.

Il vaut mieux qu'un indigne participe exceptionnellement i un
héndfice de 1a loi, que de voir ca binéfice refusé méme a celui
qqui le mérite dans le but unique d'exclure le premier.

Je dis exceptionnellement. Quelques mots d'explication sont
nécessaires. Dans la théorie possessmre le possesseur ligitime
ct le possesseur illégitime sont mis, il est vrai, sur la méme
ligne; elle n'admet pour I'un comme pour 'autre ni régle #i
exception. Mais il en est tout autrement dans la vie. Que l'on
compare les cas ot l'on rencontre le rapport normal de la
propriété, c'est-i-dire oit 12 possession se trouve entre les mains
du propriétaire ou de celui auquel le propriétaire 1'a aceordée,
avee les cas danslesquels cest une personne non autorisée qui a
Ia posscssion, etl'on ne doutera pas que ces derniers ne forment, -
vis-{i-vis des premiers, une infime exception. De plus, la plupart
de ces cas exceptionnels, ceux qui concernent des choses mobi-
liéres, doivent encore disparaitre de la statistique des actions
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possessoires, car les actiones delicti y prennent résuliérement Iy
place des remédes possessoires. Restent donc seulement les choses
immobiliéres(?®). Or, je le demande, combien de choses immobi-
lieres y n-t-il qui se trouvent entre les mains d'une personne non
autoriste, au lieu d’étre dans les mains de ayant-droit; je nc
crois pas qu'il y en ait une sur cont, peut-étre pas méme une sur
mille. Si ce fait est exact, je dis que le résultat correspond i
lidée développée plus haut que la.protection possessoire tournc
i Pavantage du propriétaire, car c'est résulicrement le véritable
propri¢taire qui en tire profit. En ce sens on peut fort bien
justifier l'opinion qui voit damns la possession une propricté
commengante (je maintiens la réserve faite plus hnut quant & Ia
relevance de la présomption) - la plupart des fonds se trouvent
cntre les mains des véritables propriétaires: le seul défaut de
cette opinion c¢est qu'au lieu d'alleguer ce motif statistique i
son appui, elle y voit le véritable fondement de In protection
possessoire. |

Voici maintenant le résultat des déductions qui précédent @ je
le formule en théses afin de faciliter la besogne de ceux qui
voudraicnt examiner ou refuter mon opinion :

1. Ni Ia théorie du droit, ni le droit romuin ne demandent que
le voleur et le brigand puissent prétendre & étre protégis dans
la jouissance paisible des biens illégitimement acquis, L'etat
peut avoir toute espéce ‘de motifs de défendre les actes de
violence, mais il n'en résulte aucun droit pour les personnes
violentées contre ceux qui ont enfreint cette défense. La contra-
vention peut étre réprimée par voie de policc ou par voie

(") La glose était méme d'uvis quo les choses immobilitres pouvaicent
scules étre "objet d'une vraie possession (Saviaxy loe, cit. p. 88) et
ce qui peut avoir contribué i asscoir cette opinion, ¢’est Pusage lingui-
stique qui appliquait le mot possexsiones dnns le sens de fonds, et

Pétymologic légnle méme du mot possidere, ninsi que le fait remarquer
Savieyy (p. 81).
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criminelle(*3), Dans une contravention aux réglements sur les
feux et lumiéres le voisin menucé ne peut trouver Ly source
d'une action.

2. 81 néanmoins ces personnes participent 4 la protection
possessoire, le motif n'en réside point en elles, muais duns les
nécessités de Porganisation de In propricté,

3. La propriéte limitée i elle-méme, c¢'est-ii-dire i la preuve
ricoureuse de son existence, serait l'institution du monde la
plus incompléte et la plus maladroite. D'apriés la diversité des
circonstances, il peut y avoir et il y u des degrés duns la preuve
de la propricte :

1. Preuve d'un mode d’acquisition ¢loigné :
a) Preuve des conditions internes et externes : reivindi-
catio, negatoria. |
&) Des conditions externes sculement : publiciana actio.
9, Preuve de l'existence actuelle en fait de I propricte,
¢'est-d-dire de la possession, et cela
a) ou bien avec réserve de ln preuve contraire de la
propri¢té d'un autre, comme exception baste sur le
manque d'intérét : cond. furtiva ct act. legis Aquiliae;
) ou bien sans cette réserve : actions possessoires.

4. La fueilité de preuve contenue dans la protection posses-
soire a en vue I'avautage du propriétaire.

5. En récle générzle cest au proprictaire seul qu'elle profite.

6. Le but de cette facilité sernit manque si 'on introduisait
dans la controverse la question de savoir si le demandeur est ou
non propriétaire, .

7. Une conséquence intévitable de cette exclusion de la ques-

(**) Un exemple ¢'en trouve dans la L. T. C, per vim (8, §) qui ordonne
au Jugo de protéver doflice ln possession des personnes absentes (judices
absention, qui crjuslibet rei possessivie privati sunt, suscipiant fn jure
personas).
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tion de droit est de faire participer i la protection possessoire.
méme le possesseur illégitime.

8. L'expression la plus exacte, d'aprés cela, pour rendre I'im-
portance pratique de la possession est de dire qu'elle est une
position de la propriété. — La possession est un ouvrage avance
de la propriété, dans lequel le propriétuire se défend aussi
longtemps qu'il peut s'y maintenir.

A ces thises, qui ne font que reproduire en substance les
deductions qui précédent, se rattachent les suivantes comme
conséquences de Iidée fondamentale contenue duns les pre-
mieres (**). |

9. La possession est une valeur patrimoniale. Le méme intorat
qu'ont l'assiégeant de s'emparer de l'ouvrage avanct et 1assiéué
de le défendre, le non-propriétaire I'a ducquérir la possession
ct le propriétaire de la conserver, Souvent le sort de la proprict:
est presqu'entiérement décidé dans la possession — comme dans
la possession du titre est décidé le sort de la valeur au porteur.
Qui perd ou gagne la possession, perd ou gugme en pratique,
dans la plupart des cas, la propriété, c'est-i-dire ce que la pro-
priété est destinde & lui procurer:la séeurité de la jouissance.

C'est précisément pour cela que la possession a une valeur
patrimoniale, tant pour le propriétaive que pour le non-pro-
prictaire(™). Ce coté économique, que je crois indiscutable,

(**) Ce sont des adilitions de cette seconide édition.

(**) L. 21 § 2 quod met. (4, 2). Qui pussessionent non sui fundi tradidit
(par exemuple le eréancier hypothéenire) non gquanti findvs, sed gquenti
possessio ¢xt, ejus quadrmeplum vel stmplim eum fructibus consequitur;
aestimatir enim guod restitui opertet id est quod abest, abest autem niuda
posseasio cum suis fructibus. L, 3 § 11. Uti poss. (43, 17)... « Quanti res
est » gic accipimus, guanti wning crjusque interest possexsionent retinere.
Sereii autcin sententia est existimantis tanti possessionens aestimandan,
quanti ipsa res est, sed hoc uequaguam opinandum est, lunge enim atiud
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n'est nullement mis en relief dans les theories possessoires qui
fondent la possession soit sur la persunne et st volonté soit sur
1a prolibition de la violence. En effet comment la possession
peut elle devenir un rapport de droit patrimonial, une ralewr,
s1 comuie dans I'une de ces opinions, elle n'est autre chose que la
sphére ol la volonté exerce son empire — la sensibilité de la
volont¢ frappée duns son droit primordial de libre disposition
d’elle-mime, n's point de mesure équivalente dans la valeur des
choses — ou si comme dans T'autre elle n'a d’autre importance
que de fournir Ia mise en scine d'une espice déterminée de
trouble de I'ordre public.

10. §i la possession est un objet de valeur patrimoniale,
la notion dappartenance juridique peut lui étre appliquée,
tertius possessionem SCAM contendat, L. 3 § 12 ad exh. (10, 4.)
et dés lors sa perte entraine un dommage patrimonal, ne lan-
guor animi DAMNUM etianmt IN BoNIS afferat. L. 41 § 6 pr. de
usuc. (41, 3.)

11. Une conséquence ultérieure de ce caractére est 1a possibilité
d'une pure controversia de possessione, c'estil-dire d’un débat
juridique qui a pour unique objet 1a question de savoir lequel
de deux prétendants est le véritable possesseur, suns que de part
ou dautre il ait d'abord été commis un trouble possessoire. Nous
verrons dans la suite, que le droit romain admet en effet pour
Ia possession une pareille action préjudicielle ou revendicatoire.
Peu importe le nom.

12. Les interd. adipiscendae possessionis, que SAVIGNY, per-
sistant dans toutes les éditionsde son ouvrage dans une erreur
obstinée, veut entitrement exclure de la sphére de 1a possession,

est rei pretiwm, alind possessionis. Ln L. 74 de {urt. (47, 2) accordeau &. £,
possessor nuquel la chose a &té volée et au véritallo propriétaire, l'actio
feret contre un voleur : enmtori ejus POSSERSIONIS, domine ipsius PROPRIE~
TATIS causa pracstanda est.,
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recolvent cux-mémes ainsi une explication satisfaisante. Si la
possession connne telle, a une valeur juridique, le droit peut
aussi reconnaitre la prétention i la concession de la possession.
La circonstance, que les donndes auxquelles le droit rattache
cette prétention sont extérienres i la possession, a induit Savieyy
& mettre ces remédes de droit sur la méme ligne que les actions
possessoires qui tendent 4 la délivrance de la possession. La
possession, dit-il, tant dans celles-ci que dans ceux-li, n'est
pas le fondement mais seulement le but, l'objet de I'action:
I'hered. petitio et linterd. quorum bonorwm avaient entitrement
la méme tendance : la possession en est le but, et le droit
hériditaire (civil ou prétorien) le fondement. Clest vrui, mais
I'énorme différence qui les sépare est que 1action pétitoire réole
définitivement la situation, tandis que Uinterd. adipisec. poss. 1a
regle seulement d'une manilre provisoire, parce qu'il concerne
uniquement la possession, et qu'il laisse ainsi le pétitoire ouvert,
tout comme les deux nutres espéces d'interdits possessoires. Si le
demandeur & I'Zer. pet. est repoussé, il ne peut plus I'intenter
unc seconde fois; mais s'il est repoussé avece l'interd. quorum
bon., quod lrgatorum ou avee le remedium ex lege ult. Cod. de
edicto Divi Hadriani toll., 1l Iui reste toujoursla possibilité de
reprendre et peut-étre de gagner au pétitoire la cause perdue an
possessoire, ou s'i] a réussi, c'est & son adversaire que cette voie
reste ouverte (%), Aussi dervitre chaque interd., adipiscendae
possessionts se cache encore un remede pétitoive; derriére les
interdits susdits, se cache I'hered, petit, et In reivindicatio, sans
en excepter I'interd., quem fundwm ot quam hereditatem au

(**) L. un. Cod. Theod. Quor. lon. (4, 21). Quid jam planiws, qguan ut
heredibins traderentur, quae in wltimum nsque dient defuncti possessio vindi-
casset, ctinmmsi grod posait tribui DE PROPRIETATE LUCTAMEN ? — Jubemux,
ut omnibng frustroationibus amputatis tn petitorem corpora transferantur,
BECUNDARIA ACTIONE I'ROPRIETATIS iton exclusa,



(2 ETUDES COMPLEMENTAIRES

e i = a - - - - ———

moven dunuel Ia possession des fonds on de I'hérédite contestee
ou non assurée par le défendeur passait an demandeur, sans
que pour cela le defendeur perdit Ia possibilité d’en appeler &
son tour au pétitoire. De méme, derriere 'interd, Salviunum se
cachait 'act. Sereiana, derricre linterd. quo itinere venditor
usus est, quoniinus emtor wtatur, vim fieri veto, l'act. negatoria
de Tadversaire (%3).

Pour lu majeure partie de ces interdits, ce rapport entre le
pétitoire et le possessoire est mis hors de tout doute par des
textes expres quril n'est pas néeessaire de rapporter icis il est
indiqu® comme une reégle gonérale dans la Lo 14 § 3 de exe.
rejjudic. (44, 2.) | '

Si¢ quis interdicto egerit de possessione, postea in rent agens
non repellitur per exceptionent, guonitm in interdicto POSSESSIO,
in qactivie PROPRIETAS verfitur.

Il est inutile de faire remarguer que cette observation ne
sapplique pas seulement & certains interdits, & savoir aux
interd, retinendae et recup. poss, mais 4 tous les interdits, au
moyen desquels on vpeut « de possessione agere » — et dans le
nombre se trouvent aussi, comme on le sait, les interd. adip.
poss. L. 2 § 3 de interd. (43, 1). Gaius 1V, 143.

Au licu de faire reposer 1a notion des interdits possessoires
sur ce caractére spécial qui les distingue aux yeux des juriscon-
sultes romains de toutes les autres actions, de ne contenir qu'un
réglement provisoire, Saviaxy (§ 35) trouve leur criterium carac-
téristique dans Ia circonstance que ln possessior est le fondement
de la prétention du demandeur — ct partant de 14, il ne lui est
pas ditlicile de demontrer que les interd. adipiscendae posses-

(*") Vaxorrow Lebrbuch 1 § 390. 11 § 609, (72 &dit, p. 897, 860). 1l
devait en étre de méme des deux interdits dont parle Gaius 1V, § 145, 146.
Clest-a-dire que les demandeurs devaient pouveir réclamer Ia delivrance
provisoire de fontes les choses, et que Jes défendeurs devaient étre ren-
voyés au pélitoire avec Jeurs exceptions de proprieté.
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stonis ne se rattachent aucunement & cette notion des actions
possessoires (p. 357). Il ajoute(p. 35%) comme » motif déeixif contre
« l'opinion ordinaire » (ue « les vrais interdits possessoires” se
» basent sur des délits. » — Nous avons démontré plus haut Ia
complete inimite de ce notif (p. 16 8.), « Les interdits retinendae
» et recuperandae possessionts sont done les scules actions
» possessoires, et les interdits adipiscendar possessionis n'ont
» avee clles rien de commun(!). Il y a plus, ces derniers n'ont
» méme rien de commun entre eux(!). Pour le pronver, il sufiit
» de les enumerer, et eel résulte duilleurs aussi de ce que dans
les sources ils sont traités & des endroits tout-f-fait diffévents
(p. 358}, » La modification que SAVIGNY o apportée dans une
addition & Ia Ge édition (p. 359-364) ne change pas le fond de
son opinion. II y rompt une nouvelle lance coutre la réunion
de ces trois cespices diinterdits de la part des jurisconsultes
romains; < elle est dénude de toute valeur scientifique, puis-
» quelle repose uniquement sur le but d'acquérir, soit de
» recouvrer, soit de conserver la possession, but tout-i-fait
» accidentel, et indifférent au point de vue de 1'essence méme
» de 'action (p. 361). »

Je n'insisteral pas sur cette circonstance que SAVIGNT, lui-
méme, lie et enchainé comme il I'était par le =pizer Leudis de
toute sa théorie possessoire : la nature délictueuse des aetions
possessoires, ne put jamais sturracher 3 cette grave crreur tou-
chant linterdit adipiscendae possessionis: — exreur qui I'obligea
i attribuer aux jurisconsultes romains l'invention et I"aceep-
tation spontante d'une notion dépourvue de toute valeur scien-
tifique. Mais il devient difficile de ne pas s'étonner lorsque on
voit que cette errcur, loin ‘détre reconnue pour telle par la
science, a trouvé au contraire, en général, la plus chaude
adhésion, 8i jen excepte VaxNoErow (V. note 77) je ne mwe
souviens (sans avoir toutefois fait de recherclies spéciales & ce
sujet) d'zucun nouvean traité¢ de Pandectes qui restitue aux
mterdits adipiscendae  possessionis leur véritable valeur. Je
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n'entends naturellement pas parler du classement systémnatique
de ces interdits, mais de 1a preuve quiilsont été scientiiquement
congus comme de véritables remdédes possessoires qui doivent
Gtre places sur la méme- ligne que les deux auntres espéces d'in-
terdits possessoires. Au lieu de relever, dans la thiorie de la
possession I'importance de ces interdits et de montrer que les
traits fondamentaux du possessoire s’y reproduisent aussi bien
que dans les autres interdits possessoires, d’accentuer conve-
nablement l'exclusion de ln question de droit et lu possibilité
ultéricure du pititoire, on a coutume de passer ces interdits
sous silence dans la théorie possessoire, ou si on en fait mention
ce west que pour les repousser comme des intrus, qui ne
penvent avoir la moindre prétention & &tre des remdédes
possessoires (™).

Lo méme errear, qui 2 déterming Saviasy & refuser & I'interdit
adipiscendae possessionis le caractére de véritable reméde posses-
soire, I'a induit aussit & admettre, parmi ces derniers, des inter-
dits qui, d'apriés ce qui pricéde, ne peuvent nuliement aspirer
iy cette qualite, par le motif qu'ils w'ent point pour objet la
possessio, mais la res, ¢'est-i-dire non ln détention {ransitoire et
passagére, muis la détention définitive de la chose. Tel est

1 .

(%) J°ai été pris de honte en trouvant une appréciation plus exacte do
I'importunce pratique des interdits posscesoires dans les ouvrages aujour-
Aui si entitrement discrédités de Ja périnde qui précéda SAVIGNY, par
cxemple dans llsLurenp Jurisp. for § 1835 5., Horpyer Commentnire
§ 1208. Les inlerdits adipiseendac possessionis dit ce dernier auteur, sont
extrémement dignes de remargue pour les praticiens ; en efiet, nous savons
que ¢'est un des avautages de ln possession que le possesscur ne soit pas
obligé de prouver que 1a chose qu'il possido lui apparticnt; mais quo
I'udversaire, doive fournir la preuve du conimire. 11 el par conséquent
i conseiller de chercher d’abord i avquérir ln possession de 1a choso,
au moyen d'un interdit, afin de rejoter ninsi le fardeau de la preuve
sur I'ndversaire.
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I'interdit de glande legende (%), Aucun jurisconsulte romain ne.
I'a compris parmi les interdits possessoires, et avee raison : ear
apres cet interdit, il ne peut plus y avoir de pititoire, il déeide
definitivement lIa question relative aux fruits tomhés, Il n'y avait
aucun besoin de réserver icl le peétitoire au défendeur: le juge,
dans cet interdit, ne pronoticait pas sur la pwssessio, mais sur In
res, sur la conservation dofinitive des fruits. 11 faut en dire
autant de 'interd. firandatorivm qui doit ¢ralement son énumde-
wtion parini les interdits possessoives (Saviasy 1L c.) 4 Uopinion
erronée et précongue de SaviaNy. Les interdits de wuigrands ot
de thesavro (L. 13 ad exh. 10, 4) ont aussi prour ohjet la déliveance
de la possession, et si celte circonstance seule suflisait. on
devrait les compter tous les deux parmi les interdits »etinendear
o recuperandae possessionix, ce (que SAVIGNSY lui=meme n' pas
fait, bien qu'on puisse ¥ voir des actions pour délits bien plus
fucilement que dans les 1nt, w7 poss. et wtomubi, 11 est inutile, en
présence de ce qui precede, de démontrer quils ne peuvent
aspirer & cette quahteé.

(") SavieNy L el p. 359 des anlenrs autéricurs avnient fait de mdéme,
par exciuple Ioersen 1ooeo Du reste on ne comprend pas pourgiioi
Saviexy ne place point cet intermdit parni les interdits reténendae ou
recnperandae possessionis, du moment qu’il veut le fuire paxser pour
interdit possessoire, En effet, d'apres Saviaxy lui-mene (p. 243) Ta pos-
sexaion du {ruil sépar¢ de In chose principale sans Pintervention de
I'liomme, appartient su posscsseur de I chose peineipale. An moment
méme oit In pormme se détache de la branehie, j ncequicrs sur cette pomme,
devenue désormais une cliose indépendunte, Ia possession séparde; tue
ot dise nprés colu @ cette possession eesse de notveau si la pomane
tombe sur le fonds du veisin gui m'est inaccessible, ou que Pon dise: I
pessession continee malgre cela, — dans le premier aus Uinterdit de glaarde
legenda ne peut ctre qualifie gque d'interdit recrperudac jossessivnis, ol
dins le second dlinterdit setinenddae possessionie; muiy je ne puis com=-
premive conunent Savioxy peut, sans devenir infidtle & sa propre theorie,
en fuire un interdit adipiscendae possessionis.,

LA}
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Je vais maintenant essayer de prouver mon assertion au
moyen des sources, et cela & un double point de vue : d'abord
par rapport aux sioycns de protection de la possession, ensuite
par rapport i sa configuration matdriclle. S1 mon asseriion st
exacte, nous devrons toujours nous tenir i coté de la propriéta,
tandis que nous la perdrons complitement de vue si 'une des
thiéories opposées est exacte. Occupons-nous de ce travail.

VI
LES MOYENS DE PROTECTION DE LA POSSESSION

Les interdits retinendae possessionis

Le premier exemple que I'on rencoutre en droit romain de la
possession considérée comme oljet de disposition judiciaire est la
collation des vindieiae dans I'ancienne procédure revendicatoire.
Le Dréteur accordait les vrindiciae i 1'une des deux parties: en
d’autres termes, il lui assignait ln possession pour la durée du
procés, Cette mesure peut étre comprise dans un double sens :
ou bien dans le sens qu'elle conférait au possesseur seulement
les avantages de fait de la possession, cost-i-dire la jouissance
e Ia chose, ou bien dans le sens qu'elle lui en accordait aussi
Jes avantages juridiques, c'est-i-dire I'exemption du fardeau de
Ja preuve. Cette dernitre opinion, a tout récemment encore, 6té
soutenue par une autorité imposante(*) : je ne puis cependant
m'y rallier.

D'apres In maniére dont s’exprime Garcs, le Proteur avait
toute libert® d'action dans la collation des windiciae (W): il

(*} Yox Berivawy IHoLnwrg. Der Civilprocess des genmeinen Rechis.
vol. I, sect. J. p. 144. -

(*1) Gaws 1V, 10, Secundum ALTERUM eorum vindicias dicehat {. e
(ALIQUEN possessorein constituebat, Quant aux considérations par lesquelles
le Prétear se déterminnit vraisemblublement, voyez la conjecture de mon
Esprit du D. R. IV, p. 100, n. 109,
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pouvait done, 7l le jugeait bon, attribuer Ia possession méme
i non-possesseur. Quelle dangereuse influence n'aurait-il pas
pu exercer ainsi sur lissue du procés, sl avait par la liboré le
demandeur du fardeau de 1a preuve, qui dans beaucoup de cas
décide du droit. Les partisans de cette opinion perdent de vue
que la procédure revendieatoire, dans sz forme I plus antique,
était un judiciim duplex dans lequel les deux parties revendi-
quaient & la fois (vindicatio et contravindicatin), et avaient par
suite Pobligation de prouver dans une mesure égale, of par
conséquent ce n'était point la preuve ebsolue de lu propricté
mais la prépondérance relative des moyens de preuve apportés
de part et d'autre qui faisait pencher la balance ().

Voyons maintenant quel appui nous pouvons tirer pour notre
sujet de cette institution. Nous y trouvons, en premier lieu, ce
{ait intéressant, que In possession, dés ses premicres manifesta-
tions dans l'histoire du droit romain, se présente dans Ia plus
ttroite connexion avee la propriété et le débat sur Ia propric¢te.
Le possessoire, pour employer le langage moderne, constitue
une partie intégrante du pétitoire, et I'on ne peut croire que
Ie premier piit se présenter indépendamment du second, car
I'unique forme & nous counue : la collation des vindiciae, ne
pouvait se concevoir que dans un débat sur la propriété, et les
Interdits retinendae possessionis qui se substituérent plus tard
& cette forme et I'éeartérent, ne peuvent absolument pas avoir

(**) V. mes déductions 1. ¢. p. 88 5. On trouve le méme rapport dans
lancienne procédure anglaise de la propriété, ou la question poséo nux
Jurés ne tendait pas i envoir si le demandeur avait 1a propriété, mais était
coneue ainsl ¢ Utreme A vel B MAIUS Jus habeant in tara illa. GNFIST
Selfgovernment p. 80. Un exemple plus réeent qui rappelle it la mémoire
le jugement de Salomon se rencontre dans Strroxw. Galba ¢, 7 2 Cinr de
proprietute jumenti quaereretur levibius TTRINQUE argumentis et textibus
ideogque difficili conjectura veritatis ita decrerit, ut ad lucwm , 1bi aldaquari
zolebat, ducrretur capite involuto atque ibidemn revelaty ¢jus esset, ad quem
Aponte se a potis recepisset. |
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existe & coté d'elle. On ne trouve ancun exewmple, dans les temps
anciens, d'un paretl cumul de deax remedes juridiques tendant
an méme but. .

La seconde observation que nous inspire 'examen de cette
institution c'est que la question de possession est indépen-
dante de la violence. Il est vral que lalutte fictive par laquelle
commencait la revendication semble indiquer le contraire, mais
ce n'est qu'en apparence. La circonstance que le Préteur, comme
nous 'avons déjd remarqué, pouvait conférer les vindiciae méme
au non-possesseur, ¢est-d-dire & celui qui était Vauteur du
trouble, montre suflisamment que la collation des vindiciae ne
pouvait avoir pour but de permettre au Préteur de protéger le
possesseur contre le trouble du non-possesseur. Cette lutte fictive
n'uvait qu'une importance symbolique; elle constatait, confor-
mdément i V'esprit de I'ancien droit, par des faits au licu de
paroles, la contestation réciproque de la propriéte. Lors done
que le Préteur accordait In possession & 'une des partics, ce
n'était point 4 cause du trouble, pour cela la prétention du
possesseur &L étre judiciairement protégé aurait du étre d'avance
sceuneillie, mais ¢'était au contraire précisément parce que cette
prétention n'était pas reconnue, et qu'il était parsnite nécessaire
de régler provisoirement la question de possession pour la durde
du proees. On peut done dire dans un certain sens, qu'en général
dans le plus ancien droit la notion de la possession n'existait pas
encore, car elle n'existe point li ol le possesseur ne trouve point
comme tel protection et reconnaissance. Il serait oiseux de
demander si dejiv & I'époque 1o plus reculée on désignait celui
qui avait obtenu les vindiciae par le nom de possessor. Pour
prouver qu'on y voyait autre chose que le possessor des époques
suivantes, c'est=a-dire qu'on y voyait non-seulement le simple
détenteur de fait, mais le propridtaire intdrinmaire, je recourrai,
si T'on ne veut pas admettre le témoignage que Tite Live nous »
conservé (**) sur la procidure revendicuatoire la plus antique, je

(*%) Liv. 11 44 @ Tuterim poisust segni ancillam aequum esse.
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recourrai, dis-je, & un témoignage plus récent qui, malgré la
separation rigoureuse infervenuc depuis ce temps entre les
notions de la propriété et de la possession, applique la méme
expression au rapport correspondunt de la procédure nouvelle.
Un rescrit d’Antonin le Picux appelle propriétaire intérimaire
(interim domini loco habetur) le possesseur de 1I'hérédité qui a
donné au demandeur lu caution qui avait pris la place du pracdes
litis ac vindiciartem de la procédure antique, et 1l y attache Ia
conséquence pratique, que les esclaves héréditaires ne peuvent
etre soumis i la torture contre lui — disposition que Callistrute,
auquel nous devons ce renseignement, applique, en employant
les mCmes expressions, au cas de la revendication d'un esclave(*).

Propridtd intérimaire, voili donce le sens originaire de la colla-
tion des eindiciae, et non Iattribution de In possession nue dans
le sens de la théorie possessoire moderne ot ce n'est que de cette
manicre que l'on peut bien' comprendre le débat sur les rindiciae.
La proctdure revendicatoire ne se meut pas en dehors du cercle
de la propriété, mais la mesure que le Préteur applique @ son
commencement difiere de celle qu'emploira plus tard le juge;
clle se résout en une preuve de prinma fucie sutfisante pour le but
de la disposition provisoire, et toute différente de la preuve
compléte qui sera nécessaire pour la décision définitive. Le droit
antique nous montre ainst la possession comme une position de
la propridtd, conformément & notre théorie.

Abordons maintenant le droit nouveaun. Iei le rapport de
succession historique dans lequel sc trouvent les interd. reti-
nendae possessionis avee les vindiciac cst si évident qufil ne
pouvait échapper & personne (**). D'aprés le témoignage concor-

(*¢) L.15, § 2, de qunest. (48. 18). |

(*3) J’ai eté surpris de trouver cetie opinion joinle it une exposition
{nut-i2-fnit remarnuable des rindiciee dans un auteur, chez lequel je
ne Paurnis certninement pas cherchée, V. Sciunrer Praris jus Rom,
Exere. 16, § 30.-
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dlant de nos sources (v. plus bas!, les interdits ont ¢té introduits
dans le méme but que les windiciae dans 'ancienne procédure,
c'est-i-dire pour régler provisoirement le rapport possessoire
pendant le procés.sur la propriété. Il s'est produit ainsi non-
seulement un changement de forme, mais une transformation
essentielle et triple de 1a cliose. D abord, la question de posses-
sion qui était l'objet du pouroir diserdtionnaire v Proteur est
devenue la matiére d’'une ddeision en justice réglée, 1u possession
n'est plus concddde, elle est instruite : en d'autres termes, clle est
devenne un rapport indépendant, séparé dela propriété,

Cette transformation est dans une étroite comnexion avec
I'influence qu'exerca ln possession dans la nouvelle proctdure
revendicatoire, et qu'elle pouvait exercer en vertu de sa nouvelle
organisation, en libérant le possesseur du fardeau de la preuve.
— (e résultat était positivement dd dla disparition de la con-
travindicatio et i la transformation qui en avait été la const-
quence, du judicium duplea en un judictum simplex,

La troisieme modification, non moinsessentielle, consistait dans
la disagrégation du possessoire et du pétitoire. Tandis que les
windiciac ne pouvaient se présenter qui I'occasion du procés
revendicatoire, il en ¢tait autrement par rapport & ces interdits.
De méme qu'an moyen-iige, le simmariissimurn, qui était dans
Lorigine une disposition incidente de l'ordinarizean (portio intere
dieti uti passidetis) s'¢mancips de celui-ci et s’¢leva au rang de
reméde 1égal indépendant , de méme, au moyen de cos interdits,
Ia question possessoire se délin du procis de la propriété. On
peut ditficilement adinettre que I'idée de la nécessité de protéger
12 possession contre des troubles frivoles carait &té décisive en
cette occurrence, ear ces interdits n'accordent aucune restitution
contre les troubles passés; il y avait pour ces cas d’autres remédes
P- ex. Linterdit quod vi awt cam, l'action injrréarum, 1'action
legis Aquiliae. Cette disjonction provint, & mon awvis, de ce que
I'on ne pouvait empécher le propriétaire de. délaisser le secours
¢nergique de la revendication et de ln négatoire, lorsque lo
secours moins énergique des remeédes possessoires lui suffisait
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pout atteindre son bhut. De celte maniére il devenuit eerfrinement
possible & un possesseur qui ne se prétendait nullement propric-
taire, d'intenter les interdits avec un plein succts; la possession
¢tait en principe émaneipée ue la controverse sur la propriété,
pour autant qu'elle pat encere, en fuit, se présenter en méme
tem)s.

Cette derniére siluation de la possession qui nous présente le
simple possesseur comme tel : c'est-di-dire 'occupenr arbitraire,
le voleur, le brigand, comme vainqueur possible vis-iivis du
propriétaire, renferme, comae nous I'avons remarqué plus haut,
(p. 50) la véritable énigme de la possession. Nous sommes par-
venus au earrefour oit le choix de la voile que nous suivrons doit
itre décisif pour tout le cours de notre examen. Cette situation
est-clle I'¢tat normal de la possession, et les interdits ont-ils en
pour but de déclarer ces personnes dignes de protection au
méme degré que le propriétaire, ou bien la protection posses-
soire vise-t-clle le propriétaire, et son extension aux personnes
susdites n'est-elle quune consdquence tndeitable? Devons-nous
par suite voir dans la propriété le principe normal des interdits
possessoires et le motif de leur introduction?

Voyons la réponse que fuit 4 ces questionsle droit romain,

1. Le motif Zistorique de l'introduction de ces interdits repose
sur l'intérét du réalement de la possession dans le débat qui
conwerne la propriéte. -

En présence des attestations non équivoques et répétées de nos
sources qui 1'établissent (*), toute tentative pour donner i I'intro-
duction de ces nterdits un autre point de départ, doit demeurer
infructueuse (). Ce n'est pas la pensce de placer sous I'égide du

(*) Gaius 17, § 148, Ulpien L. 1 § 3, utt voss, (13.17). § 4 L. de interd.
{1, 15) Theophile ilid.

(%) Jusqu'i Saviexy on ne l'a pas tenté que je sache, V. p. ex. la glose
ct les commentaires sur les Institutes de Jaxus a Costa, Visnies, Orro,

sur le texte cité; V. contre la tentudive de Saviexy, Vaxagzrow, Pandectes,
"§ 366, noto 1.
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droit, méme les biens ravis et volés, qui a fait naitre cos interdits:
cest Iidee, réalisée d¢ji dans les vinedicier de la procidure la
plus ancienne, e régler procisoiresient le rapport de bropriéte;
ils envisagent done-en fuit la possession & mon point de vue, ils
la considérent comme un ouvrage avancé, unc position de la
propriéte.

2. Cette relation des interdits possessoires avee le débat sur 1n
propricté se reproduit continuellement jusque dans Mépoque du
droit romain le plus moderne,

Il w'en est presque jamais question dans nos sourees sans qu'en
méme temps il ne soit fait allusion au début sur L propriété (*~)-

L. 85. de poss. (41, 2) Eritus controversiae 1OSSESSIONIS ic est
feartenit, wl prins pronuncict juder, wuter POSSIDEAT... ef tune de
DOMINO guraeraliur,

L. un. Cod. uti poss. (8. G.)... ¢ PROPKIETATE cognoscet,

L. 1, Cod. de interd. (8. 1.)... ¢»/a PROPRIETATIS ¢f POSSEN-
RIONIS lite prius possessionis decidi oportere quacstioneny eom pe-
tentibus actionibues, ut ex hoe ordine facto de DOMINI disceplatione
prolativnes ali oo, gui de POSSESSIONE victus est, exigantur,

L. 135, Cod. de reiv. (8. 32.) 1 Ordinarii juris est, ut manei-
peareinn orte quaestione prius exhibitis mancipiis de POSSESSIUNE
Judiccter ac tunc demunm PROPRIETATIS causa ab endlent Judiee
flecidater.

L. 1. Cod. si de mom. poss. (7. G9)... ite POSSESSIONIS #¢for-
mationem fieri oportet, wt inlegra omnis PROTPRIETATIS causc
sereclur.,

L. un. Cod. Theod. Utrubi (4. 25)... bonae fidei possessori
provem oportet et celeri reformatione sucewrri (Cest-a-dire nu
moyen de interdit utrubi), func causam originis (colonorumn) et
I'ROPRIETATIS agitert (Cod. Just. L. 14 de agric. 11. 47.),

(*") De méme dans Ia procédure de liberté, la pronuatiatio sur le rip-
port possessoire ¢’est-i-dire sur la question de saveir si le pritemln
esclave Ctait in possessivne libertatis ou servitutis, étoit lo premier acte
du judiciem liberale. L. 7, § b de lib, causa (40, 12), |
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Dans les Dasiliques mémes (50. 3. 72}, Uinterdit uti possidetis
st toujours mis en relation avee la propriété .

Quando e possessione moretur actio uti possidetis, is rincit,
qui nec vi nee ol ace precario possicdlet : ¢t DEINDE aud
satisdat et swscipit REIVINDICATIONEM awt non satisdat et
possessio ad alterwimn transfertir,

Au possessoire, qui est le premier pas, se rattache donc

(eleindle) comme une conséquence néeessaire, le pétitoire.

Cette association d'idées entre In possessien et la propriété on
entre le possessoire et ie pétitoire, se reprisente aussi en sens
inverse, Cest-it-dire qu'outse ces textes qui mentiounent le péti-
toire & 'oceasion du possessoire, 11 y en a aussi qui mentionnent,
i Uinverse, le possessoire & I'occasion du pétitoire;

L. 24 de RV, (6. 1)) & s qui destinacit rem petere, animacl-
rertere debet, an aliquo interdicto possit nancisei possessionen.
L. 3. Cod. Theod. unde vi{4. 22) in fine; L. 3. Cod. tin. reg.(3. 39.).

3. Le possessoire et le potitoire sont désignés comme des
parties du méme débat juridique, le second comme musa princi-
pelis, le premier comme préparation,

La L. 3. Cod. Theod. de judic. (2. 18.) (lvﬂumncnt modifiGe
dans la L. 10, Cod. Just. de judic. 3. 1.) contient un ¢dit de
Constantin, dans lequel il défend de porter le possessoire ct
le pétitoire devant deux juges différents; il va méme jusquic
défendre, sous menace de peines, de demander une dispense
impériale de cette dis pDSlthll Cette constitution est intéressante
pour nous par la maniére dont clle s'exprime sur le rapport entre
le possessoire ot le pétitoire. Elle les indique comme un tout
commun (quf CAUSAE CONTINENTIAM diridiy), comme un proces
qui in unn codemque judicio poterat terminari, ot le débat super
possessione est mis en opposition avee celui SUPER PRINCIPALY
QUAESTIONE (**).

-

(") On trouve nillcurs cauvsa priveipalis, L. 1 Cod, 'fhcotl. nnde i
(4.22), xEGOTICM principale L. 8, Cod. Theod. ad Leg. Jul. de vi (0.10),
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Dans la L. 1 § 435, de aqua quotid. (43. 20), ULrrEx met en
opposition avee I'interdit possessoire, qui sert & garantir le droit
sur les eaux, un interdit qui a pour condition la preuve de ce
droit, et il r-marque sur ce dernier: |

In hoe interdicto tolam quaestionem finiri assignationis, non

enim PRAEPARAT hoe interdictum causam ut superiora inter-
dicta, nec ad POSSESSTONEM TEMPORARIAM pertinet, sed aut
‘halet jus adsignatwm stbi auwt non habet et INTERDICTUM
TOTUM FINITUR.

Lesinterdits possessoires, dit-il, qui se rapportent uniquement
iy 1a possession temporaire, (ad possessionem temporariam perti-
nent) ne résolvent donc point le débat méme, comme I'interdit en
question, mais ils en préparent sculement ln décision finale
ot définitive (praeparant causam). Cest ainsi encore que la L. 5
Cod. de poss. (7, 32) & pu employer pour la protection possessoire
promise i Iimplorant, 'expression : Pracses DOMINII TUI JUS
convecili non sinet, La protection de la possession appartient an
Fres dominii; la retirer serait préjudicier & la protection de la
propri¢te, jus dominii conrellere (™).

Symmachus Ep. X. 41, de possessione... judicari, PRISCIPALEM vero cau-
XN, YESCrEart.

(#0) Clest ainsi encore que la L. 9 de commod. (13.6) a pu indiquer
commt motif de larégle de la L. 8: ret conunodatae et possessionem et
proprictaten retinemirs : Newmo enim convmodando rem facit ejus cui com-
modat, ce qui ne peut ¢tre appliqué iula possession que 81 on la congoit
Jdans In plus étroite connexion avee la propriéte. N'est-ce pas encore la
mme idée qui est au fond de 12 T.. 43 de releg. (11, 7) : Qued de Jrre dominii
queriturt Le proprittaire ne peut contre la volonté de 'nsufruitier inhumer
dans le fonds aucun cadavre (L. 2 § 7ih. iurito fructuario locus religiostus
non flet, L, 43 cit. ); néanmoins si usufruitier s’y oppose, on accorde
au propriétaire Vinterdit de snartio inferendn, pour vaincre cette risis-
tance; cn d"autres termes et pour cmployer le langnge actuel, ledeébat
s’agite, non pas au pétitoire, mais au possessoire, I'usulruitier avec son
droit d'opposition est renvoyé ad separatum, ¢t c'est de cette protection
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4. Suivant le cours naturel et normal des choses, clost le
propri¢taive qui Intente les interdits possessoires. Ancun juris-
consulte romain, il est vrai, nel'a dit expressément, mais que
I'on examine sans prévention In I. 8 de vi (43, 16) de Paul, ot
Ton y trouvera implicitement cette idée : Fuleinius dicebat vi
possideri, quotiens vel NOX DOMINUS cion tamen possideret, vi
tlrjectus est,

L'interdit unde =i, dit le jurisconsulte, est donné du chef de
I'expulsion du possesseur, méme non-propriétaire. $'il juge néces-
saire de relever cette circonstance comme quelque chose de
particulier, en ce qui concerne le non-propriétuire, cela dit
clurement, &4 mon avis, que celui pour lequel, dans son esprit,
l'interdit est fait et dans les mains duquel doit done se trouver
régulierement la possession, c'est le propriétaire. Cela explique
aussi pourquoi, dans cet interdit, on désigne comme demandeur
le proprittaire, et nonle possesseur. V., par exemple L. 12 ibid.

On trouve le méme procédd pour linterdit de precario. Les
Jurisconsultes romaius en désignent aussi le demandeur par le
terme domiinus V. par exemple la J. 4 §4,L.6 p. L. 12 p. de
precario (43, 26) et I'objet par des adjectifs indiquant In pro-
priété, L. 15 p. XOSTRO wtatur, L. 3 per fundum MEUM, L. 18 ibid.
rem SUAM. Ici encore un jurisconsulte croit devoir faire In méme
observation que mnous avons relevée ponr interdit wnde vi. Sed
et si eam rem, dit Venuleius dans la L. 17 ibid,, crjus possessionem
per interdictim. wti possidetis retinere possim, quameis futurum
essct, ut tenear de proprietate, precario tibi concesserim, tencberis
hoe interdicto. La couvention que le précaire ne pourrn étre
révoque pendant un temps déterminé est nulle : nulla vis est
hjus conventionds, ut rem alienam ineito DOMINO possidere liceat.
L. 12 p. ibid. La propriété dans ln personne de celui qui recoit
exclut Ia validité du précaire. L. 4 § 8 ibid. ; et1'idée que celui qui

du propriétaire qui repose essentiellement sur I'idée de la poseession que
Parmvrex dit ¢ de jure dominii queritur.
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a donnce sa chose en gage pourrait se faire restituer Ia possession
precario par le creancier gugziste est repoussee par Ulpien dans
In L. 6 § 4 ih, pur cette réflesion qu'il sagit 1el d'un precariran
POSSESSIONIS 2201 PROPRIETATIS. Nous reviendrons plus loin sur
ce point de.vuc.

L'idée ci-dessus que le possesseur est regulicrement proprié-
taire, sur la verite relative de laquelle nous nous sommes déja
prononecs plus haut (p. 57) a été légulement exprimée :

9. Dans ‘la disposition du droit romain d'apreés laquelle les
possessores, c'est-i-dire les possesseurs de biens fonds compris
dansles limites de la cite, sont exempts de la caution judicinire ().

Pussessores dlsigne ict non les véritables propridtaires comme
le croit SAviaxy L. c. p. 87 (*2), mals les possesseurs comme tels,
puarce qu'ils agissent en propriétaires et qu'ils sont présumés
I'étre (). 11 faut ajouter & cela:

6. L'usage linzuistique de 1t vie ordinaire, qui prend possessor
pour duminus, et passessio pour propriété (fonciére).

La propriété assume dans la possession une forme visible, la
possession est la propriété dans sa pleine cffieacité, duns sa
forme normale. Il n'est pas étonnant, dis lors, que I'usage hin-
cuistique de la vie ordinaire, qui aime tant i s’attacher & ce
qqui est visible plutot qu'i ce qui ne D'est point, parle de posses-
scur foncier et de possession, lorsqu'il 2 en vue le propriétutre
foncier et la propriété. Il en est ainsi chez nous aussi bicn que
cliez les Romains(*). Autre chose, il est vral, est l'usage lin-

(M) L. 15 quisatisd. (R.8). .

(*) En cffet dans Pexplieation de expression employeée dans le§1 du
texte cité, le jurisconsulte nc se sert pns du mot domtinus, muis il con-
serve le mot possidere : gui rem solt possidet, |

() Clest pour ce motif que le créancier gugiste, méme lorsqu'il possede,
ne passo point pour possessur dans le sens du § 2, car il n’a pas la pre-

tention d'étre propri¢tuire, son enim opinione domini possidet, comine
dit la L. 22 § 1 de nox. act. (9.4).
(%) Savioxy L. c.p. 87. 11 cite une définition iniéressante de CorsErivs
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guistique du droit et celui des jurisconsultes; mais partout oir’
les deux notions ne sont pas exactement sépardes, Uidée de la vie
commune, qui voit duns le possesscur le propriétaire, se trans-
porte aussi dans le domaine du droit et de Ia jurisprudence (*).

Muais revenons aux interdits possessoires.

Il y avait un cas ot ils refusnient leurs services : en matiére
d’hérédité. Comme la possession du défunt cesse avee sa, mont,
lappropriation de choses hérdditaires de la part de tiers non-
nutorisés n'est point une soustraction de possession, ot dés lors
les interdits retinendae ou recuperandae possessionis n'y sont
pas applicables.

Si'le droit romain n'avait pas comblé cette lacune au moyen
de Uhereditatis pegitio, 'héritier aurait perdu la fucilité de preuve
que ]a possession procure :wu propriétiaire et dans la revendici-
tion ou action publicienne qui lui serait restie, il aurnit da
fournir I preuve rigourcuse ‘de sa. propriété, clest-d-dire de lit
bonae fidei possessio de son auteur. Or, cette circonstance que le
droit romain supplée aux interdits possessoires au moyen de
Uhereditatis petitio (") me fournit :

7. Un nouvel argument pour I'exactitude de l'opinion que je

soutiens; — I' Jereditatis petitio vemplit en pratique la fonetion
des actions possessoires (*?).

Froxro: habere potest etivm fur el nequani, possidet neino nisi Qitle. vet
DOMINUS esl.

(**) Particulicrement dans les Constitutions impériales, v, p. ex. L. 12
Cod. de poss. ($.32). L. 1 Cod. de praes. {(7.53). L. 2 Coll. de probat., (4.19).
L. 1 Cod. si per vim (8.5) : on rencontre méme le mot dominiin Josses=
stonis, L, 2 Cod. Theod. de bon. mat. (8.18). On snit que les juriscon-
sultes romnins cux-moémes prenaient possessivies pour bicns fonds, c'est-
a-dire pour la propriété sur les biens, V. en un exemple dans la L, 78 de
V. 8. {50.16).

(*) J'ai incidemmenl, exprim¢é cette. opmmn ilya pluu:eurs anndes dans
ma dissertation inaugurale de hereditate possidente. Berol. 1842,

(") 1l cn est entiérement de méme de Vinterdit quod legatorion qui se
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Comme ces dernidres, elle remplaca la preuve du droit par la
preuve de la détention de fait ("),

Si, comme le prétend la théorie dela volonte, 1a possession est
protégée uniquement A cause de la volonté qui sy réalise, si la
protection possessoire a pour cause unique que la volonté du
possesseur a €té meconnue, comment la détention passée du
défunt qui, 2au moment de I'appréhension des choses héréditaires
de In part du tiers, est déji inanimée, ¢'est-i-dire dépourvue
de volouté, peut-elle arriver i étre protégee? Que 'on n'objecte
pis que ce n'est pasli une protection possessoire; car lu notion
de celle-ci ne réside point dans la forme habituelle des inter-
dits(**), mais uniquement dans la circonstance qu'un rapport de
fait est reconnu et protégé sans preuve du droie.

Entre vifs, ce rapport de fait exige réruliérement la rolonté ot
suppelle possession; avec la mort disparait 1a volonté et par
conséquent la possibilité d’asseoir lu notion de possession, mais
le besoin protique de cette protection ne disparait pas pour cela
et le motif législatif de la protection possessoire, lu facilité de
preuve qui doit étre nccordée au propri¢taire contre les entre-
prises directes duns sa sphére juridique subsiste toujours duns
toute su plénitude (*9°). A la possession correspond ici 'état des

A —

dirige méme, comme Yinterdit werndi Jdans sa forme antique, contre les
ticrs possesscurs. L. 1 § 18 quod legat. (43.3). | -

(*) Non sculement dec la possession juridique mais méme de la simple
détention, L. 19 pr. de her. pet. (5.8), ce qui est du reste accessvirement
possible nussi pour Pinterdit wnde vi L, 1 § 43 de vi (43.16). .

(**} Saviony 1. c. p. 898. « que le magistrat ait donné un interdit au
» liea @’une actica, ¢’est pour nous un fuit saus importance, et ce n'était,
» meme pour ies Romains, qu'une circonstance fortuite qui n'affectait en
» rien la nature méme du droit du demandeur, »

(1) L. Cod. Theod. Quor. bon. (4.21.) Quid jam planins, guam ut
heredibus traderentusr, quae in wltinwon wsgue diem defuncti possessiv
rindicasset, ctiamst guod possit tribue de proprictate luctamen?...
Omnibus frustrationibus amputulis in petitorem corpora transferuntur,
sccundaria actione proprictatiz non exrclusa,
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choses restant puisiblement dans Ia masse (1), Jespire ne pas -
Ctre exposce & un malentendn en disant: In possession manque
iel, 1l est vrai, mais non lidée de 1a possession. Ce qni donne it
In possession son importance pratique, ce w'est point cet effot
subjectif psychologique que le possesseur se sent et se sait
possesseur; — c'est liv plutot, comme nous le démontrerons plus
loin, le signe distinctif normal de la possession — mais c'ost son
importance pour la propriété : I'usueapion et la protection
possessoire. Or ces dewa effels sont transportés dans lu pdtition
dhéréditd, L'usucapion continue, ot la pétition d"hérdditd garan-
tit In protection possessoire, sans que la possession existe.

St le fermicer est expulsé du vivant du bailleur, celui-ci a
contre le dejiciens 'interdit wndle ©#; si expulsion se fait apris
smort, son hértier a la pétition Thérédits. Tour les deux
actions la preuve de la possession suffit.

La mort perd de cette maniere In pernicieuse influence quelle
devrait, d'aprés la théorie de 1a possession, exercer sur le droit
de propriété, ce mot pris dans son sens le plus large; 1a lncune
que la perte de la possession engendre au préjudice de I'héritier
est remplie et le motif Ugidlatif de 1a possession est répété pour
ainst dire, hors de Ia véritable sphére de la possession, Et ajnsi
se confirme précisément ce qui est le premier fondement, la
viritable »is agens de la possession : c'est-i-dire non point la
volonté, mais l'indispensable nécessite de 1a possession pour le
droit de propriété.

L'hérédité n'est pas du reste le scul rapport oft le but pratique
de 1 possession vient ainsi renverser la formule théorique qui en
fait un rapport de volunté, Les personnes qui n'ont point de
volonté, comme les insensés, les enfants, et les personnes juri-

() L. 40 § 1 de poss. (41.2)... Sinenmo extranens eam rem interim
possiderif, sed semper fn NERFEDITATE COLONL MANSERIT. Par rappert
Pusucapion (la rosscesro gualisgualis de In L. 88 de acq. her, 20.2), v.
L. G § 2 pro emt. (41.4)... Sinemo ewm possedisset,
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ques('*2), ne peuvent pour ce motif avoir une veéritable possession.
Mais lear refuser 1a possession serait comprometire de la maniére
Ia plus sensible leur position de propriéte (103), et cette dernitre
consideration est si décisive, que le besoin pratique triomphe des
appréliensions juridiques : Uextérjorité de la propriété (exercée
au moyen de représentants) est considérée & 1%mard de cos per-
sotines comme possession; elles usueapent et ont les interdits(*).
Si le droit romain n'¢ait pas déji venu au secours de Ihéritier
par la pétition d’heérédite et par Ie princine que usucapion se
countinue méme pendant ln vacance de 'heérédité, les juriscon-
sitltes romains auraient diflicilement pu hésiter 4 admettre
wtilitatis cause une possession sans volonté de posséder pour
I'hereditas jacens aussi bien que pour ces personnes. — L'usuca-
pion continuée pendant la vacance de I'héredité, un eflet de In
possession! La concession des interdits possessoires dans ce ¢ns
n-aurait pas ¢t¢ une plus granae énormité que lI'usucapion sans
ossession, _

La pétition d’héredité leur Cvita cet embarras. On sait que
cette action ne se dirige pas contre toute personne qui posstde
des choses heéreditaures, mais seulement contre celle qui les
posstile pro herede vel pro possessore. PPour quel motif? Pourle
mdéme motif qui tart que les interdits possessoires ne sont point
accordds contre le tiers possesseur mais seulement contre celul
qui nous a immédiatement soustrait Ia possession ou bien contre
celui qui nous la conteste, en dnutres termes, cest dans le

(*0#) V. pour ces dernitresIn L, 1, § 20 de poss. (41. 2.} nruricipes per xc
wilil possidere possunt, quia unt consentive non possint, ¢'cst-i=dire parce
tjue Ia volonté de posséder leur mangue.

(") Cette appréciation ¢st expressément énonceée pour les insensés dans
In L. 44, § 6 de usuc. {41, 3). Eum, qui posteaguam wsucapere coepit, in
fitrorem incidit, CTILITATE SUADERTE relictitnt est, NE LANGUOR ANIMI DAMNUM
ETIAM 1IN BONIS AFFERAT, ex onni cansa implere wsncapionen.

(194) Sed hoe jrre ntimur, dit Ulpien dans la L. 1, ibid, 1t et possidere ef
HENCHDEre MINLICE pes poxsint.,
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personne de ladversaire que git le motif de la facilité de preuve
(que ces deux remédes accordaient également au demandeur, en
ce sens qu'il n'avait point & fournir la preuve de sa proprioté,
mais qu’il Ini suffisait d'en prouver I'état de fait, lextériorité.
Dans la lsion de la possession, ce motif git dans 'injustice
commise par le défendeur, ©i ant clam; i cet élément enrrespond
dans la potition d’héredité, le titulus pro possessore (t*?); dans
nue controrersia de possessione,le motif est que c'est In possession
seile et non la propricté qui est 'ohjet du débat. A ce cas de
I'uti possidetis correspond la pétition d’hérdlité contre le pro
herede possidens. 11 serait absurde d'tmposer au demandeur vis-
d-vis de ce défendeur, la preuve de la propriété du de cuwjus, car
i] ne s'agit pas entre eux de savoir qui est propriétaire, mais qui
peut prétendre 2 la possession comme liéritier. Contre celul au
contraire qui ne posséde ni pro lherede, mi pro pessessore, i
pétition d'hérédite est aussi peu & sa place que les interdits
possessoires contre les tiers qui possédent nos choses. Il faut
contre eux employer la revendication ou la publicienne.

La pétition d’hérédité remplit done ainst, en fait, la fonction
des remedes possessoires. Je ne pretends point qu'elle ait exclu-
sivement ce but, 11 me suflit qu'elle I'atteigne. Neus avons deji
remarqud {note 98) qu'elle va méme en cela plus loin que les
conditions de la possession juridique. La détention de fait,
qui, dans les interdits possessoires, est restreinte dans la notion
de la possession juridique, obtient daus la pétition d'hérédité la
meéme extension que dans les actions delieti qui tendent & 1n
restitution des choses enlevées (*°°); elle s'¢tend & toutes les choses

(5) La L. 37 § 1 lcusucap, (41, 8) applique meme au pro possessire
possidens 1a notion de la riv, en ce que la possibilite de 'appréhension de ln
possession d'un fonds hérdéditaire sine vi y est limitéeau ens @ st domdnns
SINE SUCCESSONE decesserit,

(") Noan utique spectaniis rem IN TONIS acturis exse ... 3i tamen EX RONIS
xit,.. 8i ex bunis hoe cst EX SUBSTANTIA MEA res ablalu esse proponatur, Lo, 2
§ 22 vi hon. (47, 8).

G
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appirtenant &t la masse, par conséquent aussi & celles que le de
crjus ne faisait que déteniry en taut que héritiar y ait un
1nterét (1Y),

Un autre développement des interdits possessoires deI'époque
classique se trouve dans la large extension donnée au titulis pro
possessore('*); Je prouverai i l'occasion de 'interdit unde vi
(VII} que Tépoque impériale pustéricure a accordé la méme
extension i lu protection récupdratoire de li possession,

Cela suflit pour justifier mon opinion sur l'importance des
actions possessoires. Quand je dis mon opinion, je ne sais si on
voudra me reconnaitre ce droit. En cffet, si SavieNy et ceux qui
T'ont suivi ont perdu de vue la corrélation des remedes posses-
soires avec la propriété, il n'a pas manqué cependant, autrefois
ni anjourd’hui, Cauteurs qui 'ont reconnue et convenablement
mise en lumicre, En présence des expressions non équivoques de
10s sources, la relation de I'interdit retinendae possessionis avee
l¢ débat sur Ia propriété n'a jumalis Gté, que je sache, mise cn
doute avant SavieNy (°®). La pratique faisait méme un pas de
plus que nos sources. Guidés par 1'idée que le possessoire et le
pétitoire ne sont an fond que des phuases d'un seul et méme
débat sur 1n propriéte (*1¢), et se montrant par suite positivement
contraires au possessoire dans les cas odl il se présente isolé ('),

(197 L. 10 p.de her, pet. (5, 3) e gquortm tamen pericrlian ad Leredem
ertinet,

("} L.13§1.L. 16 § 4 cte. de her. pet. (5,38). L. 14 § 2 quod. met.
(4, 2). Ce dernicr texte accorde iv héritier la pétition d"Liérédité meme
coutre celui qni n violemment soustrait In possession au de crefus,

{(*®) Comp. p. eX. les anciens exégetes surle §4 L. de interd. (4. 15).

(') De lis In regle : finds posseasorii est principinm petitorii V. p. cx,
Gaint., Obs. pract, 1. 7 § 35 82 § 11 cet auteur invoque & son tour les
auteurs antéricurs,

(*") ScitLrer I'raxis jur. Rom. kKn désignant la possibilité d’émaneiper
le possessoire du petitoire, introduite au moyen de Pinterdit retinendac
ogsessionis, comme une innovation non prevue ar le Préteur lui-méme,
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beauncoup d'anciens praticiens enseignent que le juge du posscs-:
soire doit, lorsque la propriété est établie dés I'abord, décider
dans l'intérét de I'abréviation du proetés, au pétitoire ef non au
possessoire(''*). Cette opinioen qui a trouvé meme dans notre
siccle quelques défenseurs(**3), a dit succomber complétement
devant I'influence décisive que I'éerit de Saviany sur la possession
a exercée sur la théoric et sur la pratique, D'autre part on ne
peut mettre en doute, en présence des explications d'aunteurs
récents (M%), que Saviexy de son cité ne soit allé trop loin en

muais intervenue plus tard, et comme une altérntion positive de Vuncien
droit, qui considérait In procédure par rindiciae comme une partie inté-
grante de la revendiention (Excre. 16 § 10), il avertit le juge qu'il ne peut
pas c¢tre trop fucile & accueillir les remédes possessvires, ot )l 'engage o
terminer le débat d’un coup, et guoad possessinnem et proprietatem eodem
Judiciv compendiose terminare, Il cite méme un auteur qui pie monnit
resiedia possessoria in conscientia valde exse periculosa; namt nullo posse
quem sine periculo animae possessorio remedio agere, etiansi i eo bonm
favent jus, nist etiam in judicio proprictatlis res ad enm pertineat, et aliter
aygendo seienter mortaliter peceart et ad omnes expensas damia ct interesse
parti rictae teneri (Exerc. 13 § 19).

(**9} D, ex. Perez Pracl. ad. Cod. lib. 8 tit. G § 20. Lavrernacu Coll.
ih. pr. 48.17 § 18 et les auteurs qu'il cite. Mevivs Decis. pars VII Decis.
248 : Notoriunt dominium facit cessare interdictum uti possidetis ct defen-
sionem possessionis. Leyser ad Pand. sp. 468 med. 31, se réfere i unc
décision de la faculté de droit de Helmstadt ; i1 désigne Yopinion contraire
comme unc retrs ac pervulgatus error, gui in jure fundamention non habet,
sed ctiam rationi jreris et aequitati adversatur. Porexpory Obs. 11 ne 113,
se réfers i une sentense de la Cour d’appel supérieure de Celle et exprime
Uopinion : Cum judicia possessoria PRAEPARANDI INPRIMIS PETITORI gratic
turenta sint, qua pracparatione in petitorio manifesto non ampling indi-
gemus,

(') V. Scnmip, Iandb. des gemeinen Civilprocesses TIL, p. 84. V. aussi
Tomavt Powdekten § 210 ainsi que les auteurs qu'il cite et Staur Rechts-
pliil, 1T sect. 1, p. 308 (2* édit.).

(') V. surtout Vaxoerow Pandekten § 386 note 1 et Ieny. Wirre, Das
Interd. uti poss, p. 28s.
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sens opposé, lorsqu’il a sacrific par amour pour le caractere
dilictueux des interdits le point de départ des textes pour ce
qui concerne les interdits retinendae possessionis et qu'il s'est
efiorcé de soumettre au méme point de vue, méme leur fonction
dans la refeindicatio. L'interdit wéi passidetis est L mes yeux la
pierre angulaire de toute théorie possessoire. Du moment qu'un
auteur se voit obligd d'y ajouter artificiellement Iz condition de
1a violence, que les sources n'exigent nulle part, 1l a démontre,
5t mon sens, que sa théorie n'est pas conforme au droit rowmain.
Une pareille théorie ne s’actommode pas méme aux besoins de
Ia pratique car il faut absolument pour celle-ci, quune voie
reste ouverte i la controversia possessionis, il faut qu'il soit
possibie de soumettre & une décision judicinire le rapport posses-
soire contesté entre deux parties suns avoir ¢té troublé en fait
pur T'une Qelles, il faut en un mot une action possessoire préju-
dicielle. I1 n'est pas nécessuire de se fatiguer 4 chercher les cas
oil le besoin de cette action est irrécusable, ils s'ofirent en
foule ('), et si quelques-uns d'entre cux permettent ila rigueur
de supposer qu'il y 2 eu retention de fait de la possession, lu
plupart résistent & un pareil artifice. Qu'on prenne p. ex. le cas
deJa L. 38, § 1 de poss. (41, 2). La possession a ¢té livrce sous
une condition, le tradens soutient que la condition n'est pas
accomplie, 'accipiens souticent le contraire, et pour savoir & quoi
s'en tenir, il veut intenter l'interdit u¢f possidetis. Je voudrsus
bien savoir comment on pourrait le lui refuser en se fondant sur

{112) Meéme dans les sources, v. 'p. cx. la combinaison des textes dans
WiepernoLp Das Interdit. uti poss. p. 18; on pourrait y ajouter mainto
autre citetion p. ex. L. 83. 34 p. de poss. (41. 2) L. 2. Cod. ibid. (7. 32.)
Verl. St sciente. L. 21 de usuc. {41, 8.) V. un exemple pratique récent
dans Sevrrere Archives XVII, ne 45, On y voit plusienrs membres d’une
commune demander et obtenir In protection possessoire contre une résolu-
tion prise par Vautorité curatrice de In commune (Tribunal supéricur
d’'appel de Munich). V. dnns le méme recueil VIII, ne 221, un exemplo
annlogue, oit 1a protcction possessoire est refusée, bien qu'ts tort selon moi
(Trib. supér. de Stuttgart).
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les sources, car on trouve inconstablement iei la condition de la
L. 1, § 3 uti poss. (83. 17.) : S inter ipsos CONTENDATUR 2efer
possideat, quia alleruder se magis possidere AFFIRMAT. Ou se
trouve ici la violence ou le trouble de fait de la part de I'adver-
saire? Ou bien deux personnes se disputent la possession d'une
chose détenue par un tiers. Ce dernier (supposons par ex. ¢ue
¢'est I'héritier du détenteur orviginaire qui sait seulement que
son auteur exercait 1a possession au nom d'une des deux parties,
nais qui ignore pour laquelle) ce dernier, dis-je, est prét a la
livrer & celui des deux qui établira su possession. On ne peut
absolument pas prétendre 'obliger 4 soutenir un procés contre
ces deux personnes, au risque de succomber vis-di-vis de l'une
(Celles et de devoir payer les frais du proces. Il ne reste plus dés
lors qu'ilaisser les deux parties terminer ce début entre elles,
et & quelle autre forme recourir si ce n'est & linterdit wti possi-
detis ou wtribi? Qi est ici le trouble de fait de la possession, si
aucune des parties litigantes n'inquitte le détenteur? Est-ce
peut-Gtre qu'il y o trouble de fait du moment qu'on &léve sur la
nossession une prétention qui empéche 'adversaire de réaliser
les siennes ? Si cela est vrai, la condition du trouble se réduit
en derniére analyse & bien pen de chose : d de stmples paroles!
Alors qua I'on rende tout simplement hommage i la verité, et
que l'on dise : la condition de l'interdit w¢i possidetis n'est pas
le trouble ou la violation de la possession, c'est la prétention de
posséder élevée par I'adversaire, et cette prétention peut étre
prouvée méme par des paroles. D'ordinaire on recule devant
cette extrémite de recounaitre la possibilité d'un trouble posses-
soire au moyen de simples paroles. Mais dans la littérature
antéricure & SAVIGNY, qui n'était cependant pas encore influencée
par le point de vue du deélit, on trouve toujours énoneée la. con-
dition du trouble et cela méme de la part d’auteurs qui admettent
au surplus ce que j'appellerai, pour abréger, la fonction préjudi-
cielle de ces interdits(*'®). Quelques-uns seulement ont cu le

il

() P. ex. dans Vorr et WesrenaL. cités par WiepenuoLp 1, cit. p. 28,
]
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courage de prendre ouvertement parti pour les paroles(*!*).
Notre pratique moderne ne devrait pas hésiter, le cas échéant,
id adlhérer & cette opinion ('f*).

La possibilité de cette fonction purement préudicielle des
interdits possessoires est Ia conclusion inévitable des idées que
nous avons développdes jusqu'icl.

Si ln protection de la possession tend & faciliter, & i completer,
i perfectionner la protection de la propriété, on doit I'admettre,
pour étre conséquent, non-sculement 1i ot la possession a até
violée, mais encore li ol elle est controversée entre les parties,
tout comme on le faisait, dans le droit antique, par rapport & la
propriété, aussi longtemps que la reivindicatio resta un judicrum
duplex. Pour motiver sa reivindicatio le demandeur ne devait pas,
en ce temps, prétendre que sa propriété avait été lésée par la
rétention de la chose de la part du défendeur, il lui suffisait de
déclarer qu'ils étaient en désaccord sur la propriété et qu’ils
demandaient au Juge de trancher leur différend, Ce mode d’agir
n'est plus en vigueur, pour la revendication, dans le droit
nouveau, depuis qu'elle est devenue un judicium simplex et
qu'elle suppose la possession dans la personne du défendeur,
mais il s’applique toujours aux interdits wt? possidetis el utrudi
qui ont conservé sans changement leur caractére de judicia
duplicia. Nosjuges ne peuvent pas plus repousser une demande
formulée en ce sens, que le Préteur ne pouvait, de son temps,
repousser la demande correspondante par rapport i 1a question
de propriété. Dans cette demande, la question de possession
apparait pure et sans mélange, exempte de tout élément de

—

(1} V. Lavrernac, Coll. theor. pract. 43, 17, § 8 et les autours qu’il
cite: Putant gquidem nonnulli, quod necessario ad turbationem facta requi-
rantur; verum quod etiam verba sufficient, probat L. 3, § 2 uti poss. (1) quod
fit diffamando jus in alterius re sibi asserendo.

(*") Le tribunal lupuneur d'appel d’Oldenbourg 1'a fait; V. SEUFFERT,

Archives VII, n* 41, do méme le tribunal d’appel supericur de Munich ib.
X V1L 45.
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violence, c'est In possession telle que je la présente, comme une
position ayant un intérét patrimonial, quil ne suflit pas de
dofendre lorsqu'elle est lésée, mais dont il convient aussi de
s’nssurer lorsqu'elle est contestée, en un mot comme un rapport
de droit sur une chose. Il est & peine besoin de dire combien
cette idée cst puissamment soutenuce et confirmée par la circon-
stance que les jurisconsultes romains reconnaissent que la
possession peut étre P'objet des condictiones et de la restitutio
in integrum ('), ' )
VIII

9, Les interdits recuperandac possessionis

11 est & peine nécessaire de rappeler que les interdits recupeéra-
toires ne doivent faire 1'objet de notre examen qu'en tant que
exige le but de cette dissertation, c'est-it-dire uniquement eu
&gard & 1a question de savoir s'ils sont aussi en harmonie avec
TI'idée fondumentale de la possession, telle que nous Ia présentous.

D'apris ln théorie dominante, le droit romain limite i trois
cas la protection récupératoire de la possession = & la possession
soustraite vi ou clam ou accordde prezarin; pour le premier et le

i L

(1) L. 2 do cond. trit. (13, 8). Sed et ei, qui vi alignen de fundo dejecit,
posse fundum condici... Sed ita, si dominus sit, qui dejectus condicat;
ceteritm 88 non sit, TOSSESSIONEM condicere Celsus ait, L. 25 § 1 de furt,
(47, 2). L. 16 § 1 de cond. ind. (12, 6). Quemadmodum si falso existinans
possessionem e tibi debere alicujus rei tradidissem, condicerem. L. 3§ 2,
L. 21 § 2 quod. met. (4, 2). Qui passcssionem non sui frndi tradidit, non
quanti fundus, sedl QUANTZ POSBESSI0 est, cjus quadruplient.., consequetur.
On no peut exprfmer plus cloirement que duns ce dernier passage In valeur

patrimoniale indépendante de la possession, mais je ne voudrais pas pour
" mnn part, étre obligé d'entreprendre Vestimation que demande le juriscon-
sulte. Sur la reatitutio in integrum. V. L. 28§ 8 ex quib. c. mnj. (4,06, =
C’est & Bruxs . c. p. 273, que revient le mérite d'avoir rappelé attention
sur ce point longtemps perdu de vue.
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troisitme cas, outre.les interdits retin. poss., qui étalent aussi
applicables, bien qu'avec une restriction quant au temps, (@nnus
wtilis et major pars anni) 1l y avait encore des interdits spéciaux
cxempts de cette restriction, savoir : I'interdit unde vi et de
precario, tandis que 'existence d'un interdit spécial de clan-
destina possessione est problématique pour le droit antérieur.

Une des propositions les plus fortement établies de la théorie
possessoire, c'est que interdit de precario est un interdit recu-
perandae possessionis @ moi-meéme )'ai partagé cette opinion dans
la premiére édition de cet écrit. Depuis lors je suis arrivé sur ce
point & une conviction contraire. Dés la premiére édition j'ai
démontré et j'al développé plus amplement plus haut (p. 16 &)
que l'on ne peut trouver dans l'interdit de precario cette lésion
délictueuse de la possession d'autrui, sur laquelle Saviaxy a biti
toute sa théorie de la protection possessoire. Mais les points
suivants m'avaient échappo & cette époque :

1. Dans nos sources l'interdit de precario n'est jamais désigné
comme interdit recup. poss. Aucun jurisconsulte romain n'n
donné¢ ce nom & Linterdit de precario, aucun ne s’est servi du
mot recuperare i propos de cet interdit('?®); et ni dans les
Institutes (§ 6 L. de int. 4.135), ni dans les Pandectes (L. 2 § 3 de
interd. 43.1) ni dans Gaius (IV. 154) ni dans Théophile (IV. 15
£ 6) on ne le trouve joint 4 l'interdit unde vi, comme second
interdit reeup, poss.; dans l'edit du Prétenr comme dans Tes
Pandectes il est séparé, par une foule d’autres interdits, de
I’interdit wnde vi, aunuel il aurait dil étre Joint comme second
interdit récupératoire (*31). ’

Est-ce 1% un pur hasard? Le sccond point va répondre & la
question.

e

(*#) §i 'oxpression restituere qui so rencontre, pouvait suffire, il y aurnit
une foule d’autres interdits qui devraient rocevoir le :néme nom.

(**) L'interdit unde vi est traitéd au titre 16 du livre 43 des 'andectes,
P’interdit de precario au titre 26,
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9. L'interdit de precario manque dans les points les plus essen-
tiels du caractére des remades possessoires.

a. Il ne suppose pas ncéeessairement la possession dans le chef
du conctédant.

L. 18 de prec. (48.26) : Unusquisque potest rem suam, quameis
NON TPOSSIDEAT, precario dare ¢i, qui possideat.

L'héritier priele légataire qui demande la délivrance de la
chose 1égude, de lui laisser celle-ci encore quelque temps; le tiers
possesseur de ma chose & qui jai donné la preuve de mon droit
de propriété, le reconnait et obtient de moi un sursis & la
délivrance. En m'appuyant sur ce texte, je puis, au moyen de
l'interdit de precario, obtenir la délivrance forede. Et cependant
jen'ui jamais cu la possession de la chose! Dira-t-on que j'ai
obtenu la possession au moyen du constitut possessoire? Mais le
constitut possessoire suppose la detentio daus le chef du repreé-
sentant. Le précaire peut aussi, 1l est vrai, avoir pour but une
simple detentio (w in possessione esset), mais s'il n'y a pas de
convention expresse & cet égard, le précuriste a la possession
juridique. Dés lors le concidant ne peut avoir la possession en
méme temps que lui. Si l'on admet dans les cas ci-dessus que In
possession passe au proprictaire par la concession du précaire,
alors il 1o conservera toujours, tant qu’il ne survient pas unc
nouvelle eausa qui la fusse retourner au précariste, en d'antres
termes, dans ces cas ou bien la possession passe par le précaire
au concédant ct alorsil la garde toujours et le précariste n'n
aucune possession, ou bien le préeariste garde la possession avec
mutation de causa, et alors le concédant ne peut 'acquérir,
méme momentanément. En somme, interdit de precario n'est
pas un interdit récupératoire, car bien que ce soit en faitla regle
que la possession passe du concédant au précariste, encore n'est-
ce pas lii une condition du précaive.

5. On peut opposer & l'interdit de precario I'exception de la
propricte. . '

L. 4 § 3 1bid. Item si rem meam precario rogavero, rogavi
quidem precario, sed non TABEO precario, idcirco quia receplum
est rei suae preeariun non esse, d
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Iabere precario estla formule de l'interdit.

L. 2pr.ibid. Quod ab illo precario HABES,

Si le défendeur parvenait & combattre-cet Zabere precario par
la preuve de sa propri¢té, le demandeur devait étre repoussé. Il
est vrai que ln jurisprudence romaine la plus récente('*?} a
accueilli la proposition que le propriétaire Iui-méme peut prendre
sa propre cliose en préeaire du possesseur actuel (precarium
P'OSSESSIONIS pilr opposition i precariunt PROPRIETATIS. L. 6 § 4
cit.), mais abtraction faite de ce cas (lorsqu'en a stipulé un simple
précaire, ou comme disent_les sources lorsque le préeaire est
assis sur la propriété), lorsque le précariste a découvert dans
l'intervalle qu'il est lui-méme propriétaire, il a contre 'interdit
'exception de la propriété dans son propre chef,

Comment concilicr cette exception avee la nature d'un interdit
possessoire! car l'essence de fows les interdits possessoires est
précisément que la question du droit est exclue en principe!

¢, Celui qui se fuit promettre In restitution du précaire (par
stipulation) perd l'interdit de precario.

L. 15 § 3 ibid. Cum quis de re sibi restituenda cautwm habet,
precarium ei interdictum non competit,

Cependant un remido possessoire et une action personnelle en
restitution peuvent fort bien exister ensemble. Le bailleur ex-
pulsé par son locataire peut, s'il le veut, le contraindre & la
restitution du fonds au moyen de l'actio locati, mais aucun
]unsconsulte romain n'a vu I un motif de ne pas Iui accorder
aussi l'interdit wnde vi (**3),

(9 L'origine réconte de cette proposition ressort de la manitre dont
Ulpien In motive dans la L. 6 § £ miki verius videtur... et est haec :mtentl'a
ctiam nlilissima,

(") L. 12 de vi {43, 1G). J "nvouo ne pas pouvoir comprendre pourqum In
circonstance que le précaire « n'est nullement considéré en droit commo
uno convention » devrait avoir pour conséquence que « Uinterdit disparnit
du moment o1 une nutre nction se trouve ouverte » (Sav. p. 436) il devrait
cn étre parfuitement de méme do Vinterdit wunde vi.
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Que reste-t-il encore du caractére possessoire de l'interdit de
precario, si on ne le lui trouve dans aucun des points essentiels?
Rien, si ce n'est 1 circonstance qu'il tend & i restitution de la
possession. Mais si cette circonstance sufiisait, la revendication
et l'actio emti devraient aussi étre des actions possessoires, 11
resulte de Ji que SavigNy (avant lui personue que je sache ne
I'a fuit) a placé interdit de precario parmi les interdits recie-
perandeue possessionis, avec aussi pen de fondement qu'il a placé
parmi les interdits adipiscendac possessionis ceux dont nous
avouns parlé plus haut p. 65 (**!).

L'interdit de precario étunt ainsi éliminé, nous pouvons dans
la suite nous horner aux deux cas qui restent : & la soustraction
violente et clandestine de la possession. On sait que le dernier
cas n'a pus pour le droit nouveau une importance trés grande,
La possession des choses immobiliéres ne se perd pas clandes-
‘tinement, clest-d-dire it I'insu du possesseur, en droit moderne,
Celte perte n'n lieu que lorsqu'il acquiert connaissance de 1'occu-
pation d’'autrui. §i alors 'occupant ne céde pas volontairement,
on peut intenter contre lui, comme nous le démontrerons plus
loin, l'interdit unde ri; en d'autres termes, le droit moderne
voit dans cette appréhension .arbitraire de la possession, lors-
qu'elle n'est pas restée & l'état de simple tentative, une dejectio
violente. La possession des choses mobilitres se perd bien clan-
destinement, mais en régle générale 'appréhension en tombe
sous la notion du furtum ou de la défense privée, et les remédes
Juridiques qui en découlent suffiront. D'autre part, on ne peut
révoquer en doute la possibilité d’obtenir la vestitution de ces
choses au moyen de l'interdit werudi, Quoiqu'il en soit du reste,
nous devrons dans la critique du systéme romain sur les moyens
récupératoires de protection (interdits wnde vi et retinendac

('"¥) Nous n'avons pas a recherchierici comment on doit réellemont con-
cevoir I'interdit de precario,
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possessionis dans leur fonction récupératoire) prendre pour base
les deux modes de porte : vi et clan,

Le point de vue sous lequel je considére ce systéme de protec-
tion, en poursuivant le développement de T'idée fondamentale de
cette dissertation, différe de celui de 1a doctrine dominante. En
effet, tandis que celle-ci s'en tient au fait qua le systeme est
limité aux deux cas: i et clam comme i un point placé désor-
mais & 'abri de toute controverse, je préfere me demander :
D'oil provient cette limitation, comment peut-eile se justifier?
répond-elle aux besoins de la vie? Il est certes trés facile de ne
pas s'inquitter de tout cela, mais & mes yeux, cen'est li qu'une
conséquence de Lerreur olt est la doctrine dominante sur le sens
et sur I'importance des interdits possessoires,

$i les interdits possessoires, comme je crois I'avoir suffisamment
démontré plus haut, trouvent leur motif législatif, non dans
le délit du dejiciens, mais dans l'intérét du possesseur, il sernit
logique d'admettre qu'ils s’étendent aussi loin que cet intérét. Or
ce dernier ne se limite nullement au besoin d'étre garanti contre
In soustraction clandestine ou violente de la possession, muis il
réclame protection contre toute espéce de soustraction, sans distin-
ruer si elle est ou non un ddlit. Il ne peut étre question de delit
lorsque quelqu’un posstde dona fide, comme propre, unc chose
autrui qui s'est confondue avec les siennes; lorsque lacheteur
d'un fonds rural prend par erreur en culture, comme propre,
une parcelle appartenant uux possessions de son voisin; ou
lorsqu'il achéte une pidee de terre de celui qu'il suppose proprie-
taire, mais qui n'est en réalité que le fermier d'un autre. Dans
tous ces cas, si la protection récupératoire de lu possession est
lice & In supposition de la soustraction »i aut clam, le possesseur
précédent devra agir au pétitoire, ce qui dans beaucoup de cas
équivaut & la perte de la chose, vu la difficulté de prouver la -
propriété. Quant ) moi, je ne vois 12 qu'une rigueur injustifiable
ot je me demande si cette rigucur a échappé au droit romuin et
quel peut en étre lo motif? N'oublions point, quant an premier
membre de la question, que jusqu'dv Justinien cette lacune
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n'existait point pour les choses mobilidres. Liinterdit wusrulbi au
moyen duquel les choses mobiliéres pouvaient étre répétées
méme contre des tiers, ne supposait pas une apprehension délie-
tueuse de la possession, et en abolissant cet interdit, Justinien
a essentiellentent altéré 'ancien droit, & mon avis, Tout au plus
aurait-ii pu le refuser contre le tiers possesseur, mais en le
conservant contre celui qui est ln cause immédiate de la perte de
la possession, Les interdits récupératoives au contraive étaient,
comme on le suit, limités aux deux cas principaux de la sous-
traction injuste de la possession, vi aut clam, Je puis expliquer
mais non le justifier. On sait que les notions juridiques ont
souvent & leur premiére apparition dans 1'histoire un aspect
limité qui dans des circonstances données est loin de corres-
pondre i leur véritable destination, et 4 leur vrai but, aspect
dont elles ne parviennent & se dépouiller quaprés un long
développement (*#%). Produits des besoins et de 1'expérience, non
de I'idée juridique abstraite, ces notions ne dépassent générale-
ment pas les mobiles pratiques auxquels elles doivent leur
existence, et se contentent. d'un état de fait qui reproduit la
substance du rapport dans une forme.accessible, tangible, mais
la plupart du temps trop étroite. Je citernl parmi une foule
d’'autres exemples, ln notion dn dammon iyjuria datum. Sa
forme abstraite telle que nous la rencontrons dans la jurispru-
dence postéricure étuit beaucoup trop élevée pour la lex Aquilia
qui la formulait tout concrétement par: quod usserit, fregerit,
ruperit, Le Préteur procéda de la méme manitre par rapport
aux iunterdits possessoires, lorsqu’il appliqua tout concrétement
aux deux ens principaux o awt clam, la notion de la soustraction
injuste de la possession. Cette formule pouvait suffire pour la
plupart des cas, parce que les jurisconsultes sappliquaient, par
une intelligente interprétution, i lui donner l'extension néces-

(*%8) V. mon Exprit du droit Rom. t. 111, p. 30,
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snire (**%). Mais ils rencontraient cependant une limite, car ils
ne pouvaient ranger sous la notion de la vis les trois cas cités
plus haut p. 94 sans la transformer entiérement,

Mais ce que ne pouvaient point les jurisconsultes, la législation
le pouvait, et & mon avis, la législation postéricure a en effet
comblé cette lancune. Cette opinion autrefois trés répandue,
contredite par peu d'autems, et qui pouvait méme invoquer
I'autorite d'un CrIas('*), a dit dans notre sitcle reculer de plus
en plus devant 1a contradiction dont elle fut I'objet de In part de
Saviexy. Cette contradiction n'z pas réussi . me convaincre.
Au countraire je puis & peine comprendre comment on peut Ia
soutenir lorsqu’on examine sans prévention les passages qui s'y
rapportent dans les Codes de Théodose et de Justinien. Il est vrai
que si I'on admet avec Savigyy, comme base de toute la théorie
possessoire l'opinion précongue que les interdits possessoires
doivent étre des actiones delict?, et que tout l'intérét juridique de
1a possession consiste i ce qu'elle peut étre l'objet d'un délit, 1l
est naturel que pour sauver cette base erronce, on tente le
possible et I'impossible pour se tirer d'embarras,

Cuaas, que SAVIGNY lul-méme cite comme le défenseur prin-
cipal de cette opinion, & réuni d'une manieére breve et succincte
les motifs que 1'on peut emprunter aux sources ('**), sauf un ou
deux passages dont il a omis de se servir, et )’al moins besoin
de les compléter que de les défendre contre les objections_de
SAVIGNY.

SAvigyNY attache une grande importance & la circonstance que
Justinien n'a égard, ni dans les Justitutes ou il consacre &

(') Particulitrement par Pinterorétution de In notion dela vis, qu'ils en
limitaient pas, conumeSaviexy (p.401), i « In violence affeetant dircetement
la personne; » V. p. ex. L. 1§ 24,20. 1,.3 § 7, 8. L. 12. L. 18 de vi
{43, 10), etc.

(') V., Saviaxy, p. 441, _

(*t" Surtout dans ses Observat. 1. 20. XIX. 16.
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interd, unde vienviron 6 lignes, (§ 6 1. de int. 4. 15) ni dans les
Pandectes, & 1n prétendue extension de 1a protection possessoire
dans le droit nouveau. Mais combien de choses nouvelles 'y a-t-
il pas dans le Code, dont il n'est fait aucune mention dans ces
recueils! D'ailleurs il ne s'agissait pas dans I'innovation dont
nous parlons, d'abolir Iinterdit unde vi, comme on pourrait le
croire & entendre SAVIGNY, mais de I'étendre par analogie & des
cas spécinlement déterminés. Remarquons en outre que Justinien
ne fait aucunec mention, dans les Institutes, de l'innovation
radicnle que d'aprés I'opinion de Savigyy (v. plus loin) il aurait
introduite dansla L. 11. Cod. unde vi (8. 11.) et par laquelle il
aurait aboli un principe fondamental dela théorie possessoire
ancienne : la condition d'existence actuelle de la possession
requise pour linterdit unde »i. Justinien n'en fait aucune
mention dans les Institutes et il n’a pas méme fait concorder
avec cette innovation les expressions employées par les Juris-
consultes des Pandectes!

Les textes qui conceraent l'innovation en question, appar-
ticnnent tous, i l'exception d'un seul, au titre du Code de
acquirende vel anittenda possessione et aux titres wunde vi des
Codes de Théodose (IV. 22.) et de Justinien (VIIL 4.). Lorsque ces
textes ordonment la restitution de la possession pour certains
cas de perte non violente , on ne peut considérer comme le remeéde
applicable dans le sens des rédacteurs de ces recueils, la reivine
dicatio, ainsi que veut le faire croire SAvieNY (v. plus loin) &
propos de la L. 4».Cod. h.t. quile géne d'une manidre particu-
litre. mais sculement un remide possessoire, c'est-d-dire un
remeéde qui ne suppose que la preuve de la possession et de la
soustraction allégule, soit donc l'interdit «nde vi lni-méme, soit
tout autre analogue : la, distinction est une question de forme de
peu d'importance. On connait I'influence qu's exercée la dispa-
rition de Vordo judicioriem privalortm sur la notion des inter-
dits (***), L'affuiblissement ot l'oblitération de I'ancienne notion

() § ult. I. deinterd. (4, 15).
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des interdits, que 'on peut déjd remarquer dans les termes
employés par les Constitutions de Ia fin du IIIe sitcle et du
commencement clu IVe (%), facilita I'extension de la sphere
d'application de Q'interdit unde vi, de la méme manitre que
'apparition des actions i factum o facilité colle de V'actio legis
A quitiae. 11 surgit méme un nouveau nom, celul d'interdictunt
momentariae possessionis (L. 8. Cod, unde vi, L. 8, Cod. Theod.
de jurisd. 2, 1) dactio momenti (L. 3. Cod, Theod, ibid,) on de
momentancae possessionis actio (1. g. Cod. qui legit pers. 3, )3
I'expulsé a la facultas ad repelendion MOMENTUM (la 4 Cod.
Theod.) le Juge doit le restituer dans la momentaria possessio
(L. 1 C. Theod.) (*3t), A une époque ol 1a langue est corrompue,
comme l'étnient les derniéres années de l'empire, l'apparition
{'expressions nouvelles n'est certes rien moins qu'un indice
certain de 1a formation de nouvelles notions qui y correspondent;
mais il en est tout autrement dans ce cas. A mon avis on peut
démontrer & 'évidence que dans cette actio momentariae posses-
sionis il ne faut pas voir linterdit unde vi dans le sens des
jurisconsultes romains.

Il y o deux particularités essentielles qui caractérisent cette
action et la distinguent de l'interdit wnde vi de'ancien droit(*3*).
La premitre, dont SAVIGNY ne fait mention dans aucune partie,

(') V. p. ex. la L. 3 Cod. deinterd. (8, 1} = Duerdicta antem licet in
extraordinariiz Judiciis propric locim non labent, TAMEN AD EXEMPLUM
cornm rez agitur. L. 2 Cod. unde vi (8, 4) restiluendos esae futerdicti
#xEMPLO. L. 4 ibid. AD INSTAR inferdicti wnde vi contenire. potes. L. 1 Cod.
si per vitn (8, ) ACTIONEM recuperandae posscssionis.

{#31) V. une quantité Cautres prerages contenant des expressions analo-
rues dans J. Gormorneous au commentaire sur lo litre susdit du Code
Ilieod. G, 1. p. 449 (¢d. Ritter).

(11) Jac. Gorrrornrpus 1. c. n'en cite pas moins que douze. La question
de savoir #'il ne faut pas noter comme troisidme particularité Is rapidité de
In procédure qui est mise en relicf dans beaucoup de textes (p. ex. Cod.
Thend. L. 5 de denunt. L. 4 ¢ juris suffragiion, guod in celeri reformatione
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de son 1ivre, o ¢té introduite par 1'édit de Constantin, V.1a L.1
Cod. Theod. h. t. (L. 1 C. Just. si per vim 8, 5) et bricvement
rosumée dans I'édit de Théodose et Honorius dela L. 3 Cod. Qui
legit. (3, G) : Momentancae possessionis actio exerceri potest TER
QUAMCUNQUE PERsSoxAM, La seconde innovation est 'extension de
la notion de I'appréhension injuste de la possession au-deli de
lidée de 1a vis, extension dont nous nous occupons ici. Elle est
démontrée de la maniére la plus incontestable par une foule de
témoignages. Non-sculement, & coté de la vis on reconnait encore
la possibilité d'un autre trouble de la possession

Rubrique du liv. 8,5 Cod. : Si PER VI VEL ALIO MODO
absentis perturbala sit possessio;

L. un Cod. ubi de poss. (8, 16) : ubt VI8 facta dicitur, AUT
momentaria possessio postulanda cst;

non-seulement, 'importance de cette distinction cst clairement
indiquée pour les matitres criminelles :

L. 5 Cod. 8, 4, Invasor locorwm POEXA lencatur legitima, si
tamen vi loca eadem invasisse constiterit, Nam si PER ERROREM
aut INCURIAM DOMIN loca ab aliis possessa sunt : SINE POENA
possessio restitui debet (133),

L. 8 ibid, Momentariae possessionis interdictin, quod NON
SEMPER ad vim publicam pertinet, vel privatam, mox atediri,

. tnterdum etiam sine inscriptione meretur (134);
mais encore on trouve l'obligation de restituer la possession

P

conzistit. L. 4 unde vi 4, 22 : celeri redliibitione. L. 1 utrubi 4, 23 : Celeri
reformatione. L. 8 ad leg. Jul. de vi 9, 10. Amissae possessionis jura
reparentur eademque protinus vestituta. Cod. Just. L. G unde vi 8, 4. dllico
reddatiur. L. 14 de ngric. 41, 47 cte.) dépend de la controverse connue sur
In nature sommaire des interdits dans le droit classique.

(*33) Ce pnssage forme la proposition finale de In L. 1 Cod. Theod. fin.
reg. (2, 26). |

(*24) Des mots non aemper do cc dernier passage il résulie que 'interdit

ou I’action nomentariae posses mﬂ'umbrasse aussi les cas de 'interdit
unde vi.

'Y |
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obtenue injustement, reconnue dans une foule de cas placts sous
leurs titres respectifs, et qui ne peuvent en aucune fagon éire
considérés au point de vue de Ia violence.

Avant de rapporter ces eas, je dois rencontrer les objections
par lesquelles SAvVIGNY o tenté d'énerver la force probante des
cruatre textes qui précédent. Il croit pouvoir ¢liminer larubrique
citée, de lnfacon suivante : La L. 2 du titre, la seule i Inquelle
puissent se rapporter les mots tel alio modo, dispose que dans le
cas d'unc contestation judiciaire, lorsque I'une des parties est
absente, I'état de possession ne pourra étre modifié ni par un
rescrit de I'Empereur, ni par un décret du juge. Il est évident
d’aprés SAVIGNY, que cette disposition ne concerne que la procé-
dure, et que les compilateurs ont eu tort de l'insérer ici, ou ce
n'était pas sa place. Clest ce que je conteste formellement, Une
disposition qui frappe aussi bien la procédure que la possession,
peut étre appliquée aux deux matitres comme cela a eu lieu en
fait, de In part des compilateurs de Justinien, pour la premiére
particularité mentionnée plus haut, de 'actio momentaneae
possessionis, Le textecité a été emprunté & la L. 5 Cod. Théod.
unde vi (4,22): il en résulte que les compilateurs du Cod. Théod.
cux-mémes considérnient la relation de cette disposition avec la
possession comme étant des plus importantes,, ce qui se comprend
aisément aprés ce que nous venons d’exposer. Ce n'est pas incon-
sidérément que les rédacteurs du Cod. Just. ont suivi cet exemple;
loin de i, le classement systématique de ce texte a été l'objet de
leur séricuse attention; cela résulte & I'évidence de ce qu'ils ne
I'ont pas laissé sous le titre unde vi (8, 4) mais qu'ils I'ont trans-
porté suus le titre nouveau qu'ils ont eréé (*32). Dans le sens des
compilateurs du Cod. Théod., le cas auquel se référe ce texte
appartient indubitablement & la sphére d'application &largic de
I'interdit unde vi. Les compilateurs de Justinien qui avaient ce

(+%} Los compilnteu;"s des Basiliques le placent également dans Ia
posscssion lib, 50 tit. 3 L. 52,
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fait sous les yeux, ne pouvaient plus clairement exprimer 'exten-
sion qu'ils entendaient donner au principe de cet interdit qu'en
insérant le titre qui y est relatif et dans lequel ils rapportent
deux innovations de principes & lancien droit, entre le titre
unde vi (8, 4) et le titre wti possidetis (8, ).

SAVIGNY n'a point examiné le deuxitme des textes cités plus
haut, qu'aucun auteur n'a encore, que je sache, invoqué jusqu'ici.
Quant au troisitine, il souléve de nouvern 'ohjection d'une faute
du classement systématique. Cette objection, disons-le en passant,
est pour SAvIGNY une arme i double tranchant : le seul argument
sur lequel il appuic son opinion conmnue, que linterdit unde vi
aurait éte ¢tendu en droit nouveau aux choses mobilidres, est..,
le classement de la L. 7, Cod. . t. (surles peines de la défense
privée dans ln soustraction de la possession) sous le titre ¢ unde
»> Clest se contredire étrangement que de n'attacher, dans un
cas, aucune importance quelconque & I'insertion d'un texte sous
un titre déterming, et d'en faire découler dans, un autre cas, les
constquences les plus varices : ici I'on reproche aux compilateurs
("avoir perdu la question de vue, li on reconnait qu'ils Iont
attentivement, mais trop briévement examinée. SAvVIGNY fonde
ses objections contre ce texte sur les mots : per errorem vel incu-
»tam DOMINI (au lieu de possessoris) qui prouvent sufisanunent
que c'est 1a refeindicatio que co passage a en vue,

1] ost difficile de comprendre comment un SAviGNY a pu sou-
lever une objection aussi insignifiante, qu'il néglige lui-méme,
sans s'en inquicter, dans d'autres oceasions ('*%), et qui ne mérite
d’antre réfuiation, en ce qui le concerne, qu'un simple-renvoi
aux nombreux passages dans lesquels le dominus intente les
interdits possessoires (p. 72 s.) Le quatriéme passage enfin,

(**) J1 pourrnit en effel rupporter avec tout nulant de raison 4 la reven-
dication les termes de la L, 12, Cod. de poss. (7. 82) 1 nilil penitus domino
pracjudicii generetay, muis ici (p. 344) il ne se fuit pas le moindre serupule
de les entendre do la continuation de In possession.
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aurait cette signification qu'il y a des casou l'on pourra invoquer
I'ancien interdit wnde ¢i, mais olt il ne peut y avoir d'accusatio
ex lege Julia. SAVIGNY est resté en défaut de le prouver, car c'est
produire une allégation purement gratuite que de dire qu'il n'y
a pas de crimen vis dans Pexemple qu'il croit pouvoir invoquer :
si pendant 'absence du possesseur son immeuble est occupé sans
violence, et qu'i son retour il n'ose essayer de se remettre en
possession. Non-seulement cette assertion ne trouve aucun appui
dans la théoric des auteurs des Pandectes (*37), mais elle met
Justinien en contradiction uvee lui-méme dans le méme titre;car
il dispose expressément dans la L. 11 ib, qu'un pareil occupant
doit aussi étre traité comme praedo. |

Occupons-nous maiutenant des cas particuliers dans lesquels
le droit nouveau a admis linterdit ou l'action momentariae
possessionis. Ce sont les suivants:

1. Le cas del'ernreun, Daprés la L. 5. Cod. L. t. c1tee plus haut,
on pouvait se demander si l'expression per errorem doit étre
entendue seulement de l'erreur du possesseur précédent ou aussl
de celle de 1'occupant; le tout dépend de la question de savoir 81
'ajoute : domini se rapporte & per errorem ou sculement &
incuriam. D'aprés 1a L. 11 ibid. on ne peut mettre en doute que -
l'obligation de restituer existe aussi dans le cas d'errcur de
l'occupant, car Justinien rejette expressément ici le prétextequion
utilisait volontiers, parait-il, dans I'occupation des immeubles
d’un absent, savoir que l'on avait faussement considéré comme
sien le fonds de I'adversnire (ridiculum etenim est dicere vel
audire, quod per ignorantiam alienam rent quasi propream ocC-
paverit, omnes autem scire debent, quod suum non est, hoc ad
alios modis omnibus pertinere}. L'intérit pratique de ce cas est

I i -

(1) Comparez par ex. les passages suivanis du titrcad Leg Jul. de vi
privata (48. 7.)qui s'occupent uniquement de 'appréhension de fuit des
chases d'autrui sans mentionner In violence contre le posscsseur : L. 83, § 2
per injuriam EX BoNI18 ablatum gquid, L. 7. si in rem debitoris intraverint
nullo id concedente. L. 8, sine auctoritate judicis res debiloris occupet.
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manifeste. Dans 1a mutation de la propriété des {fonds ruraux par
succession ou vente il peut arriver que le nouveau propriétaire
n'ait pas une connaissance cxacte de I'étendue de son bien et
qu'il prenne, par erreur, trop peu ou trop en sa. possession. Si,
dans le premier cas, son voisin profite de cette erreur pour
s'approprier le surplus, ou si, dans le second cas, il ne s'en
apergoit pas, cette erreur occasionne un changement dans le
rapport possessoire, auquel il ne pouvait duprés le droit ancien
étre remédié que par la reivindicatio et non par un remede
possessoire (*3%).

Le besoin d'un secours &était incontestable ici, car c'est & mon
avis, déployer une, rigueur injustifiable que d'exiger du proprié-
taire la preuve de sa propriété vis-i-vis d'un adversaire qui,
ainsi qu'il peut démontrer, lui a soustrait la possession sans
aucun fondement juridique. Ceux-1a seuls qui, méconnaissant le
véritable Lut des interdits possessoires, mettent au-dessus des
intéréts pratiques de la vie quotidienne une notion scolastique
souverainement étroite qu'ils ont eux-mémes créee, peuvent
critiquer I'extension & ce cas de la notion de l'injusta possessio
opérée par le droit nouveau. Quimporte pour le possesseur,
I'intérét devant étre le seul point de vue décisif dans toute cette -
matitre, que I'adversaire lui ait enlevé la possession par violence
ou d'une autre manitre? Il suffit que cela se soit fuit Hyjuste,
contre sa. volonté, et que la possession soit reconnue en principe
comme un rapport qui mérite et réclame protection. Que de fois
au surplus, ne sera-t-il pas douteux sil'acte du tiers doit étre
qualific appréhension de la possession ou simple tentative d'ap-
préhension! Supposons que dans le cas ci-dessus le propriétaire

A

(") L. 87, § 1 de usurp. (42. 8.) Fundi guoque alieni potest aliquis
sine vi nancisci possessionem, quac vel ex negligentia domini vacet vel quia
dominus sine successore decesserit vel longo tempore abfuerit, L negligentia
domint dans ce pussage correspond i Pincuria domini du passage cité plus
haut,
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qui se trouve présent sur son bien (et auquel on ne peut dis lors
appliquer les principes qui concernent la perte de la possession
des fonds de personnes absentes) apprenne seulement an prin-
temps, que son voisin a cultivé et entouré de clotures une
parcelle éloignée de son fonds, & 1'nutomne précédent. Sa posses-
sion est-elle dans ce cas simplement troublée ou est-elle enlevée?
Si le Juge se déeide pour la premicre alternative, le possessoire,
c’est-i-dire In preuve de s possession, suffit pour le demandeur:
si Je Juge se décide pour la seconde alternative, le demandeur
doit recourir au pétitoire, c'est-i-dire apporter la preuve de sa
propridté! Quelle serait la conséquence d'un pareil principe?
C’est que tnut juge ayant un certain tact pratique se déclarerait
& tout prix pour la continuation de la possession.

2, Infiddlité du représentant. Lorsque le détenteur alieno
nonine abandonnait 4 un tiersla possession du fonds, le proprié-
taire n'avait, d'aprés 'ancien droit, aucun moyen possessoire
contre ce tiers, il en était réduit anx moyens pétitoires. C'était
évidemment un grand danger pour le propriétaire. Il dépendait
souvent ainsi du fermier de lui faire perdre sa chose, car on sait
que la preave de la propriété, qui est chose si facile sous
la plume du théoricien, presente de nombreuses difficultés pra-
tiques. Peut-on reprocher au droit nouveau d'avoir comblé cette
lacune? Déjd la L.6 § 1, Cod. b t. (L. 2 Cod. Théod, h. t.) de
Gratien et Valentinien (382), dont nous n'avons pas encore fait
usage jusqu'ici, y avait pourvu, pourle cas spicial o des tuteirs
auraient, par collusion entre eux, cédé A 'adversaire It posses-
sion de leur pupille. Le pupille ne devait pas souffrir de cetto
culpa temerilatis alienae, « sed illico quidem possessio ef, a quo
adblata est, reddatur, » C'est bien d'un reméde possessoire qu'il
s'agit ici, comme le prouvent le classement du passage sous lo
titre unde vi, et I'allusion i lu célérité de ln procédure (LLico
reddatur), qui d'aprés la derniére terminologic est le signe
distinctif certain de I'act. mom. poss, ), '

() V. los passages cités par Jac, Gornorneous, 1. cit.
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Dioclétien avait édicté 1a méme disposition, dans la L. 5 Cod,
de poss. (7. 32) pour le cas de la vente de la part du fermier.
L'cxpression : DOMINII tui jus non convellt peut, il est vru, étre
entendue de 1a revendication , mais 'Empereur a bien en vue la
protection possessoire; cela résulte non-seulement de la rubrique
du titre : de acquivenda et RETINENDA TOSSESSIONE, mais encore
de la proposition énoncée au commencement du passage : #emo
causam POSSESSIONIS sibi mutare potest. sans compter la banalite
de cette proposition qu'on devrait, dans le cas contraire, mettre
duns 1a bouche de I'Empereur : que le fermier ne peut priver le
bailleur de sa propriceé. Justinien dans la L.12 Cod. de poss.
(7. 32) a &tendu cette disposition d'une maniére générale i la
représentation en matiére de possession :

Ut sive servus, sive procurator, el colonus, vel inquilinus, vel
quispiam alius, per quem licentia est nobts possidere, corporaliter
nactam possessionem cujuscunque rei develiquerit, vel alii prodi-
derit, desidia forte aut dolo, ut locus aperiatur “alit candem
possessionem detinere : nihal penitus domino pracjudicii genere-
tur, ne ex aliena malignitate alienm danvuon emergal.

Le propriétaire ne souffrira done rucun dommage, cest-i-dire,
on lui restituera 1o chose, ot cela non & cause de sa propriété —
ce que personne que je sache n'a encore soutenu, bien que
SAVIGNY et pu le soutenir avec autant de raison que pour la
L. 5 Cod. unde =i, en se fondant sur le mot domino — mais i
cause de sn possession. I1 y a cependant une grande divergence
d'opinions, qui remonte jusqu's I'époque des glossateurs, sur la
nature juridigne de ce rapport possessoire : faut-il admettre que
In possession continie ou qu'elle a cessé('4)?, Il est & peine
nécessaire de dire que Saviexy défend la premiére opinion, car
In seconde est en contradiction flagrante avec son idée de la
nature restreinte de la protection récupératoire de la possession,

Cette opinion ne trouve de confirmation que dansla L. 3,§ 6-0

() Saviexr, p. 346,
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de POSS. (41. 2) de Paul. Saviexy cherche & en mdmre, que dans
I'opinion de ce Junsconsulte la possession ne continue pas seule-
ment dans le cas quil mentionne e\pressument c'estedi-dire
lorsque le reprt.sentant se borne 4 s'¢loigner, mais aussi dans le
cas out il I'a livrée & un autre. Mais Africain et Papinien en-
seignent formellement le contraire, pour ce dernier cas dans la
L. 40,81, 44, § 2ibid. (**). D'autre part, la prétenduc opinion
de Paul, si on doit l'entendre dans le sens de SAVIGNY, est
e\'pnmue en des termes qui répondent mal & une divergence
aussi importante (§ 9 cit. nam CONSTAT nos possidere donec ctc.).
RUDORFT (sur SAVIGNY p. 704) ajoute aux témoignages ci-dessus
la citation empruntée par Gellius (XI. 18 § 13) i Youvrage de
Sabinus de furtis, sur la condamnation du chef de vol d'un
fermier qui avait vendu le fonds, et qui par 1i : POSSESSIONE gjus
dominum INTERVERTISSET. Je puis & mon tour apporter une
preuve nouvelle, savoir la L. 3, § 1 Cod. unde vi, dout il s'est
agi plus haut, qui fait résulter de la livraison doleuse de la
possession par le tuteur 1a perte de la possession dans la personne
du pupille (possessio ei, @ gio ABLATA cst reddatur),

Llintérét pratique de cette différence n’est passans importance
pour la question de la protection possessoire, en faisant méme -
abstraction compléte de 'usucapion. Les deux opinions tendent
& la vérité & faire recouvrer au .possesseur la possession qui lui
avait été enlevée en fait. Mais dans l'opinion de Savieny.le
possesseur doit & l'instant méme ou il apprend I'état des choses,
prendre des mesures judiciaires ou extrajudiciaires pour repré-
senter la possession comme existant encore, sinon il la perd, et
par suite, comme il n'y a pas de violence, il perd en méme temps
le reméde récupératoire; I'opinion opposte, au contraire, lui
accorde l'interdit unde vi, pour toute la durée dela prescription,

— —_— I

(") La L.-83, § 4 de usurp. (41. 3.) parait n'avoir cu en vuo.que des
choscs mobilidres. Or, on suit que pour ces choses, la perte de 1a possession
¢tait réglée d’unc maniere diflérente.
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en lui permettant de l'intenter méme en cas d'aliénation ("),
tandis que I'int. uti possidetis suppose la possession actuelle dans
Ia personne du défendeur.

3. Disposition judiciaire illigale. Le principe de linvaliditd
d'un changement de possession opéré par une décision judi-
ciaire illégale est reconnu par le Code de Justinien dans deux
passages, dans 1o L. 2 Cod. si per vim (8, 5), et dans la L. 3
Cod. qui legit. (3, 6). Aux termes du preumier passage, un rescrit
impérial ou une disposition judiciaire qui prononce la trans-
migsion de la possession me peut étre exécuté en l'absence du
possesseur actuel(***). La contravention i cette défense rentre
dans les hypothéses visées par la rubrique du titre : 8t (per
vim) vel ALIO NMODO absentis TERTURBATA sit possessio, d'oli la
conséquence que la restitution de la chose, i cuuse de ln simple
possession, et non de la propriété, résulte de la position et de la
contexture du titre {*#4). Le sccond passage dispose en cestermes :
I'envoi en possession judiciaire obtenu par surprise (sub colore
adipiscendae posscssionts obreplitia petitio), surtout lorsque ad-
versaire n'n pas ét¢ entendu, ne peut porter prédudice & ce
dernier, et l'exécution éventuclle de l'ordre d'envor peut étre
invalidée au moyen de 'actio momentancac posscssionis (*1°),
L'enchainement de ce passage manque de clarté an premier
abord. Mais toute obscurité disparait lorsque l'on se réftre &

(') Et mémo contre celui qui n'a fait quévincer lc possesseur sans
s'approprier lui-méme la possession. L. 4, § 22 de usurp. (41. 3.).

('} V. J. Goruorrepus sur la L. 1 Cod. Theod. unde vi (T. 1, p. 452
sur la nécessit¢ de proteger les absents contre ccs mesures et d'uutres
semblables tendant i leur enlever subrepticement la possession,

(*#%) Dans le Cod. Theod. ce passage figure comme L. § au titre wnde of,
lc passage suivant comme L. 6. ‘

(%) V. Bruxs L c. p. 72, 78 sur In question autrefois tros débnttue si
Tinterdit unde ¢ ost admissible aussi contre les exccutions illégales de
Pautorité. Bruns la résout affirmativement, et avee raison, par analogie
avec In L. 8 §1quod met. (1, 2).
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I'ordonnance de Constantin, mentionnte plus haut, (p. 97) que
contient la L. 1 Cod. Theod. h, t. Constantin y avait disposé que
sl possessio absentis, quam propinguus vel amicus vel servulus
quolibet titulo retinebat, quolibet pacto ablata sit, ces ditenteurs
devraient étre autorisés & intenter I'action moment. poss., et la
L. 4 1bid. accordait cette faculté & tous les proches de 'absent
(servis, amicis, parentibus, proximis vel libertis), indépendam-
nment méme de la. condition de détention, Or la L. 3 susdite, par
cela méme qu'elle met en premiére ligne cette propriéte de
I'action d'étre une action populaire (momentaneae possessionis
actio exerceri potest per quamcunque personain), en fait applica-
tion au cas dont i1 s'agit, d'un envoi en possession judicinire
obtenu parsurprise, cas que les deux passages n'excluent point,
bien qu'ils ne le mentionnent pas expressément ('),

L'action qui, en l'absence du possesseur, est accordée dans -
son intérét, &4 tout tiers, appartient & plus for. raison aun
possesseur Jni-méme, peu importe qu'il fiit présent on absent au
moment de ln prisc de posession par 'adversaire. Il doit prouver
s possession et la nullite de I'envoi en possession.

La L. 2 Cod. Theod. unde vi (4, 22) cite encore un pareil cas
d'apprehension subreptice de la possession, sous conleur, de droit.
Clest celui ot 'on a abusé d'un reserit impérial (neque vulgato
rescripto neque adrersario solenniter intimato), ou bien allégud
faussement un jugement passé en force de chose jugée afin
d'intimider le possesseur('¥’), Il y avait ¢galement lien, dans'ce

——— -

{t En cffet, bicn quels L. 1 cit. emploie aussi les termes dejecti et
violentia, ros nutres expressions sont tout-i-fait péndrales : Cujrslibet rei
possessione PRIVATI, QUOLIBET PACTO poss, eblata {telle cstﬂuﬂ'cmion de
Hiinel d'apriés les meilleurs manuserits,d’nutres mettent en rapport quolibet
pacto ct peregrinatur ainsi quo lo fait aussila L. 1 Cod. si per vim (8, 5).
status, qui PER INJURTAM sUBLATUS est. 11 en est de méme des expressions
dolnli, 41 & perturbatus posscssionis status sit vel direptum aliquid, quae
probantusr ablata.

(*+1) V. pour le surplus Jac. GoTiiorneDUS surce passage p. 404.
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cas, & une action possessoire, comme le prouve linsertion dn
passage sous le titre unde vi, Ce passage a été dénaturé dans la
L. 6 p. du titre correspundant du Code de Justinien, |

4. A ppréhension de la possession d'un absent. Dans la L. 11
Cod. unde vi (8,4) Justinien dispose que ceux qut VACUAM posses-
stonem absentium sine judicialt senfentia detinverunt, seront
considérés comme praedones et qu on doit observer & leur égard
tout ce,qui dans le dreit ancien, s’ohservait i I'égard des prac-
“dones, en ce qut concerne la restitution de la possession. Il s'agit
la de l'int. wnde vi, SAvIGNY lui-méme ne le conteste pas. Mais
on n'est pas d'accord sur le sens qu'il faut attribuer & vacua
possessio, Faut-il y voir avee SaviagNy ('**) (p. 444), une possession
perdue par la scule absence du possesseur (La possessio de la
L. 37 § 1 de usurp. (44, 3) quae ex negligentia domini vacat), on
s agit-il d'one possession durant encore nctuellement, bien qu'elle
ne soit exercee ni par le possesseur méme ni par un représen-
tant; comme dans le eas ol le fermier ou les esclaves se sont
¢loignés('*®). Je crois cette seconde opinion exacte. Celle de
SAVIGNY préte & Justinien cette anomalie d'avoir créé une
protection pour la possession abandonnée par le possesseur lui-
méme, ce qui ne se concilie nullement avee ce qu'il dit luieméme
du droit antérzeur. Celui-ci, dit-il, naccordait aucune protection
" au possesseur, VIOLENTIA in ablatam possessionem minime pracce-
dente. Or, dans un cas oil la possession méne faisait défaut, un
Jurisconsulte ancien n'aurait pas manqué de relever un motif
ausst pertinent qui rendait impossible I'octroi de la protection
possessoire, au lieu d'aller en chercher la raison dans la vis qui
dans 'espéce faisait totalement défaut, Tel serait le cas de celul
qui pour repousser une accusation de meurtre sur une personne

T el

&

(*¢*) D’apres Brons dans les Annales de Bexxer et Murnen IV, p. GG,
cette opinion est « aujourd’hui hors de doute. »

(*#) Dnus ce cus, d'apres la théorie des jurisconsultés romains, la posses-
sion continuait pravisoirement. V. plus bas XIV,
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.

déji homicidée, alléguerait non pas que la victime faut déjn
morte, mais que le coup qu'il a porté n'a pu occasionner la
mort. Proclamer dans le cas ci-dessus que la zis etant reconnue
impossible, il ne peut y avoir lieu & protection possessoire , ¢'est
avouer implicitement ’existence de la possession.

A ces raisons, ajoutez I'excuse que Justinien met dans la bouche
des occupants : quod per ignorantiam rem alienam quast pro-
priam occupaverint, alors que dans la supposition que la chose
no serait dans la possession de personng, ils auraient une justifi-
cation toute autre et complétement légale, dans Tallégation de
ce fait (***). Ces deux considérations établissent & toute évidence
que dans ln question soumise i la décision de’1’Empereur, il
s'ngissnit d'un rapport possessoire existant : ¢t , aussi longtem)s
que l'on ne produira aucun témoignage en faveur de 'opinion
contraire — je n'en connais pas un seul (') — je soutiendrai avec
Justinien que l'ancien droit, dans ce cas, n’accordait aucune
protection possessoire, par la raison quela notion de lu vis ne
peut s'appliquer aux choses. Dans aucun des passages qui se

(149) T,. 87 § 1 de usurp. (41, 8} Fundi quoque alient potest alignis sine vi
nancisci possessionem, quae rel ex negligentia domini vacet cte. L. 4 §28
ibid, Jtem i occuparveris VACUAM possessionem, deinde venientem domintm

prohibueris, non videberis vi possedizse. Il y o plus, la L. 8 Cod. de omni
* ngr.des. (13, 58) autorise méme toute personne qui en a envie #cultiverles
agroe domino cessante desertos, c'ost=ii=lire les fonds incultes ot par suite
sortia de la possession du propriétaire (V. plus bas n® XI1I). Justinicn no
pouvait pas, sans commeltre la plus grossitre contradiction avec lui-méme,
exciter ici & un acte contre 1qulﬁ1' il commine ailleurs des peines sévires.
On ne peut non plus, concilier avec cetic opinion la L. 4 Cod. de poss.
(7, 32) qui reconnait expressément qu’abstraction faite du cas de a inetus
necessitaz, 1o long abandon des fonds tourno au préjudice du posscsseur,
¢'cst-h-dire entraine la perte de la posscasion.

() Bross lui-méme 1. c. p. 70, qui partage 'opinion contraire, doit
concéder quo les pnssages que on y allégue, les L. 8 § 8, L. 7, L. 26§2
41,2, ne parlent « en réalité que de la perto de la possession » et non de
g « recevabilité de I'interdit.»
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rapportent & ce cas, on n'accorde l'interdit unde vi au posses-
seur dépouillé qui se résigne i supporter la soustraction apres
en tvoir eu connaissance. Loin de 14, pour accorder cet interdit,
on suppose toujours que le possesseur se rend sur les licux mémes,
allant ainsi au devant d'une résistance dirigée contre lui per-
sonnellement : c'est SAviGNY lui-méme qui aindiqué la < violence
personnelle immédiate » comme condition de cet interdit. L'an-
cien droit n'accordait aucun secours possessoire & celm qui
reculait devant cette démarche, parfois dangercuse, ou qui en
était cpéché parsuite d’absence; & celui-li 1l ne restait alors
que la revendication.

Mais ce n'est pas sculement sur le témoignage de Justinien
que je fonde cette opinion : je la trouve encore clairement ex-
primée dans les termes dont se servent les jurisconsultes romains,
par rapport aux deux cas de perte de la possession, dans les
passages cités dansla note 161. Dans 1a 1.3 § 8, cit. le juriscon= -
sulte parle du easoii le possesseur n'ose se montrer, par peur, et
dit ; amisisse ewm possessionem, alors qu'il aurmt suffi de deux
‘lettres pour ajouter vi. Dans la L, 7 ibid., on retrouve la méme
expression : et ici surtout 'omission du mot vi est trés-significa-
tive,carla L. 6 § 1 qui est avec ce passnge dans une connexion
intime, ajoute expressément le mot »é pour le cas si reverientent
dominum non admiserit (vi magis intelligi possidere, non clam) et
enfin ln L. 25 § 2 ibid. désigne la maniére dont a lieu dunsle cas
ci-dessus 1a perte de la possession par ces mots ¢ ANDIO desinamus
possidere. Comment concilier cette expression avec I'hypothise
d'une dejectio, dans laquelle on sait bien que la possession se perd
corpore et non animo. J'ajouteral méme, comment concilier cette
lypothése avec la théorie de Savigyy elle-méme ? I sest placé,
en méconnaissant le rapport dont il s’agit, sur un terrain glissant.
Et en effet 1l se voit tout d’abord contraint (p. 403) de contredire,
jusqu's 1o délruire entiérement, la définition qu'il a lui-méme
donnée de la zids, comme condition de I'interdit wnde vi: une
violence affectant directement la personne, Si l'occupation arbi-
traire du fonds contient d'une maniére absolue, soit que Ie
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possesseur se présente ou non, unc violence immédiatement
personnelle, quelle est espéce de violenco qui ne mérite pas
cette qualification. Pourquoi dés lors renforcer par I'ajoute :
immdédiate, In direction personnelle de la violence? On peut de
cette muniere fuire d’un vol un brigandage! « Mais, dit SavieNy
(p. 406), il importe peu que la violence ait été réellement
exercée ou qu'uue crunte fondée 'ait fait éviter, pourvu qu'il
y it eu, non pas cruinte d’un danger ¢ venir, mais danger
actuel et immddiat, De méme il est indifférent quele possesseur
ait ¢t expulsé de sa maison ou qu'on 1'ait seulement empéché
d’y entrer, » et cela admis, il proclame évident que « lorsque
la maison a ¢té occupie pendant I'absence du possesseur, ce
dernier pourra, comme dgfectus, invoquer l'interdit, quand
méme il naurait fait aucun eflort pour rentrer de force dans
sa possession. » En verité si 'ouvrage qui enseigne pareille
théorie ne portait cn téte le nom de Saviany, je douterais quil
soit sorti de sa plume, Ainsi, lorsque je regois avis quun tiers
s'est mis en possession de ma maison, — avec la ferme intention,
je le conctde, de défendre In possession & main armée, — il y I
pour mei, non un danger d venir, mais un danger actucl ct
immddiat? 81 cela est vrai, je demande encore quel sera le
danger i venir qui ne sera pas actuel et immédiat? Il n'y en a
point, pas plus qu'il n'y a de tiolence personnelle non inmédiate.
Toute appréhension violente de 1a possession, en cas d'ubsense,
contient donc et une violence personnelle contre moi, et un péril
personnel immédiat pour moi, Mais comment savons-nous nlors
que l'occupant a réellement Iintention de soutenir sa. possession,
le cas ¢chéant, par les armes? Une famille pauvre a.pris ses
quartiers d’hiver dans un pavillon, hangar, magasin ou hutte
dépendant de mon jardin, ou hien I'acheteur d'un terrain s'est
mis & cultiver par pure errenr, une parcelle de terre voisine qui
m'appartient : quel cst le péril qui me menace si je me porte en
cet endroit pour défendre ma possession; « facile expulsurus
finibus, simulatque sciero » comme dit le L. 18, § 3 de poss.
- (44, 2). Mais supposons que je sois un homme craintif & l'excés
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et que j'aie peur de le faire, ma peur ne supplée certes pas & la
vis duns la personne de mon adversaire, Or, comment prouverai-
je cette vis, sije ne lui donne pas Ia possibilité de se traduire en
fait? Comment pourrais-je seulement prouver ma propre peur?
Et cette preuve est cependant ndeessaire, car « si je mubstiens
» pour un motif autre que la crainte de faire valoir ma posses-
» sion, la possession ‘de mon adversaire n'est point une vitiosa
» possessio, car clle commence par ma propre volonté, » Clest
Savieyy lui-méme qui s'exprime ainsi (p. 321). Qui donc ne
renoncerait pas entiérement i linterdit unde »i plutdt que de
s'exposer i devoir fournir deux preuves aussi impossibles 1'une
que l'autre : In preuve que mon adversnire aurait été jusqu'a
m'opposer une résistance violente si J'Ctais apparu, et la preuve
que le motif de mon abstention ne se trouvait point dans mes
convenances, mais dans la peur d'étre personnellement maltraité.
L'interdit dans cette forme ne se meut pas dans le monde exté-
rieur mais ‘dans ime des deux parties et le juge qui aura i
statuer devra avoir le don de lire dans les caeurs et de pressentir
les pensées et les résolutions futures.

Les jurisconsultes romains évitaient ces difficultés en ne men-
tionnant pas d'interdit pour ce cas,

Il y avait li une lacune évidente. Justinien a sagement agi en
la comblant, et en épargnant au possesseur la peine et le danger
d’étre expulsé personnellement. Et lorsque Pocrra (Pandectes
§ 135, note C) appelle Ia voie suivie par I'empereur, la voie de
Farditraire, b cause de 'ahsence des deux conditions essentielles :
la violence soufferte et la perte de la possession, ¢'est un reproche
-qui 'atteint platot lui-méme que I'Empereur. En effet, quant &
cette dernicre condition, I’UcHTA oublic que la possession se
perd lorsque le possesseur ne fait rien pour la conserver (NI1I);
et quant - la premiére, son opinion se réduit an fond 4 la-
prétention ingénue que les possesscurs exposeront leur vie, ot
verseront leur sang pour se procurer l'interdit, uniquement pour
sauver la notion scolastique de la vis. Ou estime tout autrement,
dans la vie, In valeur qu'il faut attacher aux biens dont il est
ici question.
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Je termine ici l'exposition du développement de l'interdit wnde
vi dans le droit nouveau. ey importe qu’on le désigne comme une
extension par : 'malo"m de cet interdit, ou bien par l'expression
conforme aux sources, comme interdit ou action momentariae
possessionis, Le nom ne fait rien & la chose. Je ne puis com-
prendre qu'on puisse ignorer ou combattro ce développement. Si
SAviGyY 'a néanmoins fait, et cela avec un sucets tel qu'il n'en
est méme plus question chez la piupart de ses successeurs ('), 1l
1’y o li qu'une preuve éclatante de la puissance des opinions
préconcues, et de lu fatale influence que peut exercer 'autorité
d'un nom célébre, méme & notre époque si fiere de son esprit
critique. Une influence fatale, dis-je, car 'extension introduite
par le droit nouveau, que l'on jette ainsi par dessusbord, est, &
mon sens, un des rares progrés de la législation des dernitres
anndes de I’ emplre.

L'¢volution qui s’y compléte, est le passage de la forme de
I'injustice, circonscrite & la simple zis, i l'idée de l'injustice
pure, de la quaccunque injusta causa amissionis, comme il est dit
& propos de l'actio spolii, La similitude entre cette action et le
reméde juridiqne dont nous nous occupons est frappante (**%), et
c'est précisement cette circonstance, qui suffit & le discréditer
aux yeux de quelques anteurs, qui le recommande aux miens.
En effet, il ne fuut pas envisager de parti pris toute transforma-
tion dela théorie possessoire romaine, & une époque postérieure,
comme une corruption ct un travestissement résultant de mal-
entendus et d'ignorance, comme une apostasie & l'unique et

(5¢) Tout nu plus pourrnit-on citer SINTENIN,Gem. Civilrecht I1 § 124,
nole 48, qui cherche & mettre en rapport Pactio spolii ot 'actio momen-
tariae possessionis, mais #ns avoir unc idée bien nette do cette dernicre.
V. Brixz, Pandectes, I, 1. 80,

(¥31) Elle est expressément reconnue méme par les anciens Jumuunsultnn,
par exemple Cusas obs. XIX, 16 : Generale interdictum restitutoriiom
momentaneae possessionis, quod hodie beneficium redintegrandac posscs—-
sionis rocamus. Prnez 1, c. § 14,
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salutaire ¢vangile de la théorie possessoire romaine. Que 'on se
pénétre au contraire de la conviction qu’une forme juridique qui
ne se horne pas i paraitre un moment, pour disparaitre aussitot
aprés, mais qui subsiste pendant plusieurs siveles et se maintient
tnergiquement malgré toutes les oppositions, doit avoir vu le
Jour sous le coup d'une irrécusable nécessité pratique : et alors,
duns cette circonstance que pareille forme a su s'imposer deux
fois & des époques différentes Dien éloigndes I'une de autre, Ia
seconde fois d'une maniére toute indépendante de la premicre,
on verra une épreuve éclatante de 'autorité et de la puissance
que cette notion nouvelle portait en elle. Comment peut-on
méconnaitre cette autorité? Que l'on oublie, pour un moment,
le soi-disant intérét scientifique, qui n'est que trop porté i voir
un péril pour lui-méme dans les notions que nous avons héritées
des juristes romains; que I'on se demande sans parti pris si l'on
peut justifier d'une maniére quelconque cette thése, que dans les
cas ol ln soustraction de ]a possession tombe sous Ia notion de la
tis, la preave de ln simple possession suffirait, tandis que dans
tous les nutres cas il faudrait la preuve de la propriété. Sil'on
.reconnait que la possession est un rapport qu'il faut protéger
' Juridiquement, pourquoi sarréter & mi-cliemin, et ne pas lui
accorder une protection entitre? Est-ce que par hasard cotte
demi-protection, que 'on ne peut se refuser & reconnaitre dans
I'ancien interdit wnde ©7, serait un avantoge tellement consi-
dérablelégué parle droit romain ancien. qu'il faudrait In main-
tenir & tout prix? N'est-ce pas plutot une imperfection it laquelle
ne sattache une certaine autorité historique que parce que les’
jurisconsultes romains, liés par la formule de I'interdit, &taient
Impuissants, lorsqu'ils interprétaient ce dernier, de donner & In
notion de la vis unc extension qui 'aurait fait disparaitre lui-
méme? 81 la jurisprudence romaine n'n pas dépassé dans Ia
possession, les notions de vi, clam, precario, je n'admets s
avec beaucoup d'sutewrs que c'est parce que ces litnites seraient
tracces par la nature méme de la possession : 'y vois uniquement
le résultat de conditions historiques donnles, de la fixation
)
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traditionnelle des interdits possessoires en rapport avec les trois
vitic possessionis, SiVon réfléchit que cette triple notion a grandi
avec le systéme cntier, dans ses détails les plus intimes et les
plus petits, qu'elle se reproduit dans toutes les formules, on
comprendra aisément qu'on ne pouvait la renverser, & une
époque oit le systéme de procédure ¢tait encore cn pleine vigueur,
cans ébranler en méme temps celui-ci duns toutes ses parties.
Cot obstacle a disparu pour I'epoque impériule postérieure : si la
jurisprudence a usé de cette Jiberté pour reculer les limites de
Ja protection possessoire au-deli de la notion de la vis, pareil
effort mérite plutot I'approbation que le bliwe. Je vais plus luin,
et je n'hésite pas i soutenir que loin de se mettre ainsi en
opposition avec lidée de la possession telle qu'elle avait ¢ét¢
concue et exprimée par le droit antérieur, elle 1’2 au contraire
Jélivrée d'une contradiction que cette notion portait en elle. En
effet, je ne puis voir qu'une contradiction intime dans ce {nit que
I'héritier est traité, par rapport i la possession, avec plus de
faveur que son auteur. J'ai mis en relief, plus haut, la fonction
possessoire de 'hereditatis petitio; ce que jlen ai ditsapplique
qussi aux interdits adipiscendae possessionis de I'liéritier, clest- -
s-dire & linterdit quortm bonorwmn, quod legutorum ctau Reme-
diwom ez lege wlt, Cod. de edicto Diéi Iadriant tollendo. Or, que
T'on compare la position juridique que ces remedes de droit font
5 Théritier, avee celle que les interdits possessoires font an
de cujus. L'héritier obtient des remédes possessoires (1),
contre toutes les personnes qui se sont appropriéla possession
des choses héréditaires : I'interdit quod legatorum contre celui qui
se l'est appropriée en vertu d'un legs prétendu ou réel, Uhered:-
tatis petitio, Vinterdit quorum bonorwum ct le remedium susdit
contre ceux qui se la sont appropriée en vertu d'un prétendu
droit d'hérédité ou sans aucun droit. Le de crjus au contraire

(184} Je me suis expliqué plus haut p. 78 s. sur le droit qu'on n de leur
donner ce nom.
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n'est protégé que contre celui qui lui a violemment enlevé la
possession. Que 'on n'objecte pas que ces remédes Juridiques
des héritiers sont adipiscendae possessionis, tandis que ceux du
de cujus sont recuperandace possessionis, L'adipisei, dans la per-
sonne de Théritier, tend seulement i reciperare la possession
du de cwus, et la réacquisition de possession qu'il a en vue,
ne regoit la forme de I'acquisition, que parceque, conformément
& la théorie possessoire romaine, In possession cesse avec la
mort du de cijus, et ne passe pas ipso jure i ses lheritiers ($39),
Mais le fondement de sa prétention n'est autre que la possession
pricedente du de cwjus; ¢lest cette possession et non la propridte,
qui forme l'objet de la preuve. Mais si le de erjus lui-méme on
I'héritier, aprés avoir déj pris possession, vient 4 se trouver en
position de réclamer la restitution de la possession qui lui a oté
injustement enlevée, cette facilite de preave ne lui sern accordée
que dans le scul cas ot la. soustraction de la possession de la
part de l'adversaire peut étre rangée sous le point de vue de la
vis! Supposons, par exemple, un légataire véritable ou suppose
qui s’approprie la possession de la chose, p. ex. en se faisant
livrer le fonds légué, par le fermier, avant que I'héritier n'ait
pris possession de In masse : dans ce cas, ce dernier pourra le
forcer, au moyen de l'interdit quod legatorum, 3 restituer la
possession, car les termes généraux de cet interdit sappliquent
& ce eas, quod quis legatorman nomine non ex voluntate heredis
occuparit. (L. 1, § 2, quod. leg. 43. 3). Que ce fait se présente
du vivant du testateur, ou aprés que Ihéritier s'est mis en
possession, l'un et I'autre sont obligés d'agir au pétitoire, 2
mo1ns qu'ils ne puissent alléguer une violence dans le chef de
leur adversaire. Quelle contradiction! Faut-il done que I’homme

.

(") Il en est de méme de Vinterdit adipiscendae passessionis dont fuit
mention la L. 2, § 8 de interd. (43. 1.): quo itinere renditor usus est,

grominus emtor wtatur, vim fieri veto, V. nussi 1o L.1, § 37 de aquu
(43. 20). ‘
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meure pour que I'idée dela protection possessoire soit pleinement
reconnue en droit: faut-il que la possession, et avec elle, la
possibilité d’en.limiterla protection & la condition de tis, cesse,
pour que le principe ci-dessus : guod quis non cx voluntate (ejus,
ad quen ves pertinet) occupazit, restituat devienne efficace? St
cela est vrai, 1a possession passce est plus efficace que la posses-
sion actuelle, sa cessation est un arantage, s continuation une
charge! Il faut mourir pour pouvoir prétendre & 1a plénitude de
1n protection possessoire! Cela fait penser & ce poste de gens de
police qui faisnient eutrer dans une salle d'attente les gens
munis d'un passeport, afin de l'examiner, et qui laissaient passer
librement ceux qui n'en avaient pas! :

Etune aussi criante disproportion entre les effets de la posses-
sion pussée et de la possession actuelle serait suggérée par lidée
de In possession? Je puis accorder qu'elle se trouvait dans le
droit romain ancien. Si les jurisconsultes romains ne s’y sont
point opposés, ce n'est pas parce qu'ils ne le voulazent pas, mais
parce qu'ils ne le pouraient pas, ainsi que nous l'avons déji
souvent fait remarquer. Mais notre science moderne, qui, par le
développement indiqué plus haut des remédes possessoires, il
l'époque impériale postérieure, a conquis la libertd nécessaire
pour s'émanciper de ces obstacles historiques, péche contre clle-
mime, et contre la vie pratique, lorsqu'elle se soumet aux
chaines antiques, par une aveugle adhésion & la théorie des
jurisconsultes romains, et lorsque au lieu de reconnaitré ces
chaines pour ce qu'clles sont, ct de se réjouir de ce quelles
soient tombées, elle emploie tout ce quelle a de sagacité pour
los justifier et Jes reprisenter comme nécessaires. Nous lui oppo-
gons cette simple proposition : ln possession, une {fois reconnue
comme rapport juridique, exige non une demie, mais une enfiére
protection; pour intérét et le droit de la possession, il doit &tre
tont-d-fait indifférent qu'elle ait &té lésée de telle ou de telle
maniére, par violence ou autrement, et 1o, méme généralité do
protection qui est réalisée dans l'int. retinendae Possessionis,
ence qui concerne la reconnaissance et le mainticn de la posses-
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sion, doit aussi étre réclamée pour linterdit recuperandac
possessionis. C'est de cette manitére seulement que la théorie de
Ia possession obtient une solution harmonique, et qu'clle devient
ce qu'elle doit étre et ce qu'elle est : un boulevard servant au
propriétaire, contre tous ceux qui envalissent] immédiatenent
I'extériorité de son droit.

Le cas de I'Zereditatis petitio, dont nous nous sommes occupés
Jusquiici, n'était pasle scul dans lequel le droit ancien lui-méme
se dégngeait des trois conditions traditionnelles des interdits
possessoires : vé, clam aut precario, pour étendre la notion des
vices de la possession d'une maniére tout-i-fait générale. Il'y
avait un autre rapport dans lequel se remarque le méme phéno-
mene : Ia possession de la liberté de Ia part d'un esclave. La
formule ne disait pas: ri, clam, precario, mais : sine DOLO MALO
11t possessioneimn libertatis fuisse, point de vue qui est aussi général
que le PRO POSSESSORE possidere de I'2iered, pet.(*3%),

Il nous reste i déterminer d'une maniére plus précise, et &
formuler le principe de la protection récupératoire de la posses-
sion, tel quil a été réalisé dans les décisions isolées, citées plus
haut, de I'tpoque impériale postérieure. Les trois motifs spéciaux
connus de l'ancien droit : vi, clam, precario, se sont élargis dans
la notion générale de I'injusta possessio, qui fait 1a base de la
possession du pro possessore possidens, dans lu pétition d'hérédité
ct del'actio spolii du moyen-ige (quaecungue injusta causa amis-
sionis possessionis). L'on peut employer ici exactement la méme
formule, que celle dont se servait le Préteur dans l'interdit quor
legatoriun @ quod quis non cx voluntate (actoris) occupavit, —
Appréhension de la posscssion contre la volonté du possesseur,
Sous ce point de vue tombent tous les cas ci-dessus : 'erreur
tant de l'occupant que du précédent possesseur (en tant qu'il
s'ugisse de sowstraction unilatérale de la possession, et non de

transmission de la possession occusionnée par erreur), la prise
]

(159 Y, a'ce proprosla L. 7 § 5, L. 10, 11, 12 delib, causa {40, 12),
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subreptice de possession par suite de collusion avee le représen-
tant ou au moyen d'un ordre Jjudiciaire illégal, I'appropriation
des fonds appartenant & des absents. Sont exclus au contraire,
tous les cas de perte de Ja possession qui s'appuient sur la
tradition de la part du possesseur, peu importe que celle-ci ait
oté effectute de maniére & pouvoir étre attaquée par d'autres
remédes juridiques, par exemple par contrainte ou par dol. Les
limites peuvent certainement étre douteuses daus des cas par-
ticuliers, principalement dans le cas de la contrainte. Y a-t-il
metus ou vis lorsque quelquun nous oblige, par des menaces de
voies de fait, & délaisser la possession de notre maison? Dans le
premier eas, il y aurait lieu de recourir i l'action quod metus
erresa, dans le second & I'interdit unde vi, L'intérét de la distine
tion est assez important, comme on le sait, car la premiére action
pernet d'opposer des exceptions pétitoires(!¥7), 1a seconde nac-
corde pas cette faculté, Au point de vue de la procédure, I'interdit
wunde vi atteindrait le but dans la plupart des cas, car pour
prouver la vis il sufiit parfaitement de menaces ¢t de voies de
fait, comme clles se prisentent dans les deux cas ici(*®), et ce
serait alors au défendeur i fournir la preuve qu'il y a eu effec-
tivement tradition. I1 en serait de méme de la dépossession
opérée au moyen d'une déeision judicinire illégale (p. 105); 1c1
encore vis ot metus so fondent ensemble, mais ici non plus on
ne peut contester I'admissibilité deI'int. wnde zi contre I'envoyé
en possession , lorsque l'implorant a prévenu les actes de violence
par un délaissement volontaire,

Lit protection récupératoire de I'époque impériale n'est point
limitée aux cas de délit, c'est-a-dire i la présomption d'une
faute dans le chef du défendeur. Celui qui, persuadé de son

(137) V. par exemple In L. 12 § 2 quod met. (43, 16).

('53) Aussi trouve-t-on l'expression vis employée pour 'nct. quod metes
cansa, nussi bien que l'expression metus pour linterdit unde vi. V. par
exempleL. 8. L. 14 § 2 quod met. (4, 2) et L.1 § 22 de vi (48, 10).
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bon droit, a obtenu du tuteur It delivrance des choses qui
s¢ trouvaient dans la possession du mincur, n'est point en
faute (*%*), non plus que celui qui duns I'ignorance des limites de
son terrain, s'est mis & cultiver une parcelle de terre de son
voisin (1), Daprés des principes généraux hien connus, on ne
peut leur imposer 'obligation de réparer tout le dommage,
exprimée dans l'interdit wnde vi, comme on ne peut I'imposer i
I'héritier de celul qui s'est rendu coupable d'une violence effec-
tive; cette obligation présume lexistence d'une faute. Li oi
cette derniére manque, l'obligation se réduit & Ia restitution de
ce que le défendeur détient encore. La nécessite de la faute ne se
borne pas au cas de violence, 11 est & peine besoin de le remar-
quer; cclul qui s'empare scieinment du fonds d'un absent ne
commet aucunc violence, (p. 107 s.) ce qui n'empéche que
d’aprés la L. 11, Cod. k. t. 1] est cousideré conme praedo, et que
toutes les duspositions de Jancien droit portées en haine de ces
‘derniers, doivent lui étre appliquées.

Je laisse au lecteur, affranchi de parti pris, le soin de juger si
1o théorie que je viens de développer, et qui, au fond, reproduit
entierement 'ancienne doctrine de Cugas surle generale restitu-
toriwan tnterdictum, avee le seul mérite de I'avoir motivée d'une
maniere plus soigneuse, mérite le reproche que lui fait Savigyy
(p. 441), que d'aprés clle « la nouvelle théorie des actions posses-
» soires serait tout aussi vague et arbitrure, que la thcéorie
» ancienne etait précise et conséquente en elle-méme, » — Vague,
clle nel'est ni plus ni moins que la theorie de la pétition d'héré-
dite ct des interdits possessoires de 1I'héritier dont nous avons
parlé : elle n'a d'nutre but que de donner it la protection posses-

(***) La L. 7 § 1 Code unde vi (8, 4) ne s’'applique pas sculement hn cas
de In collusion, cela resulte des mota @ habito PLERUMQUE ¢olludio.

('*¢) La L. 11 Cod. h. t. n'est évidemment pas contraire. Justiinien a en
vue non point ceux qui oceupent le terrain d'autrui par erreur, mais ceux
qui l'occupent sciemment ef qui se servent de 1errcur comme do prétexte.
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soire des vivants 1o méme extension que ces remédes juridiques
contenaient pour le cas de mort, et je ne sache pasque quelqu'un
jusqu'ici se soit plaint du caractére vague de ces derniers. La
notion de pro possessore possidere cst 'plus large que celle de v:
' possidere; mais large et vague ne sont pont Ia méme chose. Je
trouve l'idée développée jusqu'ici, c'est-a-dire 'appropriation de
la possessmu sans ou contre la volonté du possesseur, mfiniment
plus précise que lidée de la violence développée par SAVIGNY,
lorsqu’on voit qu'aprés l'avoir défimie une violence affectant
directement la personne (p. 403), il la rend, trois pages plus loin
(406) assez élastique pour admettre un cas oi I'on ne trouve plus
aucune trace de violence persounelle (V. plus haut p. 110). Quant
au reproche d'arbitraire que SavioyyY €léve contre notre théorie,
il est tout aussi peu fondé. Tout homme qui ne part pas de l'idée
fixe que le monde ne peut s'écarter de l'interdit unde zi du
Préteur romain, qu'an contraire 1'édit prétorien doit rester
¢ternellement la régle 4 laquelle doivent se soumettre la pensée
¢t le mouvement juridiques, tout homme, dis-je, qui ne part pas
de cette idée fixe, ne verra daus I'émancipativn de la protection
récupératoire de la condition de violence, qu'un précicux progres
justifié par les intéréts de la vie pratique et par l'idée de la
protection possessoire; il ne verra au contraire I'arbitraire que
dans la restriction de cette protection i 1'étroite condition de la
violence. En effet, si la possession doit étre protégée, pourquoi
ne devrait-clle 1'étre que contre la violence? Quiimporte au
possesseur o maniére dont son adversaire le prive de la posses-
sion ? Le centre de gravite de.la possession réside, e crois, dans
le possesseur lui-méme et non dans son adversaire! Mais si I'on
retourne cette proposition, si I'on prend i rebours le rapport
naturel, comme le fait la théorie de Saviayy, alors on comprend
que ce qui est naturel ne le paraisse plus, et vice versa, Le méme
SAVIGNY qui rejette avec dédain Fopinion que nous avons déve-
loppee, comme une inconcevable corruption de la théorie posses-
soire romuine, étire et tord, comme nous l'avons vu ailleurs,
ln notion de violence, A tel point qu'il andantit sa propre défini-
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tion < et il ne trouve rien & reprocher & Justinien d'avoir, dans
la L. 11 Cod. unde vi, accord¢ l'interdit wnde vi, dans le cas
d'une possession dcji antériceerement perdue. Un remede posses-
sotre sans possession! Iin présence de cette énormite qui sacrifie
I'idée fondamentule de toute la possession, et protége la posses-
sion 1d ol elle n'existe pas, potre these du développement de
I'interdit unde vi dans le droit postéricur, n's certes aucun motif
de se préocenper du reproche d’arbitraire,

Il nous reste enfin & examiner si le résultat que nous avons
obtenu se rapporte sculement aux choses immobilitres ou s'il
comprend nussi les choses mobailicres. S'il ¢tait exact de dire avee
Savieyy, que l'int, unde ve aurait été étendu tacitement aux
choses mobilidres, ce qui résultermt de ce que I'on a placé sous
le titre unde vi, 1o L. 7 Cod. w2nde vi (8, 4)}de Valentinien, sur les
peines de la défense privée, lagquelle sappiique aux deux caté-
rories de choses, si celn ¢tait exuct, 1'extension de la protection
possessoire que nous avons démontrée, devrrit étre appliquie
aux choses mobilitres. Je considire cette assertion, avee presque
tous les autres jurisconsultes , comme insoutenable ('), D'autre
part cependant, le besoin de cette extension de ln protection me
semble aussi urgent pour les choses mabilitres que pour les
choses immobilitres. Avec quelle facilité une chose mobiliere ne
peut-clle pas tomber injustement dans la possession d’autrui,
saus que 'on rencontre la condition d'une ritiosa possessio, dans
le sens technique des jurisconsultes romains! Des pigeons étran-
gors sont voleés dans mon colombier, un chien ¢tranger m'a suivi,
un parapluie appartenant & aatrul est resté oublié chez moi, un
puuet destiné & un autre & été délivee par erreur chez moi:
dans tous ces cas, je ne me suis approprié la possession ni »i ni
clam. S telle était done la condition de la protection possessoire

- -

(**t) Les ohyoctions impertantes qui ¥ ont ¢té opposces de différents
¢otes (en dornier licu par Broxs 1. €. p. 74-77), n'ont été rencontrées ni par
Savigxy lui-mime (p. 413 33.), ni par Roponrr (p. 725).
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pour moen adversaire, elle lui manqueraitdans ces cas. L'ancien
droit avait pour cescas l'interdit w#rudi, mais depuis que cet
juterdit a &té assimilé i Vinterdit wti possidetis, ce moyen fait
défuut. Pourra-t-on suppléer & son absence par d'autres ac-
tions? Difficilement! Les actiones delicti du chef d'appropria-
tion injuste de choses d'autrui (cond. furt., act. furti. act. vi
bon. rapt,) nc suffisent pas; la rétention de la chose dautrut
ne tombe pas toujowrs sous la notion du furtum. Que l'on
réflcchisse p. ex. au cas suivant : mon adversaire me raconte
lui-méme que mon chien I'a suivi, mais i1 refuse, sous un
prétexte quelconque, de le rendre, p. ex. du chel d'une pru

tention noxale, ou parce quil pm.tcud cn étre lui-memn propru.-
taire, Il est tris douteux également que Cact, ad exibendum puisse
conduire au but dans un cas pareil, ear elle n'ofire pas I'uvantage
désisif des actions possessoires, de laisser hors de question et
Iintérét du demandeur et le droit du défendeur ('), J'éprouve
les mémes doutes 2 1'égard de la condictio possessionis qu'invoque
Bross (L . p. 75). Il est bien vrai, que, comme toute condwtw,
la condictio ob njustam causam ou sine cause peut étre appuyee

sur ln possession, an licu de I'étre sur la propriété ("), et que Ia
notion de I'injusta causa ou du manque complet de cause (sine
causa) peut sappliquer aussi aux cus de rotention injuste ou
snns fondement de 1n chose, Mais dans cette action non plus, on
ne peut refuser au défendeur, ni l'exception du défaut d'intérét
de la part du demandeur, p. ex. lorsquil a Tui-méme volé la
chose (p. 15, 48)(*¢), m lemeptmn de la propritté dans son
propre chef, et de cette manitre, encore une fois, un avantage

(") L. 3, 811 ad cxli. 10. 4.)... alioguin et fur et raptor (ad exhibendum
agere) potevit, quod sequaguant verum est, L. 81, §1 Dep. (16. 3 Jees 101 e8¢
ex fide bona rem seeam domintmn pracdoni restituere compelli.

(1.1, §1, L. 2. decond. trit. (13. 3.). L.25, § 1. defurt, (47. 2.}

(*) Je ne puis comprendre de quelle manitre Ruporre (SAVIGNY p. 734)
veutappuyer Vopinion contraire surla L. 1, § 1. L. 2. de cond. trit. (13. 3)
L. 18, § 1 dop. '168. 3.) L. 25, § 1 de furt. (47. 2.).
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principal des remédes possessoires vient i tomber : le défendeur
a occasion de trainer les choses en longueur, en opposant des
exceptions dépourvues de tout fondement, qui ne seraient pas
recevables dans une instance possessoire. Le besoin de venir au
secours du possesseur, par des remédes possessoires garde done
tonte son 1mportance.

Notre pratique a depuis longtemps reconnu ce besoin, et elle
a cherelié un reméde duns Vactio spoléi, qu'elle a étendue i tous
les cas d'approprintion illegitime de la possession(*%%), et les
nouvelles législations 'ont suivie ('°¢). Il est vrai que, dans notre
sicele, 'actio spolii est tombée en discrédit, & la suite de la
condamnation prononcée contre clle par Saviaxy, au point de
vue de sa théorie du droit romain, et il peut paraitre téméraire
d'essayer de la réhabiliter. Je n'liésite pas néanmoiuns it exprimer
ma conviction que I'extension de la protection possessoire, eflec-
tnée au moyen de cette action, &t tous les cas de perte de la
possession, sans ou contre la volont® du possesseur, était une
-pensée éminenment saine et pratique : infiniment plus saine que
cette pruderie doctrinaire qui veut maintenir i tout prix la
théorie des jurisconsultes romains, sans réfléchir que la dispari-
tion de l'interdit wrudi dans sn forme originaire, a produit
une lncune dans le droit romain lui-méme, licune qui ne
peut rester ouverte sans compromettre les intéréts les plus
importants de la vie. Pour les choses mobiliéres, la protection
de la propri¢ié ne repose dans la plupart des cas que sur
la possession; le refus de la protection possessoire ¢quivaut
souvent & Ia perte de la propriéte (p. 44 s.). Il serait difficile de
ne pas étre d'accord sur la maniére malheureuse dont 1a protec-
tion possessoire est organisée pour les choses mobilitres, dans
la théorie dominante. On l'accorde li o elle est superflue,
-on la refuse 1t ou clle est nccessaire, L'interdit wsrudi sert,

——

(**) V. dans Bruxs § 44. 45, le résultat de ce développement.
(*9¢) Spécialement le droit prussicn, Brexs, p. 441, 442,
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d'aprés SAVIGNY, & protéger une possession troublée, mais
subsistant encore, contre des troubles ultérieurs. Je voudrais
hien savoir quand et oit il a jumais ¢té appliqué! Serait-ce
contre le voleur ou le Dbrigand qui ont fait une tentative
avortée pour s'approprier notre chiose? L'unique cas possible
de son application est celui de lu controversia de possessione
(p. 84) et il faut, dans ce cas, daprés la théorie de Savieyy,
l'existence d'un trouble antérieur. Restent les cus de sous-
traction violente ou clandestine de la possession, auxquels
SavieNy remédie par Uinterdit unde vi et les actions delicts,
tandis que la nouvelle thiorie, qui sait donner & I'interdit reti-
nendae possessionis une fonction récupératoire, au moyen d'une
application conséquente du point de vue de la duplicité, sub-
stitue an premier l'interdit wtrubi, et lui assure ainsi, au moins
une certaine utilité pratique. Mais clle aussi, en maintenant
dans ce cas la condition de la possession vicieuse dans le sens de
la théorie romaine, restreint cet interdit & des cas oit il n'a pas
de valeur particulitre, & cause de la concurrence des actions
delicti, et le refusc dans les ens oit, précisément & cause de
I'inadmissibilité de ces dernicres, 1) serait doublement nécessaire,

Bruxs ('), a tenté derniérement de combler cette lucune, et
de chercher le fondement de 'actio spolii (™), telle que nous la
considérons ici, dans le droit de Justinien, Il croit pouvoir le
trouver dans la L. 11 Cod. unde vi (8, 4) (p. 109), qu'il rapporte,
avee SAVIGNY, & une possession perdue, et dans laquelle il voit
In preuve, « que les Romains eux-mémes, considéraicnt comme
» compatible avee I'essence d'une action possessoire, voire de
» Iinterdit wnde vi, qu'on pit l'intenter méme pour une possese
» sion perdue sans la faute d'autrui, et occuple par un tiers

(1) Jahrbuch des gemzinen deutschen Rechts, BEKKER ot MuTnen, 1V,
p. G0. .
(') 11 en avait déji reconnu l'importance théorique dans son ouvrage
sur la possession p. 603,
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» aprés cette perte, » Bien que Justinien, dans cette loi, n'ait eu
en vue que les choses immobili¢res, cependant le principe de la
loi, aussi bien que ses termes, sappliquent aux meubles comme
aux immeubles, et « il résulte de ki, que 'admission des actions
» possessoires, en cas de perte de la possession sans violence
étrangore, n'excide en aucune manicre I'essence des actions
possessoires,, d'aprés 1'idée du droit romain postérieur, mais
» doit elle-méme étre considérée comme un principe du droit
» romain, »

Bien que je ne puisse me rallier i ces motifs (V. plus haut
p- 108 s.), je ne puis que disirer voir la pratique adopter de
nouveau, pour les choses mobilidres, 'actio spolfi, qui a pour clle
I'expérience et Ia jurisprudence d'un demi si¢cle. Comme, d'apros
les recherches que j'al faites plus haut, cela a été pleinement
effectué en droit nouveau, par rapport aux choses immabiliéres,
au moyen de la transformation de l'interdit uade i, il ne reste
plus qu' trouver un point de vue qui permette dappliquer aux
choses mobiliéres, le progres que ce developpement a réalisé pour
les choses immobilitres. Si la législation postéricure 1'avait
trouve opportun, pourquoi, demandera-t-on, ne I'aurait-clle pas
fait clle-méme ? Yoici ma réponse :

Pour les choses mobilitres on avait encore & cette époque
interdit utrudi dans sa forme antique (**), qui accord:ut wu
possesseur protection contre toute perte ‘de possession, pourvu
qu'elle fit proposte en justice en temps opportun. Les clioses
mobiliéres jouissaient ainsi d'une bien plus grande protection
que les choses immobiliéres, ct le développement entier de
I'interdit unde vi n'avait, on peut le dire, d'autre but que de
racheter cet avantage. Or, l'assimilation (pour moi toujours
restée énigmatique) des interdits wtrudi ot wti possidetis a-t-clle
complétement renversé ce rapport? Justinien ne s'est pas ex-
primé sur ce point, mais )’ai peine & le croire,

-]

(+} V, par exemple Ia L. T Cod. Theod. Utrubi (4, 23) de 1'an 400.
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—

On pourrait peut-&tre s'y prendre de la maniere suivante pour
rendre aux choses mobilitres le terrain qu'elles ont perdu en
apparence. D'aprés de nouvelles investigations, le possessor
Justus peut actionner le possessor injustus en restitution de la
possession, au moyen d'un interdit récupératoire, et aussi au
moyen de l'interdit retinendac possessionis(*:°). Mais, comme
nous l'avons démontré plus haut, 'extension de la notion de la
violence, remplactée par celle de possessio injusta dans un sens
tout-i-fait abstrait, doit recevoir son application aussi bien
pour Vinterdit ¢ poss. que pour l'interdat unde vi, ct comme il
faut appliquer i l'interdit utrudi les méme régles qu'a ce dernier,
il faut dés lors aussi les appliquer & l'interdit ufi possidetis.
L'idée de la protection de la possession contre toute soustraction
injuste, telle qu'elle s'est réalisée dans le dernier développement
de interdit wnde ©i, estune idée tout-i-fait générale. Pour la
restreindre aux choses immobilitres, on ne peut invoquer d'autre
motif que sa relation historique avec I'interdit wnde vi, — Cette
restriction s'explique suffisamment par la protection possessoire
amplement suffisante dont jouissaient alors les choses mobilicres
et I'on pent la considérer comme abandonnée pour les interdits
retinendae possessionis, 4 la suite de la compléte assimilation
des choses mobilidres et immobilieres effectuée dans le droit de
Justinien.

En somme, voici le résultat auquel nous sommes arrivés : dans
le droit moderne on recomnait, comme régle s'appliquant aussi
bien aux meubles qu'aux immeubles, et cela en vertu des prin-
cipes du droit de Justinien, que le possesscur peut prétendre i
1a protection possessoire contre toute appropriation de la posses:
sion, de la part d'un tiers, que l'on ne peut faire remonter

(39} Si cela est vrai pour ic ezs oit e défendeur possiéde encore, cela doit
tre aussi vrai pour lo cas oi il a abundonnd la possession : la theése con-

traire (on V'oublio souvent) est en contradiction avee le principe connu :
dolus jiro possessione est.
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jusqu'ih sa propre volonté (comme dans le cas de dolus ou-de
utetus); les circonstances particulitres de cette appropriation:la
violence, la clandestinité, I'erreur, le dol ou la faute d’un tiers
sont tout-i-fait indifférentes, le demandeur n'a rien QCautre &

prouver que sa possession jusqu'i ce moment, et la manicre dont
elle a passé au défendeur.

IX

L'IDEE DE LA PROPRIETE DANS LA THEORIE DU DROIT DE
TOSSESSION

1. Corrélation extensive de la possession et de la propridtd.

Le but des chapitres suivants (IN-XIIT) de ce traité, est de
prouver que le motif développé jusqu'ici, de In protection posses-
soire, 2 déterminé toute In disposition de la théorie de la posses-
sion, c'est-i~dire que le rapport de la possession aveela propriétd,
a ét¢ le point de vue qui a puidé les jurisconsultes romains
lorquils ont tracé la théorie possessoire. Les déductions qui
suivent vont en apparence bien au-deld de mon sujet: mais en
realit¢, elles ne contiennent que le complément et la preuve de
I'idée fondamentale de tout mon travail. Si la possession, telle
que je la congois, n'est en elle-méme quun rapport dépourvu
d1mportance juridique, qui ne regoit que le retlet de I'impor-
tance juridique de la propricté, le rapport entre la possession et
la propriété, tel que U'entend la théorie dominante, se retourne
tout entier. Ln efet, tandis que cette théorie part de la posses-
sion et arrive de 14 & Ia protection possessoire comme i\ une
conscquence, tandis qu'elle cherche les conditions de la posses-
sion dans I'examen du rapport de fait avec les choses, que nous
appelons possession dans la vie commune, le chemin que je suis
a une direction tout-i-fuit opposte. |

Partant de la propriété, j'arrive d'abord i la protection )/05seS-
soire, ensuite seulement i la possession. Pour moi done, 1a thiorie
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des condlitions de la possession n'est point fournie par la posses-
sion méme, mais clle est exclusivement déterminée par le but
pratique de la protection possessoire. Quelle que soit la posses-
sion, qu'elle existe ou qu'elle manque selon l'idée qu'on s'en
fait dans le cours ordinaire de la vie, je n’al point & m'en
préoccuper, devant les considérations qui découlent de ce but
pratique.

La compléte indépendance de la protectmn POSSESSOIre vis-it-
vis de Vexistence naturelle de la possession, c'est-i-dire la cir-
constance qu'une possession peut exister dans le sens du cours
ordinaire de la vie sans étre rcconnue, c'est-i-dire protégie
comme telle, par le droit, et & I'inverse, la circonstance que la
protection possessmrc est accordéo li ot manque la possﬂssmn
dans ce sens, n'a rien de surprenant d'apres ma théorie. qui fait
dépendre la question de 1a protection, non de la définition de la
possession, mais de I'Tutérét de la propriété; tandis que la méme
circonstance présente une véritable énigme dans plusieurs de ses
applications, selon la théorie de Savigzy. Si Ton doit chercher
dans la possession méme le motif, le fondcament de sa protection,
comment arrive-t-il que le drvoit refuse cette derniére dans des
cas oit la possession prise dans ce sens existe, et I'accorde o la
possession manque?

Nous allons maintenant montrer & un double point de vue
l'influcnce décisive qu'a exercée 1'idée de la propriété sur In
formation de la théorie de la posscssion. -

1. Par rapport au champ d'application de la. notion posses-
soire, — les limites de la possibilité pour la propriété sor! aussi
celles de la possession; possesyion et propriété sont parfaitement
paralléles.

2, Par rapport aux conditions internes de 1a niotion possessoire,
cost-d-dire & ln question de Pexistence ct des conditions de
naissance et de continuation de Ia possession, — le point de vue
dirigeant dans Ia formation de cette théorie a été : limitation de
la propritté dans sa manifestation extérieure normale; la posses-
sion est Lextérioritd, la visibilité de la propridtd.
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Pour étublir la corrélation extensive de la propriété et dela
possession il faut deux conditions:

a. La preuve que la possession ne va pas an-deld de la pro-
prieté, — Ui owe il W'y a point de propriété, il w'y a point non plus
de possession,

b. La preave qu'elle sétend précisément aussi loin que Ia
propri¢té — I od il peut y avodr propriétd, il peut aussi y evone
PUSSCSSivi,

a. O il Wy a point de propriété, il ne peut noi plus y avoir
tle possession,

Lot I'on ne peut concevoir la propriété, soit parce que Ia
chose n’en peut ¢tre I'objet, soit parce que lu personne n'en peut
¢tre le sujet, le droit sc contredirait lui-meme sl voulait
protéger provisoiremenl le rapport extérieur de la personne avee
. la chose, comme propricté de Lnt. Ce qui n'est pas possible,
ne peut exister en fuit. Aussi le droit romiin exclut-il la posses-
sion, lorsque la capacité subjective ou objective fuit défuut, &
cause de cet obstuacle qui se trouve dans la personne ou dans la
chose,

Nous avons dd¢ja souvent remarqué, dans la entique des
diverses thiéorics possessoires, que cette proposition du droit
romain ne peut en aucune facon se concilier avee celles de ces
théories qui n'appuient pas la possession sur la propricté (1),
Quimporte Ia capacité de la persoune ou de la cliose, s'i] ne
sagit que de savoir si l'ordre juridique ow la personnalité ont
0t¢ troublés par un acte de violence, ou s1 In volonte a dite
outragée par la cessation du rapyrort de fuit? Je ne me souviens
pas d’avoir trouvé une réponse satisfulsante & cette objection,
chez aucun des autcurs ou des defenscurs de ces théories.

{*34) Il en cst auntrement dans In théoric de IIUFBL&RD, l.c.p. 73,83 et
de Tutsacr § 210 (V. plus haut p, 20).
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SAvIGNY se borne & affirmer simplement que les eas d'ineapacité
possessoire objective et subjective « sont la conséquence imme-
» diate de 1a notion de la possession (p. 107), » mais il n'ajoute
pas un senl mot pour motiver cette assertion : tout ce qu'il dit,
Cest que les res extra conumercian ne pouvaient étre possidées
(p. 107), qu'il est trés naturel que les esclaves soient incapables
de toute possession juridique, puisqu'ils n'ont aucun d»oit quel-
conque (p. 110), et que I'incapacité des fils de famille résulte de
1a régle générale d'aprés laquelle ils ne peuvent avoir de droits
patrinoniarz quelconques (p. 109). Il ne m'a pas éte donné de
décousrir ot SAVIGNY & puisé le droit de dire que cela est tres
neaturd. Et, en effet, quest-ce que la capacité d'avolr des droits
patrimoniaux a de commun avec la notion de la possession
Tapres Savieyy? La possession mest pas pour lui un droit
patrimonial, elle w'est que le théiitre oli s'accomplit un tort
quelconque, dirigé contre la personne, et il est bien indifférent
que ce théiitre soit un locus publicies on privatus (p.13).

Tl sera peut-étre utile d'examiner d'un pen plus prés lo posi-
tion du fils de famille sous le rapport de la possession, aussi
bien passivement qu'activement, c’est-ii-dire aussl blen comme
objet que comme sujet de la possession. Le rapport de fait du
pere avec le fils de funulle ne peut étre consideré comme
possession : la L. 1 § 8 de poss. (41, 2) le déclare expressément.
Ce n'est 1 du reste qu'une application de cette régle- générale,
que les personnes libres ne sauraient étre possédées. A mon point
de vue, cela sexplique trés facilement, car le pouvoir juridique
sur le fils de famille n'est point, comme celui sur lesclave,
cnvisagé comme propriété, mais comme patria potestas, et avee
1a possibilité de la reivindicatio (***), tombe naturellement aussi
celle des interdits possessoires. J'attends mes adversairesi I'ex-
vlication de cette régle. Le fils de famille est-il moilns sous la
puissance du pére, — et la possession d'aprés cux est bien une

(" L. 1,§2D.deR. V. (8. 1.).
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puissance, -—— que l'esclave sous la puissance de son muitre? Non
certes, du moinsen fwit! Si le maitre conserve In possession de
I'esclave qui s’est enfui, alors cependant que sa puissance s'est
réduite & rien, on aurait bien pu, je pense la lui accorder aussi
sur e fils soumis 4 sa domination. Si I'on réfléchit au earactire
Juridique de cette puissince, le domaine juridique sur le fils, eu
¢gard & son idée originaire, itait, comme on sait, identique i
celui du maitre sur 'esclave; il était une potestas nussi bien que
ce dernier, et l'affaiblissement qu'il a reen dans le cours du
temps ne lul a pas enlevé ce caractére. La potestas sur esclave o
¢gulement ¢té tempérée dans le droit nouveun, et cependant,
apres comme avant, on n'a jamais hésité & en considérer
I'existence comine une possession. Au point de vue de la théoric
dudelit et de la volonte, on ne peut absolument pus comprendre
pourquol les Romains n'auraient pas va dans la rétention d'un
fils de famille un trouble & I'ordre public, ou une lésion de la
volonte du pere de famille, aussi bien que dans la rétention d'un
esclave, :

Mais le simple pouvoir physique sur un homme n’est pas In
possession, sinon I'homme libre que j ai enchainé devrait se
trouvrer en ma possession ('¥3); en effet, il est indifférent que ce
s0it un animal ou un homme que j'ai enchainé, en ce qui con-
cerne la dépendance de fait de I'un comme de 'autre, de ma
volonté, L'adjonction méme de I'élément juridigue ne donne pas
encore & ce pouvoir le caractére de ln possesston. Le pouvoir
physique sur les objets animés ou inanimdas ne revét le caractére
de possession que lorsque le pouroir juridique qut i correspond
" est la propridtd, |

Occupons-nous maintenant de I'incapacité possessoire active
dufils de famille. Elle aussi ne peut recevoir une explication
satisfaisante qu'au point de vue de notre opinion{!7Y), Le fils de

(') V. en scns conteaire L. 23 §2 de poss. (41,'2).
(") V. plus haut p. 14. Je saisis cette occasion pour citer 1n L. 38 § 6
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famille ne peut rien posséder, en tant, et parce quil ne pent
rien avoir en propre; & quoi lui servirait, en effet, le remede
protecteur de la propriété, si la propriét¢ ne peut se concevolr
dans sa personne? C'est précisément pour cc motif, qu'a I'in-
verse, le filiusfamillias miles est capable de posséder, en ce qui
concerne son peculivm castrense(*?®). 11 faut donc, pour étre
conséquent, appliquer, en droit moderne, la régle inverse & tous
les enfants, depuis que cet empéchement a été ¢limine, au moyen
du développement du patrimoine séparé des fils de famille, —
conséquence que la glose a déjd reconnue, et d laquelle SAVIGNY
aussi (p. 110) se rallie. Ici cncore on a tenté de trouver un
autre motif, I n'en reste plus qu'un que Yon puisse admettre,
Cest que le rapport personnel de dépendunce dans lequel la
puissance paternelle place le fils de famille, exclut la possibilite
de 1o volonté de posséder. Mais le cas du filiusfamilias miles
démontre combien peu le rapport de dépendance s'oppose & la
volonté de posséder et & la possession. En fait comme en droit,
il 'y a, quant & la potestas, aucune différence entre lui et e
filius familias paganus, et cependant la capacité de posséder est
yeconnue i 1'un et ne I'est point & I'autre. La décision de In L. 4,
$7 in. f. de usurp. (44, 3) (‘") nous montre combien peu Iz

de V. O. (45, 1) qui ne manque point d'importance pour la décision dela
question. Le jurisconsulte se demande si 1a stipulation du fils de famille
tendant i sibi habere licere est valable en droit. 11 fuit valoir d’abord ponr
Vaffiemative que ¢ auferri res ef et ipre candem auferre pulest., mais il
combat cette raison pnr la rétlexion que : non factwmn, sed jus in hac
stipulatione vertitur, et il arrive enfin & ce resultat o licet juris verba haee
contineat stipulatio, tamen sic esse aceipiendum, ut in filiofamilias videatur
actin esse DE POSSESSIONE RETINENDA AUT NOX AUFERENDA ¢! VIRES HIABEAT
STIPULATIO.

(175} L. 4 § 1 de usurp. (41, 3)... usecapict. .

(+7%) Saviexy ne trouve rien d'autre it dire de cetto déeision inconciliable
avec toute sa théorie, et surtout avee son £y, rae sur Vandnns doming, 8l
ce n’est qu'elle contient quelque chose qui parait singalier, {p. 100.).
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volonté entre, en gindral, en ligne de compte pour le rapport
possessoire du fils de famille. Un fils de famille a, pendant
I'absence de son pére, achet2 au nom de celui-ci, et recu en
livraison certaines chses : le pire meurt au lein, qu'advient-il
de la possession? Réponse : dis le moment de 1a mort du pére
(et non dés le moment seulesuent ot le fils en a recu connais-
sance) le fils a eu la possession, Pourquoi? Dés ce moment, 1l est
devenu swi juris, suus heres, propric¢taire, et aussi, par une
conséquence inévitable aux yeux du jurisconsulte, possesseur.
Et cependant il ne s'est pas produit le moindre changement dans
sa volonté, apres comme avant il se croit fils de famille, et veut
detenir pour son pére. Ce n'est done pas le manque de volouté
qui exclut le fils de famille de la possession, mais le manque
de capacité pour étre proprictaire; des qu'il acquiert celle-ci,
il acquiert aussi, & son insu, et sans sa volonté, la capacité
de posséder et la possession. Aussi les jurisconsultes romains
auraient-ils, i l'inverse, refuséla possession an fils de famille,
qui aurait appris la fausse nouvelle de la mort de son pére,
malgré sa volonté de posséder.

Il résulte de 14, que l'obstacle i la possession du fils de
famille n'est point dans la puissance, mais dans son manque
de capacité pour étre propriétaire; lit ont cette capacité existe,
comme chez le Aliusfumilias miles, la puissance n'est point
“un obstacle. La position du fils de famille nous fournit ainsi
une preuve pour les deux propositions que nous avons i
demontrer: ot la propriété n'est pas possible, la possession ne
lest pas non plus; — o la propriété est possible, la pos-
session lest aussi, — tandis que ceite position, & mon
avis, est complétement inexplicable avec toutes les theories
possessoires qui prennent un autre point de départ que la
propricte,

Il me reste & examiner un rapport dans lequel on pourrait
voir la condamnation de la proposition: que j'ai émise plus
haut, Forum awtem et basilicam hisque similia NON TOSSIDENT
(municipes) sed promiscue his vruNTuR dit Paul dans la L,



154 ETUDES COMPLEMENTAIRES

1 § 922 de poss. (41, 2). Lt cependant la cité a un droit de
propricté sur ces objets. Voild donc, dira-t-on, ce prétendu
parallélisme de 1o possession et de lJa propriété pris en defaut.
Nullement, dirai-je, car je nie le point de départ. J'ai déi
combattu alleurs (1% Tassertion que le rapport de I'Ltat
avec les objets d'usage commun (res publicac) doive itre
considére comme propriété, et je me vois obligé de ripéter
iei la substance de mon raisonnement, parce que les écrits
de circonstance dans lesquels je lui developpe, ne sont
probablement venus entre les mains que du plus petit nombre
de mes lecteurs.

Je pars du principe que la notion « appartenir » (alicyjus
esse), et celle de propriété, ne sont pas une seule ot méme
chose; quau contraire, une chose peut n'appartenir SANS
stre dans ma propriété, cest-i-dire sons  &tre soumise aux
principes qui sont ¢uonces pour celle-ci, en cec qui concerne
I'acquisition, la perte, la protection, la copropriété etc., cte.
\[os clieveux =2apparticnnent, ¢t des méches de cheveux
coupés sont des objets de commerce et de propriéte,. mais
aussi longtemps quiils adhérent & la téte, on ne peut y
appliquer les notions de possession et de proprieté (***). Les
res sacrae appartenaient aux communautes religicuses qu’elles
concernaient (*7°), les »res religiosue aux personncs privées,
¢t ce rapport juridique touchait de fort pres & la pro-
priété ("), car c'était un rapport de la chose avee la per-

* (77) Dans les deux avis que j’ni émis fur la demande de la régence du
canton de Bitle (ville) ne 1. Leipzig 1862 p. 8G, 44, ne Il Bale 1862 p. 3,
20 V. aussi mon esprit du Dt R, 111 p. 3146 note 534,

(%) L. 18 pr. ad leg. Aq. (9, 2). Dominus membrorion suornnt neno
videtur, | |

(7% Froxtivus de conlrov. agr, 11 (Grom. vet. ¢d. Lachmann p. 07} de
aede Minervaejam multis ann’s litigant (Adreonestini el Pysdrvitnni).

(") 1. 2§ 2 do int. (48, 1)... Sed et ille interdicta, quae de locis aacris ¢t
de religiveis propmrantur, VELUTI PROPRIETATIS CAUSAM continent.
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sonne, protégé par des actions, avec une destination limitée
mais exclusive & un certain but (**'). Cependant les Romains
ne le comprenaient pas sous lu notion de la propriété, parce
(quils ¥y auraient, par la, déclaré applicables, toute une série
de priucipes qui ne trouvaient aucune application & ces
choses, comme par exemple la liberté d'aliéner, la possibilité
de 1o copropriété et de I'action en partage, l'établissement de
servitudes, 'usucapion, ete. Qu'advient-il maintenant des res
publicae! Leur destination n'est pas de servir i I'Etat comme
personne juridique, mais aux citoyens (usus publicus). Or on
peut parfuitement concilier avec cette destination, un rapport
juridique secondaire de I'Etat avec ces clioses, et je reconnais
que la prétention de I'Etat au revenu des res publicae (**2), de
méme que lo propriété qui lui revient sur ces chioses duns le cas
ol la. res publica se transforme en res privata,excédent le point de
vue du jus majestatis auquel KELLER (™) a voulu limiter le droit
de ’Etat sur les res publicae, et lui donnent un earactére de droit
privé. Muis ce que je nie, c'est qu'il faille pour cela considérer
ce droit comme propridté? Sil'on veut employer cette expression
dans le seus indéterminé d'appartenir juridiquement, comme
lorsqu’on parle de la propriété d'une eréance ou d'une lettre de
change, et d'une proprivté littéraire, dans ce cas je n'ai rien i
objecter; les Romains cux-mémes se sont permis pareille inexac-

(***) V. les textes a Uappui dans mon Esprit du DtR, L. c. p. S44.

(*3*) P. ex. I'herbe qui croit le long des voies publiques, les arhres qui y
sont plantés, lo solarium Q'une swperficies erigée sur un terrain public
(L. 32 de cont. emt. 18.1. L. 2 §17. neqguid in loc. pub. 43. 8.). 1] fuut
aussi ranger dans cette eatégorie le droit du fisc sur la moiti¢ du trésor
trouvé dans un fonds public, d'apres 1o § 39 1. de Rer, div. (2. 1.). Dlapris
In L. 8 §10deJ. fisci. (49. 14.) co droit est accordé au fisc sur les trésors
trouves iy locis veligiosis aut in monuntentis.

(**2) Dans I'avis émis & Pocension du procés mentionné plus haut (repro-
duit dans le supplément & Vavis concernnut les {ortifientions de DBile
{J. Riattimonn, Zurich 1860} ct dans ses andectes § 48.
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titude, faute d'zutre expression{'™!). Mais autre chose est d'ap-
pliquer i ce rapport la notionde propriété, et lii est toute la
question. Cela implique Tapplication de toutes les régles de la
+héorie de la propricte. | *

Mais 'applicubilité de la notion de propriété aux res publicae
est clairement déniée en droitromain, car non-seulement ces
clioses sont mises en opposition avec le véritable patrimoine de
I'Etat (patrimoniwm, pecunia, bona popwli, fisci) (‘%), mals
encore on trouve formellement coutestée, en ce qui les concerne,
I'applicabilité des notious qui supposent des choses susceptibles
d'étre Fobjet d’un droit de propriété, par exemple I'usucapion,

(1%%) lls disent p. ex. dominium wsnsfructus (par opposition avee 'ex-
pression : possessio wsusfructus) L. 8 51 ususfr. '{".'. 6.) dominus heredilatis
L. 48, pr. de her. inst. (28. 5.), dominus sepulelri Li. 6. sep. viol. (47. 12).

(%) L. 6 pr. L. 72, § 1dc cont. 18.1.} L. 14 pr. de A. R. D. {41.1.) L. 2,
§ 4, ne quid in loco {43. 8.} L. 17 pr.de V. 8. (50. 16.) En présence de ces
passages, il n’cst pas douteux que les expressions : res publicac SULLIUS 1X
novts esse ereduntrer (L. 1 pr. de . D. 1. 8.) ct sacrae res et religiosae et
ranclae NULLIUS 1% BOXNIS sunt nc peuvend siguifier que la négation de 1n
propriété privée. — Sur cette note ot sur le passage cité de mon Esprit du
D. R. m'est parvenuc une communication de M. le doct. VON KERNBTORY
d’Augshourg, dans laquelle il oxplique que dans la L. 49 de V. 8. (50. 1G)
l'expression bona embrasse non-seulement la propriéte, mais toutes les for-
mes ctespéces d'avoir juridique et quo par suite la phrase dont je m'occupe
dans cette note: neelliis in bonis sunt,ne doit pas étre entenduc uniquement
de la propriétc, mais que néanmoins clle n'est point en contradiction avec
ms théorie, par e motif qu'clic ne touclhe pas 1a question du droit de I'Etat
en thise générale, maiz qu'elle refusc sculement aux particuliers (nullius)
une prétention juridiquesur ces chioses. Je doute que cettetentative dexpli-
cation puisse parnitro satiefaisante, car si in bonis esse devait sculement
signifier ici Yavoir juridique, on pourrait, i la tentative d’en referer In
négation seulement aux individus ct non i I’Ktat aussi, opposcr P'ohjection
que sous le mot seellins sont comprises non~-sculement les personnes physi-
ques, mais encore les porsonnes juridiques.
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les servitudes, la vente, la stipulation, ete. (**%). Aussi west-ce
point par hasard que les jurisconsultes romains ¢vitent soigncuse-
ment l'exprezsion dominiion en parlant de ce rapport, ¢t que
lorsqu'ils veulent désiguer le droit de I'Etat sur ces choses, ils
se servent de l'expression indéterminge : jus et vitatis(***).

Je ne vois pas la néeessité dabandouner cette appreciation.
Si T'on allégue en effet que la res pudlica, soustraite 4 I'usage
public, tombe dans la propriété de I'Etat, cette allégation d'une
part n'est pas généralement vraje (alveus derelictus et insula in
flumine nata) et en tant qu'elle est vraie (chemins et places
publiques) elle est contrebalancée par les res religiosae('**) :
dans les deux cas cesse l'obstacle qui s'opposait jusquiel a
I'admission de la propriété, la chose devient désormais res in
commercio, objet de la propriété privée commune, mais de li
ne découle aucune conséquence pour le passé. Les revenus acces-
soires des res publicac ne prouvent pas davantage (note 182) &
ils attestent que le rapport juridique de I'Etat avec cux n'est pas
seulement un rapport de droit public, mais en méme temps un
rapport de droit privé; mais ils ne prouvent point que ce rapport
puisse étre soumis & la forme du droit de propricte. Aussi long-
temps qu'il subsiste une autre forme d'avoir juridique, — et le
rapport sur les res sacrac ct religiosac nous cn fournit une
preuve, — le jurisconsulte ne sera pas obligé d'abandonner le
langage correct da droit romain, et d'attribuer & I'Etat une
propri¢té & laquelle fait défaut tout ce qui caractérise la diffe-
rence chire lu propriété et ce rapport.

Le systtme développé jusqu'ici, et le parallélisme que jai
soutenu exister entre la possession ct la propriété, trouvent

() L,83 § 5do V. O. (45, 1}. L. 34 § 1 de cont, emt. (18, 1}. L. 1 pr. de
S. P, U. (8, 2).L. 9do usurp. (41, 3). L. 2 de via publ. (43, 11).
(**1) L. 2§ 2. Ne quid in 1. pub. {43, 8... luca publica pricatorum wsibis

deserviunt, JURY scilicet CIVITATIS, non quasi propria cujusque,
("3} L. 44 § 1de relig, (18, 7). |
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dans laloi 1 § 22 de poss. citée plus haut, un appui solide par
lequel ils se complétent mutuellement. En effet, en niant la
possession des res publicae et en y substituant 1'aesus publicus, ce
passage reconnait 1o vérité de ma proposition < 14 oii la propridté
n'est pas possible, la possession ne l'est pas non plus, et fourait
ainsi un nouvel argument contre Ia théorie de la propriété de

Pitat sur les respudlicae. En effet, si I'Etat avait la propriété de
o8 choses, pourquoi la jurisprudence romaine n'aurait-elle pas,
comme partout ailleurs, reconnu comme possession l'extérioritd
de cette propriété, et pmuqum auraiteclle refusé a IEtat la
protection possessoire qui & une si grande importunce au pomt
de vue de la protection dela propriité?

b. O la propridté est possible, lu possession lest aussi,

Si la protection possessoire est un complément indispensable
de la protection de la propricté, la possession doit toujours
marcher de pair avec la propriété, pourvu du reste que les
conditions de son existence soient réunies. Cette derniére réserve
me garantira contre 1'objection quela proprieté peut continuer
sans la possession, car pour lu continuation de celle-ci, il ne
suffit pas que la propriété meéme continue, il faut que son exercice
de fait continue, .

La théoriec romaine de la possession répond-clle & cette exi-
gence ? Je ne connais aucun rapport de propriété ol le parallé-
lisme dont il s'agit ici entre la possession et la propriété soit
démenti. Li ol ils admettent la propiété, les jurisconsultes
romains admettent toujours aussi la possession, dfissent-ils méme
abandonner i cet effet la notion scolastique de la possession. Je
citerni, non comme preuve de cette derniére assertion, mais
seulement comme exemple de ce pnrullehsme en genéral, la
‘copropriété, qui sur le terrain de la possession a son pendant
dans la copossession, de méme qu'ii 'inverse 1'2mpossibilité d'unc
copropriété in solidum g son pendant dans 1"impossibilité de la
copossesion in solidwin. Dut point de vue du pouvoir physique on
serait difficilement arrivé 4 la copossession; du point de vue do
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Ia propriété, il résulte nécessairement, comme un reflet de la
(..oproprlutu

Quant & 1o premiére assertion, je crois, pour I'établir, pouvoir
allézuer les rapports suivants :

1. La possession des enfunts et des fous, Tourquol admettre
une possession chez les personnes dépourvues de volonté, si le
motif et I'intérét de la possession reposent uniquement sur la
volonté? Doit-on, en interposant leur tuteur, les mettre artifi-
ciellement en position de subir un délit, contrelequel ils étajent,
sans cela, garantis par leur incapacité naturelle de vouloir? Cela
équivandrait, i mes yeux, & faire pousser une dent i un édenté,
dans I'unique but de lui procurer la possibilité de souffrir de
maux de dents. Je dirais bien plus volontiers : bienheureux ceux
qui n'ont pus de volonté, si l'importance juridique de la posses-
sion consiste uniquement a étre le mpport sous lequel 1a volonté
est frappée et lésée! Personne ne niera que faire abstraction de
1a condition de volonté&, par rapport & ces personnes, constitue
une des plus grandes anomalies de toute la thiorie possessoire.
Que l'on n'objecte pas que la volonté de leur représentant supplée
i lu leur, car d'une part, cela w'est pas vrai pour le eas ol le
possesseur devient fou, au moins tant qu'une cure furiosi n'a
pas ¢té instituée (™, et d'autre part, méme dans I'ncquisition
de la possession par un représentant, le représenté lui-méme
doit avoir 1a volonté de posséder. |

(**) La posscssion continuc dans co cas, la L. 27 de poss. (41, 2} Je dit,
cn parlant de In possession exercto animo; 1’asucapion continue, V. L. 4

§ 3 ot L. 14 § 6 do usuc. (41, 3). La considération invoquée dans ce dernier
- passage ¢ ne langror anind damtunt etiam in bonis afferat est celle dont je
veux me servir désormais. Elle est pent-étre plus importante encore pour la
protection possessoire quo pour I'usucapion. Saviexy {p. 820} cherche it
justifier rationncllement cette continuntion, au moyen de Ia loi qu'il &
¢noncée pour 1o perte de la possession (et sur laquelle je reviendrai plus
Join) ; le jurisconsulte romain voit li une anomalie, ndmise wtilitate xva-
dente, c'est=i-dire sous Uinfluence de la considération allégude. .
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Au point de vue de mon opinion, Je n'al pas besoin d’expliquer
ce phénoméne. On ne pouvait dénier & ces personnes la capacité
de posséder, sans les déclarer quasi-incapables d’étre proprié-
taires. La théorie devait ici flichir devant les hesoins de la
pratique. En leur refusant cette capacité, on les aurait obligées,
dans le cas d’'une dejectio violente, & intenter la revendication,
faute de l'interdit unde vi; on leur aurait méme rendue impos-
sible I'acquisition de In propriéié par tradition : en un mot, loin
d'améliorer leur position juridique, ce qui a toujours été le but
du droit, on 'aurait gravement compromise.

Dans le droit nouveau, les infintes méme, peuvent comme on
le sait, acquérir la possession sans tuteur, bieu entendu seule-
ment des choses que 'on a 'habitude de donner aux enfants (**°).
11 est it peine besoin de faire remarquer que cette concession n'est
pas inspirée par 'idée de la possession considérée comme domaine
de volonté, mais par l'intérét de la propric¢té. Pourquoil imposer
cette limite & la capacité de posséder au cas de donation? Parce
que c'est le seul cas oit'on rencontre en pratique une acquisition
de propriété de la, part d'enfants sans l'autorité du tuteur, ou
pour parler plus exactement, c'est le scul cas ol il y ait un
intérét & leur rendre cette acquisition possible. C'est cette der-
niére considération scule qui o fait admettre la possession. Ici
encore done, la possession ne se présente qu'au serviee de la
propriéte. |

Cela est ézalement vrad, |

2. pour les personnes juridiques, Tlles n'ont pas non plus de
volonté naturelle de posséder: mais 'obstacle que quelques juris-
consultes romains puisaient dans cette circonstance pour leur
dénier ln possibilité de posséder, n'a point été admis par la pra-
tique, et avec raison{'?'). Pourquoi cette concession, s'il s'était

—

(%) Arg. L. 8 Cod. de poss. (7, 32) verh. CORPORE quacritur, L. 4 §2 de
usurp. (41, 8)... et animum possidendi habeat. Cele. s'appliana aux jouets,
aux friandises, i 'urgent, mais non nux maisons ct auxcl vaux,

(*t Comp. L. 1§ 22, L. 2 de poss. (41, 2},
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agi seulement de rendre possibles i 1'égard de ces personnes les.
délits possessoires, si I'importance de la possession se puise dans
la notion de la volonté, et dans le droit primordial de la per-
sonnalité de ne pas étre lésée dans la liberté de su volonté? Il
sagissait d'un but plus sérieux, il s'ngissait, pour les personnes
juridiques, de leur rendre I'usucapion possible, et de leur accor-
der la facilité de preuve reconnuc i In possession, dans les con-
testations sur Ja propriéte.

3. A la mort du possesseunr, la possession cesse, 1l est vrai, mais
nous avons démontré plus haut (p. 77 s.) que l'intérét pratique
des vivants, auquel la possession est appelee & répondre, a éte
completement satisfait d'une autre maniére dans la succession
Liérédituire, et ccla au moyen de la continuation non-inter-
rompue de l'usucapion et de L'Zered. petitio,

4. La quasi-possession vient fortement appuyer cette opinion.
Si 'on arrive & la possession en partant du.droit, si le motif
pratique de la possession réside dans e droit, non-seulement on
conc¢oit parfaitement bien 1'extension de lu notion de la posses-
sion & tous les droits dans lesquels il peut étre question d'une
extériorité du droit, ¢'est-i-dire auxquels correspond un exercice
durable ¢t visible, mais encore ce fait contient, pour ces droits,
ln derniére et nicessaire évolution de leur formation juridique.
Je ne puis comprendre comment on est parvenu, d'autre part,
i une pareille extension de 14 notion possessoire, en partant du
point de vue du pouroir physique sur la chose, car cette extension
ne conserve de la possession ni I'élément de la chose, ni celui du
pouroir physique, et je ne puis saisir le motif dont s'inspire cotte
caricature de la possession, qui en défigure la prétendue idée
fondamentale jusqu'd la rendre méconnaissable. La théorie de
SAVIGNY, si elle veut étre sinctre, ne peut voir duns la quasi-
possession qu'une singularité dépourvue de tout motif, une des -
plus étonnantes confusions d'idées qui se soit jamais rencontrée
en droit, — En cffet, I'abime qui sépare le pouvoir physique et
Ia chose d'une part, et d'antre part 1'exercice des innombrables
droits qui peuvent, en droit moderne, étre 1’objet d'une quasi-



142 LTUDES COMPLEMENTAIRES

possession, abstraction faite de ces deux éléments, est infranchis-
suble. Cet abime ne pourrait étre combl¢ que par l'idée que ces
denx formes de la possession contiennent toutes deux I'exercice
d'un droit, et lorsque Savieyy (p. 103) se sert de cet expédient,
du reste inévitable, il ne le fait qu'au prix d'une infidélité & sa
propre théorie. Du moment qu'il recourt & la notion de I'exercice
du droeit, il avoue que I'idée du pouvoir physique sur la chose
west pas une idée primordiule, et n'a pas une importauce indé-
pendante pour la possession; que par suite elle ne peut servir de
fondement & toute la théorie possessoire: mais qu'elle n'a que
1'importance secondaire, d'étre la forme sous laquelle se mani-
feste 1idée del'exercice du droit dans la propri¢té. Du moment
que I'on a ainsi substitué & idée du pouvoir physique celle de
I'exercice des droits, comme idée fondmmentale de Ia possession,
Ia logique ne permet plus de chercher le motif dernier de la
possession ailleurs que dausles droits eux-mémes, et une fois
entrée dans cette voie, elle arrive d'elle-méme o déeouvrir le
mouvement parailéle des droits et de la possession, et amene
enfin la conviction que la protection de la possession est un
complément indispensable de 1o pleine protection du droit. Ainsi,
Iidée développée jusqu'ici du parallélisme eutre la propricte ct
la possession des choses, trouve dans l'extension complétée par
notre droit moderne, de In guasi-possession, & tous les droits qui
en sont susceptibles, un exemple et un appui, qui jette sur ce
paraliélisme la plus vive lumitre, et qui nous permettrait de
formuler C'une maniére plus géndrale, comme extérioritd des
Iroits (1its & un exercice d'une certaine durce) l'idée de la posses-
sion, que nous avons dfi, ici oit nous ne l'examinons que daus

son applicution & la possession des choses, concevoir comine
extériorité de In proprifté.
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N

9, Acquisition et perte de la possession, (ritique de la théoree
de SAVIGNY.

»

Si notre point de vue, que Ia possession est 'extiriorité de la
propricté, ost exuct, il devra se confirmer avant tout par la
thiéorie de la naissance ct de la continuation de la possession, et
nous pouvons d'avance formuler la rigle qui doit regir cette
maticre. |

. La manicre dont le propridétaire cxerce en fuit sa proprictd,

doit otre le criterium de Lexistence de la possession.

Je crois pouvoir prouver que cette régle est parfuitement juste
en droit romaiu, et qu'elle seule nous délivre des contradictions
ot des difficultés qui s"attachent 4 la théorie de Saviexy sur les
couditions 'origine et de perte de la possessions: contradictions
et difficultés que I'on n'a si faiblement discutées jusquiici que
parce qu'on ne trouviit point d'expédient pour les éviter. Aucune
partie de la thiorie possessoire de SAvIGNY n'a été, autant que
celle-ci, zénéralement approuvée et crédulement acceptée. Aussi,
je crois nécessaire, avant d’aborder l'exposition de ma propre
théorie, de motiver le jugement que je viens de prononcer sur
celle de Savicay, et de montrer qu'elle s'enveloppe dans des
contradictions inextricables aussi bien avec les décistons des
jurisconsultes romains qu'avee clle-méme. L'erreur fondamentale
de SAviaxy cousiste, d'aprés moi, en ce qu'il identifie la notion
de possession avee celle du pouvoir physique sur la chose, sans
gapercevoir que ce dernier point de vue u'a qu'une vérit¢ rela-
tive et limitée. Il en wmrrive ainsi & la resserrer de telle sorte
qu'elle perd toute vérité et n'est plus que la négation delle-
méme, .

Voyons d'nbord si ce point de vue soutient l'examen dans Ia
thiéorie de l'acquisition de la possession, et dans celle de la perte
de 1a posscssion. |

SAviGNY (. 183, 211) fuit consister Ja notion de lapprchension
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—

dans la possibilité physique d'agir immédiatement sur la chose
ot JTen écarter toute action étrangére. Comme condition essen-
tielle de cette possibilité, il exige aussi bien pour les immeubles
(p. 187) que pour les choses mobilitres, (p. 191) la presence
immédiate pres de 1o choses « Cest la présence matérielle qui
« entraine la faculté de disposer librement de la chose (p. 189),
» il faut que la possibilité de disposer hibrement de la chose se
» présente comme réelle et immeédiate & I'esprit de celui qui
» veut en acquérir la possession (p. 213). » Aussl SAVIGNY a-t-il
soin, dans quelques textes qui ne fout aucune mention de cette
condition de présence (p. 195, 200), de la supposer & priori. Les
esclaves auxquels, d’aprés la L. 1 Cod. de donat. (8, 54), on a
Jivré lu possession et la propriété, par la simple remise des titres
de propriité, etaient présents & lacte; 'acheteur dela L. 1 §31
deposs. (41, 2) et L.9 § 6 de A. R.D. (41, 1) était présent dans
Je magasin dont les clefs lui ont éte remises.

SavIGNY a-t-il réussi, comme il le croit (p. 211), & démontrer
T'exactitude desa notion de I'nppréhension, par I'interprétation
los textes? Je le conteste formellement. La possibilité de I'acqui-
sition de la possession au moyen de la custodie (p. 201 ct s.) est
snconcilinble avee 1a nécessité de la présence personnelle de celui
qui appréliende, et Ion a peine & comprendre comment SAVIGNY
croit pouvoir éviter cette contradiction en disant (p. 202) « quiil
» n'est rien dont on soit plus le maitre que de sa demeure, et que
» par li méme on & la custodia de tout ce qui s’y trouve » En
effet, ce pouvoir scul m'est pas suffisant : d'apres SAVIGNY lui-
mome, il faut en outre lu possibilité d'une action inanddigte sur
I cliose, et cetto possibilité n'existe pour lui que li ot celui qui
appréhende st présent pris de la chose. S'l suffit d'é¢tre maitre
de la chose, suis-je moins maitre lorsque le vendeur d'un magasin
m'en apporte la clef dansma demeure, que lorsque celui qui me
livre des marchandises, dépose le paquet dans mon vestibule
ouvert, en mon absence, ct sans quaucun de mes gens I'ait -
introduit et ait va la chose (quamgquan id nemeo dum attigerit
L.18 § 2 de poss.). ou lorsqu'on améne Ie betail dans mon étable
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ouverte, le bois dans ma cour, le fumier dans mou jardin?
J'estime que je suis bien plus le maitre dans le premier de ces
cas. Personne en effet n'ouvrira aussi facilement que moi la
porte de fer du magasin, tandis que I'aceés de mon vestibule, de
ma cour, de mon jardin ou de mon étable est libre, et lorsque je
songe au danger possible d'une soustraction de Ja possession
dans cliacun de ces cas, pour mesurer d'apres celit « la conseience
demon pouroir plysique, » je crois étre infiniment plus en sitreté
avee la clef du magasin que dans ces cas de custodia.

La L. 55 de A. R. D. (41, 1) m’accorde la possession et la
propriété du gibier pris duus mes pidges, sans avoir égard i
lendroit ol ceux-ci ont ¢té placés, cest-ii-dire sans examiner
8'ils ont €té placés sur mon propre fonds ou en plein champ (1*2),
Le jurisconsulte wexige point une appréhension corporelle
mmédiate du gibier; il admel donc que la possession du
chasscur peut commencer en son absence : cela résulte de I
maniere la plus claire des termes employés : apron MEUM... qui -
¢o facto MEUS esse DESISSET. Voici donc indubitablement un cas
diequisition de la possession sans que l'acquéreur soit prés de
la chose. — Il est done impossible que Ia possibilité d'une action
pliysique immédinte soit une condition absolue de I'appréhension.

Mais Li méme o existe cette possibilité, jointe i la connais-
sance et i I volonté, elle ne suffit pas toujours. Je défie (e
mettre d’accord avee la théorie sur 'appréhension de Savieny.
Jes deux décisions suivantes. D'apres Ja L. 5 £ 3de A. . D,
(41, 1) tout individu peut posséder sine firto les ravons qu’un
essaim dabeilles qui ne wappartient pas a formds sur mon
urbre, c'est-i-dire que je n'ai pas plus acquis Ja possession de
ces rayons que celle des abeilles mémes d'apres le §2. On le
comprend fort bien quant & ces dernitres : mais quant aux

(") Savioxy (p 198 note) esquive In nécessité d'exprimer son opinion
sur ce passage. Caren disant que la raison de cette décision se trouve dans
les mots : uf B IN MEAM DOTESTATEM pervenit, meus factus est, il ne fait
que traduire les paroles du jurisconsulte : simmam teomen haue eexe puto,

1y
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rayons de miel formés sur mon arbre, dans mon jardin, on serait
disposé i croire qu'ils ne mappartiennent pas moins que les
erives (qui sout venue- se prendre dans les lacets que y'u1 placés
Jans mon bois. On trouve ici la possibilité d'une action immeé-
diate, 1a connaissance et la volonté, — pourquoi donc 1’y a-t-il
pas de possession? | |
Laseconde décision concerne I'nequisition du trésor, cest-it-
dire d'une chose cachée dans un temps ou dans un lieu quel-
conque (Savieyy p. 204). Les opinions des jurisconsultes romains
sur les couditions de l'acquisition de la possession dans ce cas,
étajent partagées. Quelques anciens jurisconsultes accordaicent
Ia possession au possesseur du fonds dans lequel était caché lo
trésor, du moment oit il en avait requ connaissance, tandis que
la majorité, dont T'opinion a éte approuvée par Justinien,
n'admettait la possession que si ipsius ret supra terram posses=
sionem adeptus fuissem ou si loco motus sit (**). Lorsque In L. 3,
$ 3 de poss., qui contient la derniere version, ajoute comme
motif : quia non sit sub custodia nostra, il est dvident L la vérité,
que le propriétaire du sol ne peut asir immédintement sur le
trésor ni en disposer tant quil ne I'a pas déterré.- Mais, je le
demande, on est=il autrement de la cbose dépusée chez moi en
mon absence, ou du gibier tombé dans mon piége? Si tout depend
de la siireté du pouvoir physique sur la chose, Je crois que
cotte stireté subsiste dans ce cas autant .que dans la custodia
domestique. SAvVIGNY (p. 200) estime il est vrai que c'est la une
custodia toute spéciale, qui n'est possible que dans cetlc hypo-
thise, et dans une addition & lu 6° édition, il fait naitre, en
“contradiction avec les décisions tout & fuit générales des juris-
consultes romains, la possession sur le trésor enfoui dans la
maison méme, dés le moment ot on en & connaissance. Sans
entrer ici dans Pexamen des considérations sur lesquelles repose
positivement la décision des jurisconsultes romains (v. plus bas

("3 L. 8, § 3. L. 44 pr. de poss. (41. 2.) L. 10 ad exh. {10.4.),
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XII)je ne puis m'empécher de demander pourquoi un mur élevé,
infrianchissable, ne pourrait pas me donner, par rapport au
trésor enfout dans mon jardin, laméme « conscience (Cuan pouvodir
physique » que maccorde le dépit d'une chiose, pendant mon
absence, dans ma cour ou dans mon vestibule ouvert (*?*).

Si nous passons maintenant en revue les rapports que nous
venons de citer, nous voyons que SAvieyy na nullement réussi
3 les mettre en harmonie avee sa notion de I'appréhension. §'il
croit, néanmoins, y avoir réussi, croyance partagée par toute
notre jurisprudence romaniste moderne, c'est d'abord qu'il dés-
avoue sa propre notion de I'appréhension lu o elle le gene, et
ensuite qu'il n'examine nullement plusteurs des rapports que
jai signalés. De deux choses l'une,: ou hien SAVIGNY 4 raison
quand il asseoit la notion de Papprélicusion sur I « possilulite
d'agir ininddiatement sur la chose, » — et alors je comprends
Dbien pourquoi les clefs du magasin ne procurent pas la possession
du magasin, et pourquoi la possession-du fonds ne procure pus
celle du trésor, mais je ne comprends plus : ,

1. Comment SaviexY peut m'accorder la possession du trésor

muré dans ma maison, car je ne puis agir immédiatement
sur cc trésor tant que je n'ai pas percé le mur.

2, Comment je puis acquérir I possession, en mon absence,
alors que je suis ¢loigné peut-etre de plusicurs licues, au
moyen du dépot fait dans ma demeure,

3. on au moyen des piéges tendus au gibier dans In forét;

(") Parlant deln perte de 1a possession, {p. 811-312) Saviaxy assimile,
par mpport itln custodiae ense de la L. 44. p. de poss., et pour le maintien
de 1a possession, le fait de conserver une chose dans sa demeure, ot cclui
de Venfouir dans son chainp ; « les mesures spécinles prises pour v conser-
» vation de cette cliose [cuatodia) ui donnent Ia certitude de pouvoir la
» retrouver plustard, » ct il njoute en note : « {el st le xens général du
» mot ewstodie, et 1a différence entre 'nequisition et In conservation de In
» possession n'est ici qu'une question de plus ou de moins. » Voilu done
enlin In enstodia appliquée au jardint
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4. Je ne comprends pas non plus pourquol je nacquiers point
la possession: des rayons de miel formés sur mon arbre.
Ou bien au contraire, il ne faut pas la possibilité de Paction

~ personnelle immédiate, clest-d-dire instantanée, il safht d'un

pouvoir assuré obtenu d'une manitre quelconque, sur la chose,
Alors je comprends les cas 1, 2 et' 3, mais je ne saisis poiut
pourquoi je ne dois pas aussi avoir Ja possession du trésor qui sc
trouve dans mon fonds, et pourguoi Ia tradition des clefs ne doit
pas me donner la possession du magasin ou de la maison. Le cas
n° 4 reste pour moi, dans I'une cornme dans I'autve hypothese,
une énigme. .

On voit donc que la theorie de Saviexy sur 'appréhension
aboutit i des contradictions palpables ; tantét lau présence
est nécessnire, tantot elle ne l'est-point, tantét la streté
du pouvoir physique suffit, tantot elle ne suffit point, — la
déduction de Savigxy so modile sur les décisions concretes
qu'il slagit d'interpréter, mais elle oublie, lowsqu'elle arrive a
la seconde, ce qu'elle o énoncé i propos de la premiere. Ou
peut ainsi refuter Saviexy par SavieNy lui-méme, Supposous
par exemple que je veuille démontrer que dapris SavieNy,
Ia tradition des clefs devait procurer la possession du magasin
il me suffirn de recourir & son assertion sur la custodia
(p. 202) dont il résulte que c'est la certitude du pouvoir sur la
chose qui m'en donne la possession. $i je veux, au contrmire
démontrer, que la custodia ne peut donner aucune possession,
Jinvoquerai son assertion concernant le trésor (p.212), suivant
laquelle le propriétaire n'a point In possession de celui-ci,
« parce qu'ici nussi il est fort possible qu'un autre trouve .ce
» trésor, qui alors n'aurait ¢été i aucun instant réellement an
» pouvoir du proprictaire du sol. » Le danger qu'un autre me
prévienne dans Pappréhension physique de la chose est-il plus
grand pour le trésor enfoui dans Iz terre ot caché & tous les
regards que pour.le paquet de livres déposé daus mon vestibule?
La réponse ne peut étre douteuse si 'on compare sans parti pris
les deux hypotheses. En fait, SavioNy considérve lui-méme ce
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danger comme fort séricux, car dans s théorie de la perte de la
possession (p. 312), enfouissement du trésor apparait comme
custodia, c'est-i-dire comme une mesure spéciale prise pour la
conservation du trésor et qui donne au possesseur la certitude
de pouvoir le retrouver plus tard (note 164).

Si nous en venons maintenant & la perte de la possession, la
formule qu’énonee SAVIGNY n'est pus, i mes yeux, plus exacte
que celle qu'il émet pour acquisition. La possession, d'apres lui
se maintient tant que subsiste la possibilité de reproduire quund
on le veut I'étut originaire; il y a done perte de ln pussession des
(que cette possibilité s'est convertie en impossibilité (p. 310).

Examivons cette idée de plus pres.

Notre théorie I'a acceptée sans ¢lever d'objections : je ne me
I'explique yue par ce motif que ne se trouvant pas en étut d'y
substituer une autre meilleure, clle a soigneusement évité de
I"¢branler. Quant i moi, je n'en connais aucune dans toute
la jurisprudence qui résiste comme clle i toute application
sérieuse. |

L'impossibilité de reproduire & volonté I'état originaire devra
done décider si la possession est perdue. Reproduire A VOLONTE,
signifierait-il par husard : sans qu'il y ait aucun obstacle? Onle
croirait Aaprds le mot @ volonté (p. 310) : car si je dois d'abord
surmonter des obstacles et vaincre une résistance étrangere, le
résultat ne dépend pas seulement de ma volonté, mais en meme
temps du rapport des forces qui sont & ma disposition, avec les
obstacles qui leur sont opposés. SAvIGNY ne s'est nullement
prononcé sur cette question. Nous ne pouvons dés lors chercher
le sens quil attache & sa notion que dins les exemples ot il en
fait application. La chose m'a été enlevée par vol ou brigandage,
en ai=je perdu la possession ? Oui, « ici Ia cessation de la fuculte
». d'en disposer est parfaitement évidente (p. 311). » 1l faudrait
pour éire conséquent en dire autant du cas, out « pendant notre
» absence notre immeuble se trouve occupé par une personne i
» méme de nous empécher violemment d'y rentrer, car Ia possi-
» Dbilité physique d'agir sur la chose nous est évidemment
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» culevie dbs cet instant tout aussi bien que daus le premier cis,
» mais cest ici que cette régle subit une exception remarquable
» (p.319).»

Je ne veux pas ‘examiner si tous ces cus ne sont pas d'une
nature telle, que le posscsseur pourrmit saus crande peine
secouvrer li chose, — circonstance, cependant, i li juelle Celsus
attaclie une importance décisive daus laloi 18 §3 h. t.

Noi desisse illico possidere existimandus sum, facile
EIXPULSURTS fnibus simulalque scicro.

Savieyy lui-méme n'a pu la méconnnitre enticrement, puis-
qu'il a soin de l'exclure du cas d'occupation dont il s'agit, en
supposant que l'autre persounc cst 4 méme de noug empécher
violemment de rentrer. » (Qui dira qu'dlle le puisse; ou quelle le
veuille, si elle le peut)? |

ALuis admettons que tout obstacle qui s'offre & nous soit sufii-
sant pour faire cesser notre possession, il fant cependunt étre
conséquent. Le pont qui conduit it notre fonds est détruit; jusqu'sn
ce qu'il ait ¢té reconstruit, Iacces de notre fonds nous est rendu
conpletement impossible; ou notre fonds est inond¢é, est-ce qque
1a possession continue? Oui, répond Saviexy, o 1l va saus dire
» quun obstacle passager tel que ceux-1 n'enleve pas la posses-
sion (p. 311 note 5). Comment celn va sans dire, cest ce que je
suis liors d'état de comprendre(*3). En efiet, si le caractére
transitoire de T'empéchement, qui surgit ici & I'improviste
comme une condition essenticlle, doit exercer une influence aussi
décisive, est-ce qu'un empichement transitoire ne fnit pas
an moins temporairement cesser I possibilité de reproduire &
volouté 1'état des choses originaire? Or si la possession est

(#) Saviaxy ne fait aucune attention i 1n L. 80§ 8 de poss. (44,2 item
quorl i awt flumine occupation sit, possidere nos dexinimuz, ni i la
L. 8 §17. Desinere ¢ possidere cion locum, quent fhen aut mare occupe-
verit (il n'est pas dit ici si c’est passagerement ou pour toujours, ct du reste,

(ui pent savoir celn d'avance?), Ces denx {ingments contredisent 1'assertion
de SAVIGNY.
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interrompue, ne fit-cc que temporairement, c'en est fiit de sa
continuité, et In possession ultéricure n'est plus la possession
ancienne, mais une possession nouvelle. Je m'en rapporte 1ci i
SAvIGNY lul-méme. « L'andius i Jui seul fuit perdre la posses-
sion, du moment que le possesseur a la volontd o’y venoncer :
car des ce moment, par suite méme de cette résolution, la
reproduction dela volonté premiere, it laquelle elle est opposce,
devient impossible, Des lors, s1 meme plus tard ancien
possesseur voulait recommencer i posséder, il lui fandrait une
nouvelle appréliension, puarce que Ja possession antérieure
aurait complétement cessé dlexister (p. 32G). » Ce n'est pus
“encore le moment de soumettre :etie opinion de SAvIGNY i un
examen critique, il me suflira de m'en servir pour écluirer la
décision rapportée plus haut. Je le demande, le possesseur qui
change de volonté fait-il naitre un obstacle” plus dirable que
I'évenement naturel qui a détruit le pont? Un nouvean chiange-
ment de volonté sutlit pour éearter l'obstacle, tandis que la
recoustruction du pont peut durer fort longtemps; qui sait
méme si le possesseur ou tout autre & qui appartient ce pont
le fera jamais recoustruire? Mais adinettons-le. Un obstucle
passager ne doit pas faire cesser la possession; commment déeider
si c'est un obstacle passager ou non? faut-il aveir égard an
moment uctuel, on fuut-1l attendre le résultat? It daus le
premier cas, je demaude de nouvean, est-il plus facile pour moi
de reconstruire un pont, que daller chercher les bois ct les
planches que mon voisin a furtivement trausportés sur son
fonds, ou les pigeons qu'il a enfermds dans son colombier? Dans
le second cas, il ne fundra pas méme que je reprenne ces objets
de ma propre autorité, car le voisin sera sans doute trés disposé,
des que j'aurai appris le fait, i me rendre les choses, pour éviter
une dénonciation en justice. Et meéme dans le cus contraire, ne
puis-je pas me dire dés & prisent, en songeant & Teffet d'une
dénoucintion : I'obstacle que mon adversaire oppose i ma posses-
sion est de nature passagere? Ou hien faut-il que le résultat
décide? Eh bien, il doit déeider aussi bien dans 1'un cas que

5 o o ¥ o ¥ ¥
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dans Pantre. Si jlobtiens au bout de peu de jours la restitution
des choses qui m'ont été enlevées par vol ou brigandage, je ne
devrai, dans ce cas; jamais avoir perdu la possession ; si je ne fuis
pas refaire le ponti demeure, je devrai & Tinverse avoir perdue
rétroactivement. ,

Si I'endroit oil se trouve notre chose, nous devient enticrement
imaccessible, il y a perte de la possession d’apris Saviexy (p. 340).
1! invoque ici la L. 13 pr. de poss. (41, 2) ol le jurisconsulte,
parlant des lapides in Tiberim demersi nawfiragio et post tempus
extracti, exprime son opinion dans les termes suivants : domi-
nfum me retindre puto, possessionem non puto. Lorsque Jen
arriverni  motiver ma propre opinion (XIII), jnurai occusion de
mettre dans son vrai jour I'importance, complétement perdue de
vue par SAvIGNY, des mots ajoutés : post tempus. Mais i part
celn, est-ce que le lit du Tibre était comaplotenient inaccessible ?
La meilleure preuve que non, c'est que les pierres en ont et
extraites post temprs. 1l fullait, pour cela, il est vrai, des
travaux d'art! Mais n'en fullait-il pas aussi pour rétablir le pont
qui s'est écroulé dans I'enu?

Lorsque 'on a caché sa chose dans sa propre maison, de telle
maniere que 'on ne peut o retrouver, la possession continuc,
comme on sait. Savieyy cherche & justifier cotte proposition en
disant que « Jes mesures spéciales prises pour la conservation de
» ln chose lui donnent la certitude de pouvoir la retrouver plus
» tard (p. 312). » Je le demande encore : qu'importe pour la
possibilité de reproduire immddiatement I’état antéricur l'assu-
rance de retrouver plus fard?’ .

La possession dure, en I'absence de la personne, méme sur
des fonds lointains, sur des prairies d’été ou d'hiver dont on ne
jouit que périodiquement et qui sont quelquefois ¢loignées de
plusicurs journées du licu ot demeure le possesseur. SAVIGNY
Jui-méme concide que cet « dloignement, tout en rendant moins
» immédiate 1o faculté de disposer de la chose, n'enleve cepen-
» dant pas cette faculté d'une maniére absolue (p. 319). » Mais
si cotte faculté moins immédinte, retardée par plusieurs journées
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de voyage, sufiit, ponrquoil ne suftit-elle plus pour I'animal
domestique quisest perdu (p. 313), ou pour le portefeuille que
Jal perdu dans un bois, i une place que jignore {p.312)? Il me
faut moins de peine pour envoyer des domestiques i la découverte
de T'animal ou du portefeuille égaré, que pour fuire un voyage
vers des fonds lomtuns,

Si le possesseur perd la raison, sa possession ne cesse point
pour ce motif('"): nous avons indiqué plus haut (p. 143) le
motif pratique qui 2 introduit cette régle. On pourrait croire
que SavigXy designe cette rigle comme une regle singuliere,
inconcilinble avee sa formule; car comment peut-on parler, par
rapport & un fou, de la possibilité de reproduire i volonté Ia
volouté de posséder originaire? Mais ici encore une fuis la
formule conserve une docilité et unc flexibilité remarquables.
« L'impossibilit¢ de vouloir posséder w'étant ict que purement
» subjective et accidentelle, que le possesseur oublie pendant
» quelque temps su possession, ou quil vienne i perdre la
» raison, il n'y aurn, relativement i la chose possédée, aucune
» différence cssentielle. » Nous rencontronsici un second élément
important pour déterminer négativement liv notion de I'impossi-
bilité. On ne prend point en considération une impossibilite
passagére, ni une impossibilite swdjective et accidentelle. Mus

Pimpossibilité qui a son fondement dans 'aninius, ne doit-clle
pas otre néeessairement subjective? La résolution de ne plus
posséder ne serait-elle par hasurd pas subjective?! ISt puis le
caractére accidentel! La mort est-elle moins accidentelle que la
perte de la raison? La, I possession cesse, icl elle est maintenue,
mats la volonté manque dans les deux cas. ISt ot donc est-il
¢erit que des évenements fortuits n'ont point le pouvoir de faire
cesser la possession? N'est-ce point ausst un ¢vencment fortuit
lorsque je perdsla chose, ou lorsque Foiseau s'envole hors de sa
cage ouverte? Avec la méme ruison que SAvIGNY croit pouvoir

(e L, 27 h.t,, L. 4, § 3, L. 51 §4 de usurp. (41, 3).
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arguer du cas ol le possesseur oublie sa possession au cas ol il
perd la raison, on pourrait arguer du fait que ]1a possession ne se
perd point lorsque la chose n'est point venue depuis longtemps
entre les mains du possesseur, pour le cas ot il I'n enticrement
perdue. |

Ces exemples suffisent pour démontrer combien peu SAVIGNY
est parvenu & prouver le point de vue qu'il a lui-méme établi.
Parlout 'on ne rencontre «que restrictions, incertitudes et con-
tradictions; ce sont des ‘avolutions dinlectiques continuelles,
cest 1o casuistique et la dinlectique (Jdu moment, qui dans
des cus particuliers, avince apres coup des choses essenticlles,
dont il n'avait pas été question lorsqu'il s'ugissait de motiver
ot de fixer Jos notions mémes s c'est enfin une dizlectique com-
plisante, qui démontre toujours tout ce qui est précisément
ynécessaire, et qui oublie un moment apres, ce quelle vient @
peine d'aflirmer.

SAVIGNY ne peut faire remonter aux jurisconsultes romains la
responsahilité de sa formule. Lu preuve en est fort simple. Sl a
aison, cest I foree d'inertie qui régit la possession. La posses-
sion continue toujours, des quil y a possibilité de reproduire
I'état originaire, quand bien méme cette possibilit¢ nese tradui-
it jamais en fait. La chose que i laissée dans la forét, le fonds
Jointain que je ne cultive ni ue visite, restent toujours en ma-
possession, méme si cet état de chioses dure pendaut 50 ans, On
eroirait qu'une parcille conclusion, agui répugue complitement &
I'aspect naturel du rapport possessoire, aurait dit rendre timides
les défenseurs du point de vue dont nous parlons, et leur aurait
ouvert les yeux sur les textes qui disent ouvertement le contraire
(XIII). Mais ils ont unc foi inéhranlable dans la vérité de leur
axiome ot non-sculement ils ont passé le< yeux fermés i cote deces
textes, mais encore ils out poussé le fanatisme de 1a conséquence
jusqu'a doter 1a quasi-possession elle-méme de cette loi dinertic.

Lorsque, par un exercice répété du droit de passage sur un
fonds voisin, on n acquis la quasi-possession de ce droit, et
quensuite ou ne l'exerce plus pendant 10, 20, 30 ans, quadvient-
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1l de la quitsi-possession? Elle continne tout bonnement, car rien
ne soppose it la possibilité de reproduire 'état originaire, cest-
w-dire @ In répétition du passage. Cest c¢e que nous apprend
SAVIGNY lorsqu’il nous renvoie, & eesujet (p. 457), aux priucipes
quil croit avolr établis pour Ia possession des choses, et qu'il
croit ¢glement décisifs pour la quasi-possession des servitudes
personnelles. « La continuation de ce gemre de possession, dépetul
» aussl, comme celle de toute autre possession, de la possibilite
» constante de reproduire la faculté primitive de disposer de ln
» chose; clle se perd des que eette possibilité fait détaut (p. 4350).0
Il se fait & In vérite une objection, La servitude méme s Gteint
par un non-usage de 10 ans, yu'adviendra-t-il done de la quasi-
possession, lorsque la servitude s'est ainsi étefnte? Duns ce cas,
dit SAVIGNY, « la possession doit aveir ¢té perdue pendant tout
« Je laps de temps intermédinire, quand méme la faculté de
» disposer aurit toujours pu se reproduire, »

_Etrange aspeet que prend ainsi Je rapport possessoive pendant
tout ce temps! Si le quasi-possesseur se rappelle la servitude et
I'exerce le dernier jour de lu 10° aunde, il aura cu la possession
pendant toute cette série dannées, s'il 'oublie, au contraire, il
ne 'nura pas eue, rétroictivement. La possession dont la nature
de simple fuit est, i un autre endroit, nccentude par Savicay it
‘tel pomt que par exemple il ne la fuit commencer, pour Ju
possession acquise par le aegutioruin gestor, quiv partir de lu
atification, parce que « Teffet rétronctif qai peut suppliquer it
» des actes Juridiques proprement dits, ne samait smaginer en
» maticre de possession (p. 28G), » In possession acquiert done
ici cet effet rétronctif; « pendant le simple n~a-usage, elle reste
» en suspens, et cest I reprise de I'usage ou 'expiration de
» tout le laps de temps requis pour la prescription, qui prouvera
» sila possession a, ou n'a pas subsisté pendant Vintervalle
» (p. 45C). » Clest avec raison que Pocrrra (M%), qui partage au

(") V. son article surln possession duns Wiriske Rechtslexicon 11, p. 72.
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surplus 'opinion de Savieyy (***), remarque que c'est 14 une
Liypothese purement gratuite qui ne paraitrait justifice que si,
ontre Texistence du droit et la possession, il y avait une con-
nexion si essentielle que celle-ci ne pourrait exister saus celui-la;
mais on peut rester possesseur alors que le droit cst éteint. Sc
hasant 1 dessus, il fuit continuer la «uasi-possession mewe
aprés Pextinction de lu servitude par non-usage, et il se demande
quels seraient les cffets de cette possession. A quoi il répond
(quil n'en-existe pas! Car les deux effets de cette possession ¢
I'usucapion et les iuterdits supposent tous deux I'exercice de la
servitude de 1a part du quasi-possesseur, la premicre un exercice
continuel, la seconde un exercice pendant un certuin temps
précédant Vintentement de Vaction. « De cetie maniere, con-
» tinue-t~il, il reste certain «que la quasi-possession ne peut, il

—

(") V. p. 71 ibid. « La quasi- posscysion sc perd done, non par le non-
» exervice, mais seulement par Vimpossililite de se remettre a voloute,
v dans Pexercice de fait du droit, » Lauteur du remarquable ouvrage pira
récemment sur la possession, Raxva (Der Besits nach dsterr, Recht, Leipzig
1867 . 548 .) 8'est entitrement rangé du cote de Pocitra sur ce point, et
ne recule pas plus que lui devant la conséquence relevée ci-dessus. 11
sulfit pour lui d’un seul acte pendant les 30 nos dc la prescription pour
ique In possession ne soit pas perdue (p. 350), cct acte méme n'est pas
nécessiire si durant le temps requis pour prescrire 'occasion d'exercer la
servitude ne s"est pas présentée (p. 852) — Bruns (Besitz p. 470) adhere
aussi i cette opinion. 11 trouve tout nussi faux de fuire consister la quasi-
possession dans Vexercice de lu servitude que de faire consister 'exercice
le la propriété dans ln possession des choses. Clest sculement pour 'acqui-
vition de la possession que les droits positifs exigent Pexercive. La posses-
gion, une fois acquise nu moyen de l'excreice, durc nuesi longtemps que
durent lu volonté ot la possibilitd de fuit de reproduire & volonté cet
exercice. « Las défenseurs de cette opinion perdent completement de vue
que la notion de la grasi ou juris possessio n’était qu'une abstraction des
jurisconsulices, tandis que Védit du préteur, qui seul est déeisif en celte
maticre, employait loujours lexpression uswes es dans les interdits quasi-
]osscasoires.
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» est vrai, commencer, mais qu'elle peut coutinuer sans I'exer-
» cice effectif: du reste cette proposition est dépourvue d'effet
» pratique, parce que ces deux effets de In possession wexigent
» pas seulement son existence in abstracto (!}, mais un ¢tat
» Q’exercice effectif. » En vérité jamuis une opinion fuusse ne
s'est condamuée clle-méme avee une pareille ingénuité! Une
possession & laquelle manquent les deux uniques effets qui Jui
donnent uue importance juridique, et qui continue neanmoins
in abstracto! — le coiteau de Lichtenberg suns lame,... et sans
manche! Pourquoi et combien de temps se mamtient cette
possession'sans effets? I’ourquoi? Uniquement parce quielle ne
peut cesser, en vertu d'une formule théorique. Combien de
temps? Tant que le possesseur n’est pas mort, done, sl sagit
d'une personne juridique, éterncllement!

Laissons-la done tout bonnement i son Cternite, cette posses-
sion qui n'a aucune importance pour cec monde; L peut-cire il
sera donné de comprendre cette possession existant sculement
in abstracto, méme i ceux qui, sur cette terre, n'y ont vu que le
produit d'une dialectique malsaine, perdant completement de
vue le but pratique et les intéréts du drait, et qui rappelle I
scolastique du moyen-ige. Néanmoius, cette invention de Prenra
est féconde en enseignements s elle a ce prix, i mes yeux, qu'elle
montre I'abime vers lequel on court lorsque l'on veut trouver
I'importance de la possession, duns la possession méme — on
part de Uidée de la possession établie a primi et Uon arricve d la
possession existant dans Uidde.

Revenons maintenant & la possession des choses et demandons-
nous : Ja continuation de la possession sans aucune espéce de
détention, par exemple sur la chose que jai déposée dans la
forét, et puis oublide (« longtemps oublide » dit Saviaxy), est-elle
quelque chose de plus exact que Ia quasi-possession sans I'exor-
cice? Cette possession continue awussi i subsister par Funique
motif qu'elle ne peut s'éteindre ; pussession abstraite (jue personne
ne voit, dont personne ne profite, et dont personne, pas méme le
possesseur lui-méme, ne sfapergoit. Ce qui en prolonge la
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durde, cest uniquement la prétendue loi de la vis inertiae de
Saviesy, daprés laquelle une possession continue jusqui ce
(qu’il se produise dans I'état des choses un changement qui con-
vertisse en impossibilité la possibilité de reproduire i volonté
le rapport originuire. Nous démontrerons plus loin que cette loi
est tout-i-fait inconnue nu droit romaiu.

Elle est commode ceperdant cette théorie de la vis inertiae,
commode pour le possesseur qui peut tranquillement se croiser
les bras, sir de ressusciter comme possesseur au jugement
Jdernier, pourv ¢ +2 la volonté de posséder T'ait suivi dans P'éter-
1nité et qu'il ne soit survenu aucun changement daus la position
oxtérieure de la chinse. Elle est commode pour le juge, & qui elle
offte une régle toute faite au moyen de laquelle 11 pent, suns se
rompre I téte, étublir facilement lexistence actuelle de la
possession. La possession n'a-t-elle pas Cessé par un actui in
econtrariion, elle continue imperturbablement, le possesseur doit
prouver qu'elle est née, c'est & son adversaire i prouver quelle o
cessé do telle ou de telle manitre. Ainsi disparait pour le juge le
Jdevoir Texaminer attentivement le rapport possessoire, comme
il y est obligé d'aprés.ma théorie; ces deux poles de la possession
comprentient en eux-mémes sa continuation, et dispensent deés
lors le juge de I'examiner. Mais la commodite d’une opinion ne
lui donne pas seule droit i une valeur pratique et scientifique.
Sinon llidée des jurisconsultes du moyen-ige de rendre plus pra-
tique ln notion incommode et indéterminée du droit coutumier
en indiquant un certain nombre de cas et d’années conme
couditions du droit coutumier, cette idée aurait A4 ¢tre adoptée
puar It seience, car le mesurage & Taune du droit coutumier cst
infiniment plus commode que son exanien luterne. On ne peut
cependant pas toujours mesurer & Taune, speécialement en
matitre de notions qui ne reposent pas sur un seul acte mais sur
au état durable, comme le droit coutumicr et Ia possession. Daus
tous deux il sagit de la manifestation extérieure, liv d'une régle
de droit, ici d'un droit, et dans tous deux on ne peut échapper
Lt néeessité d'opérer avec un print de rue, an licu dune rogle
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toute faite, & moins qu'on ne veuille établif aux dépens - de
I'ndée méme de l'institution une maxime externe et mécaninue.
Cest ce point de vue que nous allons maintenant rechercher et
démontrer.

Al
3. La possession est Textériorite de la propriete.

e extériorité de In propriété j'entends 1'étut normal externe
de Iu chose, sous lequel elle remplit sa destination ¢conomique
de servir aux hommes. Cet état prend selon Ia diversite des
choses un aspect extérienr différent : pour les unes il se confond
avec la détention ou possession physique de la chose, pour les
autres pas. Certuines choses restent ordinairement sous )i
surveillance personnelle ou réelle, d’uutres sont ahandonnées
suns protection mi surveillanee (***). Le cultivateur lnjsse ses
meules de foin ¢t de blé en plein champ, Iarchitecte Iaisse &
pied d'ceuvre les matérinux destinés i 1a construction, mais nul
wen agit ainsi pour ses objets précieux, ses meubles, ete. : tout
le monde les enferme dans sa maison. Le méme état, qui est
Vetat normal pour les premitres de ces choses, apparait pour les
secondes comme un €tat anormal, comme un ‘état sous lequel
Fextériorité de la propriété ne se manifeste pas labituellement
par rapport & ces choses. Il en résulte, si notre théorie est
exacte, que la possession doit continuer pour les premivres et
cesser pour les secondes. Celui qui trouve une chose de la
premiiere catégorie dans cette condition, doit penser quelle 8’y
trouve par la volonté du possesseur, tandis qu'il doit penser tout -
le contraire s'il trouve dans cette condition une close de la
seconde cutégorie. Dans le premier cas, sl prend la chose avec

(**} On rencontre la méme distinction dans les serei custudir soliti et

non soliti des Romnins. V., pour ces derniers L. 18, pr. Comin. (13. G).
L. 23d. R. J. (50.17).
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Iui pour In remettre an possesseur, il s'ingtre dans un rapport de
rolonté étranger, wisible, et qui lui saute aux yeux; 1l n'en est
pas ainsi dans le second eas, ol au contraire il rend un service
au possesseur en emportant la chose avec lui pour la Ini
remettre. De cette maniére le caractéere juridique du rapport
dans lequel cette chose se trouve avee son propriétaire, devient
visible dans les deux cas. La possession aussi bien que Ia
non-possession est visible, et cest précisément cette visibilite
(qui est pour sa sccurité de la plus haute importance. En effet,
Ja sécurité de la possession ne repose pas sculement sur Telé-
ment physique, cest-i-dire sur les mesures de sureté prises
pour Ja protéger, muis aussi sur I'élément soral ou juridique,
cest-n-dire sur la crainte de léser les droits dautrui, inspirce
par le scus juridique ou par la loi. 8i je passe aupres du lacet
placé par autrui dans la forét, sans-m’emparer de la grive qui
sy est prise, le motif qui me retient w'est pas de nature phy- -
sique, mais de nature purcment morale : cest le respect de la
propriété d'autrui. Le voleur, il est vrai, ne recule poiut devant
ce motif, mais quant i lui les murs, les serrures et les verrous
cux-mémes n'offrent point une streté suffisante; et comme le
prouve lexpérience, on vole beaucoup plus de choses qui sout
in custodia que d’autres.

J'ai exposé briévement jusqu'ici Ja partie essentielle de mon
apinion, je vais essayer maintenant & la fois de Ja motiver et de
Ia développer, en la décomposant en théses, — forme qui la
rendra plus facile & examiner pour le lecteur,

1. Le droit romain admet la possession dans plusicurs cas ou
I'on ne trouve ni surveillance personnelle sur'la cliose, ni
mesures réelles pour sa stirete.

Cette assertion n'a pas besoin de preuves. Tous ceux qui
connaissent 1o théoric possessoire se rappelleront les exemples
delapossession des fouds lointuins et des saltus hiberni ef, acstivi;
potr les choses mobilitres, je citerai les eselaves ahsents, et le
gibier tombé daus le piége du chasseur (L. 55de A. R. D. 41,1).
Si la possession du gibier s'weguiert ménie en Tabsence du
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chasseur (p. 145), on ne peut mettre en doute que la possession
des pitges ct lacets ne continue aussi pendant son absence.

2. Cette continuation de possession ne peut étre expliquée
par le pouvoir physique.

I1 ne peut rationnellement étre question de pouvoir physique
sar Ia chose que lit oit I'on est prés de la chose, ou bien oit on la
garde de telle manitre qu'il est impossible au premier venu de la
prendre. J'ai un pouvoir de fait sur mon fonds lointain, aussi
longtemps que je suis dessus ou aupres; mais dés que je m'éloigne,
ce pouvolr cesse, et je ne puis empécher un autre d'occuper le
fonds. C'est commettre un grave abus des mots que de parler
dans ce cas d'un pouvoir physique. Car comment se manifeste ce
pouvoir? D'aucune fagon! c’est un pouvoir physique dont se
modquent les hiévres qui mangent les choux de mon champ, et les
enfants qui jouent dans mes meules de foin! Il en est de ce
pouvoir comme de la quasi-possession in abstrectn de TociTa.
c’est un pouvoir physique sans réalité physique, — une miage
projetée sur le mur par la Ianterne magique de la théorie!

3. La possibilité de reproduire i volonté I'état originaire ne
suflit point pour faire admettre uu pouvoir physique dans
ces Cas.

Dabord, il n’est pas vrai de dire que cette possibilité se
rencontre dans tous les cas oit le droit romain laisse continuer
la possession; — que 'on songe senlement nux pacazes alpestres
(saltus acstiv) que le possesseur abandonne i I'nutomne et pour
lesquels cette tentative de reproduction pendant Fhiver pourrait,
dans des circonstances données, lui couter la vie. "Et puis
qu'importe la possibilité de la réinsdgration subséquente, pour la
question de savoir si j'ai présentement un pouveir physique sur
Ia cliose? Je puis, lorsque mon four est refroidi, le rallumer 3\
chaque instan{, mais pour cela je ne dirai pas qu'il est ehad,
tant quiil restera froid, — la possibilité n'est pas la réalitd,

4. Cette possibilité, en tant qu'elle existe, ne repose point sur

I'élément physique, mais sur I'élément juridique ot moral de
Ia possession,  ©

il
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Dans In premiére partie de cette proposition je touche & une
idée qui, i mon avis, bien qu'elle n'ait Jjamais été exprimée scien-
tifiquement, ou- peut-étre & cause de cela méme, a puissamment
servi l'erreur que-je combats ici. Elle a une certaine apparence
de vérité par rapport aux objets que le possesseur a sous s
marde personnelle ou réclle (custodia), mais méme pour ces objets,
ce n'est qu'une vérité limitée. En effet ce n'est pas aux murs,
aux serrures et verrous, aux caisses et aux poches sculement que
je dois la sécurité de mes choses mobili¢res: mais i ces obstacles
extdrieurs que j'oppose aux convoitises d'autrui, se joignent
encore les barriéres ineisibles dont le droit entoure ma propricte :
ordre juridique, le sens juridique répandu dans le peuple, la
crainte du voleur d'étre découvert et puni. Les quelques articles
du code pénal sur le vol, le brigandage , la difense privée, pisent
bien plus que toutes ces mesures de streté mdéecanique; quion
suppose ces articles disparus, et 'on verra de suite comhmn ces -
derniéres ont peu d'importance.

Dans les cas ci-dessus, et dans beaucoup d’autres.que nous
rencontrerons plus loin, ln sécurité de ln possession repose
exclusivement sur ces garanties morales et juridiques, C'est uni-
quement & leur efficucité, et non it aucune autre circonstance,
que le possesscur d'un fonds devra d'Gtre presque certain qu'au-
cun autre ne profitera de son absence poar s'approprier la posses-
sion. Ce sont-ces garanties, et non son rapport physique avee I
chose, qui lui assurent la possibilité dont parle Saviaxy, de
reproduire & volonté le rapport originaire; sans elles sa confiance
en cette possibilité ne serait pas plus fondée que son espoir de
gagner un gros lot : clle serait une possibilite purement abstraite,
le premicr venu pourrait y mettre un terme. C'est une des'erreurs
les plus grosses de conséquences ct une des plus fatales que l'on
ait commises dans la théorie possessoire que d'avoir fondé la
séeurité de la possession, et avee clle la possession elle-méme,
sur le point de vue de la sireté mécanique, du pouvoir physique.
La sécurité de 1la possession repose essenticllement sur la pro-

t ection juridique accordée au rapport de droit de 'hommesurla
chose.
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5. Ce sont les intéréts pratiques de la vie sociale qui décident
v quel rapport externe de l'homme avee la chose le législa-
teur doit accorder cette protection.

D’apres lopinion que je combats, pour laquelle le législatenr
s¢ serait, en matiére de possession, laissé guider uniquement
par l1dée que le pouvoir physique de I'homme sur les choses
mérite une protection juridique, le législatenr Iui-méme et la
jurisprudence n'nuraient pas eu de tache plus essenticlle que
d'établir avee la plus grande précision In notion du pouvoir
physique, et les cas ol on doit 'admettre. Le droit romain, des
lors, aurait méconnu ce devoir en admettant la possession dans
certains cas ot cette condition fait enticrement défaut (249),

Si au contraire I'intention du législateur a &té, comme nous
Pavons démontré, de compléter la proteclion de la propriété, ce
ne sont pas des investigations linguistiques sur le mot possession
qui doivent décider dans quels eas on doit accorder la protection
possessoire; ce sont Jes mtérets de la propmété, et toute la
question du rapport de la possession et de la protection posses-
soire se réduit, ainsi que nous avons ddji remarqué (p. 127s.), i
ceel 1 la protection possessoire n'est point accordée dans les cas
ol il y a possession dans le sens naturel du mot, mais nous ne
reconnaissons la possession, juridiquement parlant, que i
olt I'on peut accorder ln protection possessoire, sans nous Pré-
occuper de savoir si I'usage linguistique vulgnire de la vie se
trouve ou non d'accerd avec nous.

Crest done Uintérét de la propridte qud détermine la protection
possessoire et arvee clle la notion de la possession, Li olt des motifs
pratiques font accorder la premicre, le jurisconsulte doit appeler
possession 1'¢tat des choses, méme (comme par exemple dans le

(*) Ouire les casciteés plus hiaut (these 1) je citerni eelui de Pnequisition
dc 1o possession par le pere sur le pécule d'un fils dont il ignore enticre-
ment Uexistence L. 4 de poss. (41. 2.)... quanmeiz 10XONET in sua potestate
fitiv, Ampling etiam sf filivs ab ALIO tangrain serries TOSSIDEATUR,
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casde l'esclave fugitif) lorsque cet ¢tut n'a rien de la possession
dans le sens naturel du mot,

6. L'intérét.de ]a propriété s'oppose i ce qu'on limite la notion

de la possession it la détention physique de la chose.

L'exercice de la propricté au moyen de la jouissance effective
de 1a chose n'est point lié, pour une foule de choses, & In
neécessite d'une stirets personnelle ou réelle; sa destination écono-
mique ou son caractére naturel font souvent qu'elle se trouve
dépourvue de toute espéce de protection ou de surveillance. Le
paysan ne peut point, pour exclure les entreprises des tiers,
entourer ses prés et ses champs de murs, il ne peut faire garder
par unc sentinelie son foin ou son grain qui s¢che sur le champ,
ni le bétail qui sc trouve sur sou pré. Le pitre suisse abandonne
aw printemps son pacage alpestre, I'hotelier établi sur les
sommets quitte son hotelleric d'été, le possesseur d'une maison
de campagne I'tbandonne aussi et aucun d'eux ne laisse quel-
qu'un pour garder la maison et le mobilier qui la garnit (*),

Combien de branches d'industrie n'y a-t-il pas qui exigent
précisément que les objets nécessnires & leur exercice restent &
découvert, sans surveillance! Le chasseur laisse sans surveillance
dans la forét, ses picges et ses lacets, le biicheron le bois qu'il a
coupé, le péchenr laisse son poisson dans ses filets, le tailleur de
picrres laisse ses pierres dans la carricre, le mineur laisse la
houille dauns In mine, 'architecte laisse ses matériaux de con-
struction & pied d'auvre, le batelier charge du sable, des pierres,
du bois, au lien d'embarquement, sans ¢tablir aucun gardien;
combien de bateaux restent vides dans le port, en hiver, pendant
que les hommes de leur équipage retournent chez eux, combien
de barques sont attachees i larive de manitre & ¢e que tout le

nhir——— —

(™) Le aonrel exemple de Udpoque actuelle que lBAﬁON (Tahrh. VII,
p. 144) eroit avoir trouvé dans les maisons de campagne qu'il oppose aux

snltus aestire et hiberni se trouve déji dans Theophile IV, 15 § b (zzgasruz,
siburbane),
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moile puisse les détacher (*?), Dans la plus grande partie de.ces
cas, la nécessité d'une custodia speetile, dans le but de mainteniv
la possession, conduirait indubitablement & ce résultat, quion
aimerait micux renoncer entitrement i la protection possessoire,
que de se la procurer d'une maniére génante, couteuse et méme
pratiquement irréalisable dans certains cas. Le législateur, de
cette maniére, ne ferait pas autre chose que refuser la protection
possessoire pour ces rapports. Et pour quel motif? Uniquement
par amour de cette idée fixe que la possession est la détention
corporelle de ]a chose!

Mais cette idée est absolument fausse. La notion possessoire
pratiquement possible ne peut étre que Ia suivante :

7. La possession des choses est 'extériorité de la propriété,

Cette notion seule peut exprimer comment la possession et Ia
propriété se couvrent mutuellement, comme le veut I'intérét du
commerce. Congue ainsi, la possession accompagne toujours
I'utilité économique de In propriété, et le propriétaire n'n point
i craindre que le droit 1'abandonne, lorsqu'il use de la chose
d'une maniere conforme 4 sa destination,

8. La forme extérieure de ce rapport de fait est différente

selon la diversité des choses.

Une théorie possessoire qui, comme la théorie dominante,
n'entrevoit pas I'influence qu'exerce la diversité des choses sur
Laspect extérieur du rapport possessoire, et qui ¢nonce pour
toutes les choses la méme formule, est @ priori erronde, et

(*3) Ces cas suflisent sculs pour démontrer comlien est insoutenable
l'opinion de Barox qui n chierché dans mes Jalirh. VII n+ 2, & fonder la
continuntion do ln possession sur In custodia, Sa custodia objectire qui, du
fonds méme, peut étre exercée par lo possesseur sur tous les olijets qui s'y
trouvent, ne lui rend pas méme le service d'un épouvantail, car ccux-ci
cloignent au moins queljuefois les moinenux, tandis que cetic ewstodic
n’cloigne personne. V. en sens contraire Ap. EXNER Die Lehre romn Recht-

serererh durch Tradition nach isterreichischen wnd gemeinen Recht, Vienne
1867, p. 1098,
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conduit & des résultats tout-d-fait absurdes. Si je conserve la
possession du fumier ou de l'argile que 3 ai fmt transporter sur
mon fouds, et que j'y ai luissés pendant tout 1'hiver, je dois,
d'aprés cette theorie, conserver aussi la possession sur les coffres
et caisses que jabandonne de la méme manicre sur mon fonds :
— lareproduction du rapport originaire, c'est-it-dire le fait de
me rendre sur mon ionds, n'est pas plus diflictle dans I'un cas
que dans I'autre, Si au contraire je perds la possession de ces
dernitres choses piree que je ne les al plus sous ma custodia, il
faut pour le méme motif que je perde aussi la possession du
fumier et de Targile.

Le droit romain a reconnu dans de nombreux cas influence
de la diversité de 'emploi ¢conomique des choses : il I'a reconnue
notamment pour les salfus aestie? et Ziberni (*°3), pour les
esclaves (2¢4), pour les animaux (*3), et d*une maniere tout-i-fait -
rénérale par rapport & la différence entre les choses mobiliéres e
immobilitres (***). Le point de vue par lequel il s'est Iaissé
rpider n'est autre gque celui que nous avons établi. La forme
normale sous laquelle le propriétaire execrce sa propriété, par
rapport aux saltus aestivi ot hilerni, consiste en ce qu'il n'en use
que périodiquement, et les abandonne périodiquement; par
rapport aux esclaves, en ce qu'il les laisse aller et venirlibrement |
(A moins qu’1l mait des motifs de s'en défier), qu'il les envoie
méme en voyage, ct leur confic le soin de ses aftaires dans les
pays lointains (*7); par rapport aux animpux domestiques et
AUX AmMmaux sauvages apprivoiscs, en ce quil les laisse entrer

ct sortir en liberte (2°*). Pour In plupart des chioses mobiliéres au
{

() L. 8 § 11 de poss. (41, 2)... quaneis certis temporibus cos reline-
quamus,
(9 L. 8 § 13 ihid. excepto omine L. 18 p. ibid.
{5) I, 3§ 13 — 16 ibid,
(™} L. 3 § 13 cit. res snohiles.
(%) L. 1 § 14 N, L. gron in provincie habenres,
() L. 4. L. 5§05, G, de A. I D. (44, 1). L. 3 § 18, 16 cit.
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contraire, cette forme consiste en ce que le propriétaire les a
dans sa maison, et ¢'est cette catégorie de choses que Celsus a en
vue lorsqu’il énonce cette régle dans la L. 3 $ 13 cit : res mobiles
cxeeplo homine, quatenus sl custodia nwostra sint, hactenus
possidert,

Cette rigle ne s'applique point aux choses pour lesquelles une
crstodia dans ce sens n'est pas usitée. Clest ce que démontre
l'exemple du gibier pris dans le lacet (L. 55 de A. R. D.). Si
Ia possession en commence sans custodia, i plus forte raison
continue-t-elle sur le gibier et sur le Incet méme. Et si la
possession ne se perd pas sur le champ par rapport aux choses
tombdes dans 'eaun (3**), elle doit encore bien moins se perdre
lorsque les matériaux de construction se trouvent & 'endroit ot
Je vals construire et que celui-¢i'n'est pas sous ma surveillance
- immédinte. I1 v'y a done pas le moindre doute pour moi que 'on
ne doive admettre dans tous les cus cités ci-lessus {p. 164 5.}, que
la possession continue, bien que la chose ne soit 'objet d'aucune
surveillance.

En conséquence nous pouvons afiirmer que :

0. L'existence de la possession est affaire de pure expérience ;

c¢’est ine question de vie quotidienne.

La question de savoir si I'on doit admettre une possession, se
resoud simplement dapres la maniére dont le propriétaire traite
d’habitude les choses de 'espéce dont 1] s'agit. A 'aide de ma
theéorie, tout citadin, tout paysan peut résoudre cette question :
avee celle de SAvIGNY le jurisconsulte lui-méme ne le peut, ear
le point de vue dont il doit se servir dans ce but, celui de la
possibilité ou de l'impossibilité de In reproduction & volonté de
I'état originaire est, comme nous'avons vu (p. 148 s.) si indéter-
miné et si ¢lastique, que son auteur lui-méme n'a pas ¢té capable
" de I'établir avee siireté. — On peut avece ce point de vue démon-
trer tout ce quel'on veut.

(*) L. 18 p. I, L., v, X1,
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A cette conception de la possession se rattache par voie de
conséquence :

10. Lc grand avantage que présente pour les tiers la facilité

de reconnaitre I'existence d'un rapport possessoire.

La chose méme, par I'état dans lequel elle se trouve, annonco
son rapport possessoire. Si cet état est normal pour elle, qui-
conque l'y trouve, doit se dire que ce rappert local ne repose
pas sur un simple hasard, mais sur I'intention, et que la chose
accomplit précisément dans cet état sa destination ¢conomique,
qu'ele sert au propriétaire. Cet état est-il anormal pour clle,
il reconnaitra que la chose s'est soustraite au service de son
propridtaire, que le rapport de la propri¢té est.eroudld en fait.
Le bois dépose prés de la bitisse annonce qu'il est en possession
de quelqu'un, le bois que le courant m’améne atteste que la
possession en est perdue; les picges et les lacets que je trouve -
dans la forét m'apprennent qu'ils sont 1 par la volonté du
propriétaire, la montre que je trouve aupres témoigne qu'elle y
est sans la volonté du propriétaire. D'aprés la théorie de SavieyNy
le tiers, dans la plus grande partie des cas, ne sera pas en ¢tat de
resoudye cette question de l'existence de la possession. En effet,
comment peut-il savoir si le propriétaire se trouve: en état « de
reproduire P'état originaire, » 87l est priés ou loin, 8l est parti,
511 est en fuite, malade ou mort, Et cependant il est de la plus
haute importance de pouvoir résoudre cette question, car:

11. Lo »isibilité ou la possibilité coneréte de reconnaitre la

possession est d'une importance décisive pour sa sfiretd,

Pour e voleur, cette qualité est sans influence aucune, mais
pour I'honnéte honumne elle est décisive, L'honnéte homme, dans
les cas que je viens de citer, lnissern le gibier sans y toucher,
mais il ramassere la montre pour la restituer & son véritable
propriétaire. C'est précisément pour cela que je suis autorisé i -
considérer comme voleur celui que je surprends avec le gibier,
car I'appréhension de celui-ci ne peut étre interprétée que par
I'intention préméditée de se I'approprier; — je n'ai pas ce
droit & I'égard de celui qui a trouvé iz montre, car son action
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peut étre expliquée de deux maniéres, et ce ne sera ue son atti-
tude subséquente qui démontrera laquelle des deux est la vraie,
On ne peut, je crois, trouver un point d’appui solide pour cette
question si importante de I'mtention frauduleuse qu'avec ma
théorie, tandis gue celle de SaviGNY ne nous est d’aucun secours
a cet dgard.

Je termine ici I'examen du rapport externe de Ia possession on
dc ce quon nomme corpus, Il me resterait encore i démontrer le
parallélisme du second élément de la possession, ou de Vaninius,
avee l'extériorite de la propricté. Sije néglige cette tiche, clest
que, comme je I’ai observé plus haut (p. 2), j'ai choisi la eritique
du soi-disant animus domini pour objet d'une troisitme étude.
Mais en dehors méme de cette circonstance, je me dispenserais
encore d'une démonstration plus minutieuse, par la raison que
l'exactitude de ma manitre de voir sur ce point, se manifeste si
ouvertement et si clairement que SAvIGNY lui-méme en a reconnu
la vérité, lorsqu'il a formulé la volonté de posséder comme
animus domini, — Ce témoignange pise d'autant plus duns Ia
halance, que cette formule siccommode bien peu d'aprés moi
avec so notion de la possession. En eftet, si la possession est le
pouvoir physique sur la chose, comment la volonté de posséder
n'est-clle pas déterminée par cette notion seule, et pourquoei
doit-clle encore étre déterminée par la notion de propriété? -
L'inconséquenee duns laquelle tombe SAvIGsY prouve que la
logique interne des choses ne lui & point permis de méconnaitre
¢e point de vue ni des'en Gearter.

Sans entrer plus avant dans cette matiére, il me seracependant
permis d'ajouter aux théses précédentes la suivante :

12, La différence entre l'aninius possidend: et alieno nomince
detinendi ne trouve une explication satisfaisante que dansle
point de vue de l'extériorité de la propriéte. '

Résumant maintenant les explications qui précédent, je puis
direc que Ia notion de la possession que j'ai établie a résiste &
toutes les épreuves, tant au point de vue de sa ligitimité et de sa
ndeessité ldgislatives, que de sa stmple applicabilité pratique et de
s1 concordance avec le droit romain,
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Tuut ce que cc dernier contient sur cette matiére : les actions
possessoires, les conditions de capacité de la persoune et de la
cliose, le parallélisme entre la possession et la propriété, la
détermination da corpes et de laninaes, — gravite autour de la
propriété comme autour d'un centre invisilie. Eu acquérant
cette conviclion et en concevant, pour nous y counformer, la
possession des chioses comme extérioriteé de la propriété, il nous
ext donne de nous représenter la connexion intime qui existe
cntre Ja possession des choses et celle des droits, et d'etablir 1a
notion la plus ¢levée de la possession & laquelle ces deux formes
sont subordonnces comme sous-variéteés (p. 141), savoir :

134, La possesston est I'extérionte du droit.

La theorie du pouvoir physique doit elle-niéme recoursr i lu
nution de 'exercice de kn propriéte, pour armiver de 1a possession
des choses i celle des droits (SAvIGNY p. 164). Mads au lien de se
poser la question si veisine, de savoir s1les notions du pouvoir
physique sur la chose et de Pexercice de la propriété sont corré-
latives, et au lieu d'expliquer pourquoi dans la possession sur les
choses l'exercice du droit est ie au pouvoir physique, tandis
quil ne Dest indubitablement pas dans 1o quasi-possession, elle
passe rapidement surce point de vue si riche en consdéquences,
elle ne le met en seine que pour le faire aussitot disparaitre,
. apres quil a rendu le service qu'on lui demandait. Dien plus,
le préjuge que essence de lu po. session consiste dans le pouvoir
physique conduit si Join, que SAVIGNY (p. 165 s.) conteste meme
f\ la quasi-possession son droit au nom de possession, et dans cet
emploi du niéme. nmot, — dans cette” preuve frappante de 1
reconnaissance de leur homogéncéite interne, attestée par I'ab-
straction juridique, — il ne veut voir qu'une dira necessitas
engendrée par la pauvreté de ln langue, — comme s'il efit été-
difficile aux Romains d’adapter 'expression dont se servaient
les interdits possessoires pour désigner ce rapport (usus es), &
la quasi-possession, au moyen d'une ajoute quelconque, par
exemple comme wsus juris!

L'expression juris possessio employée par la jurisprudence
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romaine pour désigmer Fextériorité des servitudes est 4 mes yeux
1 meilleure preuve que ce quielle entendait par possessio, par
rapport & la propriéte, pouvait parfaitement etre appliué aux
servitudes., en dattres termes que ¢était nou le pouvoir physique
sur Ja cliose, mais Vextériorité de la propriété. Nous avons main-
tenant 2 examiner Inpplication de notre point de vue aux
théories sur Unequisition et sur 1a perle de 1a possession.

Qu'il me soit permis dabord d'invoyuer une expression renc-
yale de nos sources qui me servira i In fois de conclusion pour
toute I'investization qui précidde et dépigraphe pour la suite.
Tattache assez peu de force probante i de semblables CXPressions
sénérales, mais je puis en tout cas me servir de celle-ci comme
d'une simple formule, conforize aux sources, de toute mu théorie
possessoire. Il sagit des expressions de In L. 2 Cod. de poss.
(3, 32)... cunt ipse proponas Le daw possessione fuisse OMNIAQUE
UT DOMINUM GESSISSE. On ne saurait micux exprimer en latin
uion point de vue de I'extériorité de la propriété, que par ces
mots : onia ut dominan gessisse,

AII
4. A ppliration it Cacquisition de la possessimn

La question dorigine a pour la possession une bien moindre
import.-nce que pour la propriétd. Pour celleci, elle se confond
entitrement avee la question d'existence. — Celui qui veut
prouver I'existence de sa propricté ne peut le faire qu'en four-
nissant 1a preuve de son origine, ou du motif qui I'a engendrdée.
— Il n'en ost pas de méme de la possession; car 14 ott il sagit
uniquement de l'existence d"un état de fait qui peut étre démon-

.tré comme tel, par exemple l'existence ou la détention d'une
chose, il 1’y n pas de raison de remouter jusqu'a lorigine. Si
néanmoions on agite cette question, méme pour la possession,
¢'est d"ubord en vue de l'intéret qu'ofire le moment ot la posses-
sion 2 commenc (usucapion), et ensuite & raison de Ia facilite de
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preuve que I'examen de I'origine de la possession, peut, dans des
circonstances données, fournir pour la démonstration de son
eristence. Notre pratique actuelle reconnait le méme principe
qui se trouve attesté par Paul Sent. Ree. V. 11 § 2, pour la
pratique romaine: siefficit ad probationem (traditae possessionis),
st rem corporaliter tenearn. Pour démontrer 1a possession de ma
maison, de mon troupeau, etc., je n'ai pas besoin de prouver que
J'ai eequis la possession 2 il saute aux yeux que je posséde. Il en
cst de méme du champ que j'at cultivé jusqu's ce Jour. Mais que
dire de la possession d’un fonds que j'ai acheté I'hiver dernier,
dont j'ai recu la tradition et que je n'ai pas encore cultive
jusqu'ici ¥ Comment prouver ici I'état de ma possession? Dans ce
cas, on le voit, il ne reste plus qui remonter jusqu'a lacte
lacquisition de la possession.

Nous avons vu (p. 168) que la visibilité de la possession a une
influence décisive sur sa seeretd, et toute la théorie de T'acquisition
de la possession doit, & mon avis, étre ramenée & cette visibilite,

Le propridtaire de le cleose doit étre visible ; omnia ut dominum
fecisse opurtct.

Comment devient-il +isible? Clest une erreur de n'asscoir
I'acquisition de la possession que sur l'acte dappréhension du
possesseur; car alors on ne peut ¢viter la condition de la présence
du possesseur auprés de la chose, & moins que 1'on ne préfere,
comme Saviaexy (V. plus haut p. 144) passer outre sans s'en inquié-
ter autrement. Un hriquetier 2, sur ma demande, apporté prés de
ma bitisse les briques que je lui ai commandées; celul qui m'a
vendu du fumier 'a transporté sur won champ, le jardinjer a
transporté les arbres dans mon jardin, faut-il que je voie ces
choses pour en acquérir 1a possession? Nullement; pas plus que e
ne dois avoir vu le tonneau de vin que l'on a déchargé en mon
absence dans le vestibule de ma maison ou le paquet de livres que’
I'on 2 déposé dans mon antichambre(#*), Dira-t-on que, ce quela

(¢ Exsen, Die Lehre vom Rechtserwerd durch Tradition, Vienne, 1869,
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L.18§2de poss. (41,2) et L.9§ 3 De 1. D. (23,3)décident pourla
livraison dans Ia maison (in mea DOMO depunere... Diferantir in
DOMUM ¢jus) doit ¢tre restreint &t ce cas et ne peut etre ¢tendu &
la cour, au jardin, & la place ot je bitis, ete.? Dira-t-on que
pour acquerir la possession des wufs pondus par mes poules ou
par mes pigeons, ou des poussins qu'ils ont couvds, il faut d'abord
que je les voie? '

Dans tous ces cas, ce serait imposer au possesseur une forma-
lité inutile que de I'obliger & se transporter aupres de la chose
pour en acqueérir la possession, car la simple vue des choses, —
I'apprchension n'est pas nécessaire pour l'acquisition de la
possession, — ne change rien i leur position. Celle-ci sufiit
parfaitement pour signaler le possesseur i tout le monde comme
propriétaire de fait.

Dans tous ces cas, auxquels il faut joindre celui de F'uccupation
du gibier et du poisson, au moyen des pieges tendus et des filets
Jetés (p. 143) et I'acquisition de la possession ct de la propriete
par le proprictaire du troupeau, sur les tétes remplactes par
I'usufruitier (*'"'), la possession nait done cn 'absence et sans
appréhension du possesseur, en supposant sa volonté dacquérir.
Cette volonté doit-elle étre prouvée? Non certes. Le rapport de
fait renferme en lui-méme la présomption de la volonté de
posséder, « sufficit ad probationcin, si rent CORPORALITER fencant,»
cest & adversaire & alléguer et & prouver le défaut de la volonté.
Apres les développements dans lesquels je suis entré, je n'ai plus
besoin d'insister sur la relation intime qui existe, dans les cas
ci-dessus, entre la chose i acquérir et 1a maniere dont se fait
I'ncquisition. J'acquiers immédiatement 1 possession du fumier
qui a été transporté en mon absence sur mon champ., mais je
n'acquerrais pas la possession du tonneau de vin que Jaurais Ia

p. 92, njoute lexeniple des trones pour les pauvres cxposés dans des
cnlroits publics,

(*1} Li. 69 de usuf. (7. 1) substitute statinedomini fiunt.
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folic de faire décharger au méme endroit. Le chasseur devient
possesseur du gibier, mals non du mouchoir qui sec trouve retenu
Jans son pidee : et de ce que jacquiers li possession des chioses
suanimées qui ont été dépostes dans le vestibule de ma waison,
il ne seusuit pas que juequitre celle du canari ou du singe qui
ont ¢t¢, dans ce méme vestibule, rendus &t leur liberté naturelle
par le messager qui me les apportait et qui w'a trouve personne
2 qui les remettre. La position de 1a chose qui doit me fournir I
possession doit étre celle que l'on rencontre habituellement dans
1a vie chez les choses de lu méme espice.

Si pous examinons maintenant lacquisition de la possession
procurée par un acte d'uppréhension personnelle, le point de
vue du pouvoir physique auquel SAVIGNY la vamene, ponrrait
parfaitement se concilier avec le mien : celui de lextériorité
de In propricté. On ne saurait en efict micux constater et plus
visiblement mettre en relief l'extériorite de la propri¢té, quen
assujettissant la chose & son pouvoir physique. Mais ce point
de vue ne suffit point en réalitée. II ¥ a des cas ot il se
rialise, ot olt cependant on dénie I'acquisition de 1a possession:
d'autres ot il manque, et ot cependant on adnet cette acquisi-
tion. L'héritier apprend par les papiers de son auteur, que
celui-ci & muré un trésor en une place doterminée de 1a maison
habitée par I'héritier; il se rend i cette place, et il constate
quelle répond & la description que son auteur en o faite 2 net-il
par Ja acquis la possession du trésor? Saviexy (v. plus haut
p. 146) répond affirmativenent, d'accord avec quelques juris-
consultes romains anciens, mdis la jurisprudence nouvelle répond
négutivement et exige pour I'acquisition de la possession le loco
movere (2'2), Pourquoi? Sabinus répond : quia non sit SUB
cusropta. Il ne peut avoir entendn par li le pouvoir physique,
enr il ne fuit point défaut daus ce cas, puisque dans la L. 44 cit.

pinien suppose que le propriétaire enterre le trésor enstoliae

{!II] I‘- 3 § 3' L. 44 1“'. lll.." 1“]55& (41- 2) L- 15‘ “{] Oﬂh- [10. 4)-
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causa, cest-i-dire en vue d'une plus grande sireté physique. Ce
qui manque, cest le rapport de fait dans lequel la ehose sernit
placée par toute personne qui aurait réellement intention de
sappropricr 1a chose: le loco morere contient la constatation de la
volonté d étre proprictaive, Lonuria wt dominon ficisse applique
& lacquisition de la chiose. Supposons un autre cas. Quelqu’un
trouve une chose i découvert, il ne lui convient point de l'em-
porter de suite, et 1l se résoud & revenir plus tand pour la
chrercher; mais dans lintervalle il est prévenu par un autre,
Lequel des deux a acquis Ia possession? Le dernier dapres mon
opiuion, car le premier a bien eu momentanément le pouvoir
physique sur la cliose, circonstance qui dnprés Saviexy suflirais
pour lui en procurer Ju possession, 1 possibilité de reproduire &
volonté I'état originaire devant sutfive ensuite pour li lui con-
server : muis je lui dénie la possession. En réalité, il na point
fait ce quiaurait fait & sa place toute personne qui aurait eu un
intérét & la chose. Un essaim d'abeilles appartenant { autrui
sest attach¢ & mon arbre, un autre s'est appropnic 'essaim et
les rayons de miel (V. plus haut p. 145); a-t-il commis un vol®
Non, dit le jurisconsulte dansla L. 5. §2, 3. de A. I. D. (41, 1).
On peut nier avec raison que jaie le pouvoir physique sur
I'essaim, car il peut & tout instant senvoler, mais les rayons
sont fixés & Iarbre. 8i néanmoins on m'en refuse la possession,
ce ne peut ¢tre, encore une fois, que paree que je nai pas fuit
ce que je naurais pu négliger si j"avais attaché une valeur i cos
rayons ¢ men emparer. Des choses appartenant 3 mon voisin
sont tombées dans mon jardin, on dans ma cour : en ai-je la
possession? Jui bien le pouveir physiyue sur ces choscs. ot
comme Je conniis et que je laisse subsister 1'0tat dans lequel elles
se trouvent, on devruit ajouter que jai aussi In volonté de les
possider. Cependant Ia 1. 3 §5 ad. exh, (10, 4) me dénie Ia
possession. Pourquoi ? Je ne puis que répéter la réponse que jai
déji donnée: je n'ai pas manifesté 1a volonté de me les appro-

prier; mais si je transporte ces chioses dans ma grange, j'en
aural acquis la possession.
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Si nous resumouns les résultats de 'exaumen auquel nous nous
sommes livrés Jusqu'ici, nous verrons que le point de vue du
pouvoir physique, quant i I'aequisition de la possession, ne
soutient pas I'examen, ni dans les cas ol Lo possession slacquiert
en I'ibsence du possesseur saus que ce pouvoir existe, ni dans les
cas otl 1'existence de ce pouvoir devrait avoir pour conscéquence
I'zicquisition de 1a possession, A la place de ce point de vue nous
en avons Présenté un autre qui est décisif et que nous désignerous
par les mots ¢ constatation de fuit de Uintention 'dtre proprid-
taire. Devient possesseur conformément & cc point de vue, celui
(qui a mis ou fuit mettre 1a clhose dans une position qui corres-
pond i la propriété et qui de cette maniére le signale comme
prétendant & In propriété. Voyons si nous pouvons appliquer ce
point de vue aux autres cas d'acquisition de 1a possession.

Pour In majeure partie des choses, cet Gtat se confond avee la
détention corporelle; on a rézulicrement auprés de soi ou dans
sa maison les choses mobilitres: In maison méme, on Thalnte; et
I'intention d’Gtre propriétaire s'atteste, pour ces choses, par la
seule existence de cet Atat dont Vacte d’appréhension n'est que
le premier moment. Maisily a des choses pour lesquelles une
appréliension dans ce sens est tout-i-fait impossible. Pour toutes
les choses immobilitres, notamment, qui sont libres ctiidécouvert:
champs, pitures, prés, bois, lacs, terrains & bitir, cette détention
corporelle, ou pour parler comne SAVIGNY, le pouvoir physique
manque; la propriété sur ces choses ne se manifeste point dans
1'¢tat de la chose méme, mais par des actions soldes du possesscur,
qui se répétent périodiquement. On reconnait le proprictaire du
champ dans celui qui le laboure et qui y récolte, le propriétaire
du pré dans celui qui y fuit les foins, ete. On devrait ici pour
'acquisition de la possession exiger la répétition non troublée
de ces actions. Si le droit ne I'exige point, et 8"l substitue duns
ces cas, i l'assiette rdelle de la possession, la manifestation de
I'intention juridique, on ne peut il est vrai meéconnaitre que ce
ne soit nécessaire, mais nous ne pouvons non plus ignorer
l'aspect, particulier que prend ici 'ncquisition de la possession.
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L'acheteur du cliamp ou du bois doit en prendre possession, Que
doit-il faire & cet effet? Il se rend seul ou accompagné du
vendeur sur le fonds. Et puis? $'il sait voir, il prend inspection
du fonds. §'il est aveugle, il n'a pas meéme cette ressource, ot il
revient, selon la théorie des Jurisconsultes, avec la conscience de
s'étre approprié de cette manidre le poreroir physique sur le fonds!
Mais si cela était vrai, il faudrait en dire tout autant du cas ot
une autre personne quelconque entreprendrait la méme prome-
nade avec l'intention de s'approprier la possession; or pour un
autre la promenade et I'inspection n'ont absolument aucun effet!
Que 'on compare avec cela, pour le contraste, I'acquisition do
la possession sur les chioses mobilicres. Le maéme acte d'upproi-
hension qui procure & 'achetenr 1a, possession des choses mobi-
licres, suffit dans le méme but au rolewr et ay brigand, Pourquoi
cette difiérence? Répondre, que pour les choses immobilitres Ia
dejectio du possesseur n'est pas possible en son absence ot
qu’une nouvelle possession ne peut commencer tant que I'an-
cienne subsiste, c'est ne rien dire: car pourquoi la possession
continue-t-elle pour les choses immobilitres et non nour les
choses mobiliéres? S Ia présence sur le fonds avec I'tntention
d’en prendre possession, est par elle-méme suffisante pour pro-
curer le pouvoir physique et avec Iui la possession, pourquoi
limiter ce fait i ]a personne de I'aclieteur ot pourquoi ne peut-il
¢tre étendu & celle de l'occupant injuste? On n'obtient une
réponse satisfaisante qu'en rendant hommage & la vérité, et en
reconnaissint que cet acte ne procure pas le pouvoir physique
sur la chose, mais se1t seulement 3 constater le transfert de la
possession et de la propridté qui sopére au moyen de I'accord
réciproque. Ce qui manque & cet acte, en force réclle ct en effica-
citd, c'est-d-dire par rapport 2 Tassujettissement physique de la
chose, se supplée au moyen des circonstances Juridiques qui
'accompagnent (*'3). Clest dans celles-cj que réside toute 'énergic

(242} Tel est le scns dos paroles d’Ulpien dansla L. 84 pr. b. t. : axmao

12
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e I'ucte. Sans elles, ce qui reste n'est plus qu'une simple prome-
nade (). Cest un pur préju aé de croire que cette derniére est le
seul moyen de constater la volont¢ d'appréhender; on peut y
substituer tout autre acte. C'est uniquement le besoin d’avoir un
scte extéricwr & appréhiension uniforme qui a éleve 1a promenade
5 Ihouncur de manifester 1a volonté d'appréhender. Tandis que
partout ailleurs I'appréhension est un acte réel qui a pour but
1o livrer effectivement la chose i celui qui la recoit, elle est ici
une pure formalité, Je ne vois pas quelle différence 1l y a pour
I'acheteur & déclarer en justice, ou devant un notaire et des
témoins, son intention de vouloir par cela méme prendre posses-
sion du fonds qui lui est c&lé par le vendeur, ou i se rendre & cet
ofiet sur le fonds pour le voir, — chose qu'il a certainement faite
avant de procéder A l'acquisition. Sa possession est aussi assurée
dans I'un cas que dans P'autre, car cette sireté ne dépend point
Csa promenade, mais des deux circonstances suivantes: d’abord

acyuiri possessio polest, est-i-dire Pacquisition de 1a possession ne repose
pas ici sur le pouveir physique, mais sar Vaction juridique; ¢’est musi que
in L. 26 Cod. de donat (8, 54) déclare possible mime la donation d’un
fonds i un infrens dans la personne de son esclave : omie jus compleat
instrinientis ante praemissis. Clest la meme antithese que parait avoir en
vue la L. 10 Cod. do poss. (7, 32) lorsqu'elle dit & duplicem exse rationem
possessionis, alicm, quac jure consistit, aliam quae corpore. -

{#*4) En appliquant ces conaidérations au cas Q’erreur sur 'objet, Jnrrive
i cette conséquence que le transfert de Ia posscssion cst exclu par erreur
quant aux clioses {mmobiliéres, ¢t non quant aux choses mobilieres. Cela
est expressément reconnu pour les premieres par la L. 84 pr. h. t., quant
aux secondes, je ne connais nucun iémoignage positif de nos sources.
Assimiler cos doux ens serait nussi peu fondé que d'appliquer les regles qui
concernent l'approprintion unilatérnle des choses immobilitres i celle des
<lioses mobilitres ot vice versa. Pour ces dernitres, ce qui décide dans tous
les cns clest 1tapproprintion physique unie i Ia volonté de posséder, sans
examiner comment s'accorde avee celn la volonté du précédent possesseur.
I'our les choses immobiliéres au contraire, 'imperiection de cette appro-
printion ne peat Gtre suppléce que par I'attittule du précédent possesscur.
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de ce que le préeédent proprictaire a déclaré qu'il lui transfore
ses droits, et ensuite de ce que Ies tiers, qui savent qu'ils ne
sont pas propriétaires du fonds en question, ont 'habitude de
respecter 1 possession du propriétaire (') Si los tiers ou Jo
vendeur n'ont point de respect pour ln possession d'autrui, In
promenade de l'acheteur ne lui servira pas plus contre eux que
naurait fait un acte notaric.

Il résulte de ce qui précide que Fappréhension, pour los
chioses immobiliéres de I'espice mdiquée, bien loin de deroir on
de porrorr donner un pouvoir physique sur la chose, 2 uniqite-
ment pour but de constater l'intention des parties de teansféror
L2 possession. Quelque soit 1a définition (tw'on donne de it posses-
ston, qu'an y voie le pouvoir plhiysique ou l'extériarité de Ia
propriété, duns les deux cas, I'npprohension apparait conine un
acte de pure formalité, rien de plus que In promenade des deux
parties litigantes dans 'antique procédure de la vindicatio, acte
auquel on pourrait en substituer un autre quelcenque, et anquel
on devrait méme préférer tout autre aste susceptible de donner
au fait la publicité désirable, par exemple 'annonce dans les
feuilles publiques. Mes voisins voiont que je seéme, Inboure ot
recolte ¢ ils reconnaissent & cela que Je suis le propridtaire, —

(%) Clest ninsi nussi que s'explique la L. 30 § 5 b, t. Queon? e ecoloninn
possideo, heres meus nisi ipse nactus poxacssionenmt, non poterit possiderr
retinere enim anino possumus, apisct non possumus, Je ne Uiz com-
prendre pourquoi, d’nprés les principes connus sur I'acquisition de Jn
possession au moyen de representants, Pobligntion du fermier de posséder
pour le hailleur ne suffit pas pour procurer In possession i 'héritier,
(Saviexy p. 284). D'aprés ma théorie, 1a décision du Jurisconsulte w’ex-
Dlique trés facilement : héritier doit se fajre reconnaitre par le fermier
comme propriétaire actuel, et le fermicr doit Iavoir reconnu commeo tel,
pour qu'il puisse étre reconnu en fait comme proprictaire, c’est-ii-dire
comme possesseur. Ces deux eonditions peuvent étre remplies par de

stmples lettres, sans voyage ; hien plus, In seconde résulterait ilu silence
scul du fermier.
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voilii 1a veritable extériorité de la propriété qui, comme le
prouve l'expérience, se confond dans la plupart des cas avec la
propriété réelle. — Au contraire il se peut que personne ne voie
Ja promenade que je fais pour appréhender, et si {fuclqu‘un la
remarque comment pourrait-il en deviner le but?

Et cependant tout devrait dépendre de cet acte insignifiant
ou plutdt de sa preave! Que l'on réfléchisse an résultat qu'améne
jci 'application rigourcuse de la théorie. C'était aujourd'hui le
jour fixé pour la tradition, le prix d'achat est payé, le vendeur
2 déclaré vouloir me transférer la possession et la propriéte.
Ilier encore je me trouvais sur le fonds, mais anjourd’hui la
course me dérange et je la remets i un temps plus opportun. Le
vendeur profite de cette circonstance, et dans lintervalle il
vovend doleusement e fonds & un autre qui, plus avisé que moi,
s'y rend incontinent. Ce serait cet autre qui aurait acquis la
possession et la. propriété! N'est-ce point 14 doaner i la forme
nue et rigide une importance qu'elle n’avait quia 'époque de
I'antique jurisprudence romaine, mais qu’elle a de plus en plus
perduc dans le développement subséquent du droit romain? La
mancipatio et la vindicatio exigeaient aussi dans l'origine la
présence sur le fonds, mais la pratique nouvelle s'est débarrasste
de cette entrave (*'%).

Mais de quel droit pouvons-nous dévier d'une condition
expressément déterminde par le droit romain? Laissons infacte
cotte condition clle-méme, et voyons S1 mous ne pouvons pas
atteindre au but au moyen de la preuve. L'acheteur, dans le cas
qui précéde, produit un document dans lequel le vendeur
reconnait qu'il &, ce jour méme, transférée 4 T'acheteur la posses-
sion ¢t la proprittd; devra-t-il encore fournir la preuve quil a
fait 1a promenade dont il sagit? Le droit romain répond suffi-
samment 3 cette question. Sciendiwm est generaliter, dit Ulpien
dansla L. 30 de V. O. (45,1) (27), si quis se scripserit fidijussisse,

- L I

(%) V., mon Esprit du D. R. IIT p. 343 ss.
(1) V., nussi§ 8 T. de fidej. (3,20) ct L.4 §3 D. de fid. et nom. (7, 7).
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rideri omnia solenniter acta, et dans le $ 17 L de inut. stip. (3.19)
1] est dit: si seriptum fuerit in instienento, promisisse aliquen,
perinde habetur atque si mterregatione mraccedente responsiuan
est (*'*). Justinien a fait de ce principe général une application (*1%)
Gui offre un intérét particulier pour notre question, parce qu'il y
est precisément question de la nécessite de In presence. Sed cum
loc (cette nicessite), dit-il dansle § 121 de inut, stip. (8, 19)
materiam litdum contentiosis hominibues praestabat, fortc post
fempus allegationes opponentibus ¢t non praesentes fuisse se vel
adrersarios contendentibus, ideo nostra constitutio propter celeri-
tatem dirimendarun litium introducta est, quam ad Cacsaricnses
advocatos scripsinus, per quam disposuinius tales seripturas,
quac pracsto esse partes indicant, omninodo credendas, nist
ipse, qui talibus wtitur tiprobis allegationibus, manifestissins
probationibus vel per scripturam vel per lestes idoncos appro-
baverit in ipso loto die, quo conficicbatur, sese vel adversae
rivem swwon in aliis locts fuisse. Clost certainement I une des
Plus sages ordonnunces de Justinen, ot clle semble faite exprés
pour notre question. La présence de celui qui acquiert la
possession, auprés de la chose, n'est pas plus essentielle pour la
tradition, que celle des deux parties pour la stipulation : et Ia
chicane d'un adversaire qui, outrela transmission de Ia chose,
attestée par I'acte, exige encore la preuve de In présence réelle,
ne mdérite pas un accueil plus favorable que Ia prétention dont

(***} V. aussi dans le méme sens Paul S, . V. 7 2,

(***) L.14 Cod. (8. 38)(V. plus haut P48 note G5). Cette loi necorde encore
une autre facilitation de preuve importante, par rapport 4 ln preuve de In
propricté sur esclave stipulant. Justinien a fait une antpe application dans
la L. 23 Cod. ad. SC. Vcll. (4, 29) sur les intercessions Jdes fernes : sed of
quidem in ipso instrionento intercessionis direrit sese aliguid accepisse et
sic ad intercessionem venisse, et loc instriumentm publice confectitin fnre-
niatur et a tribus testihus assignation, OMNIMODO ESSE CREDENDEM, eaiit
pectenias vel res accepisse et non cxse ¢t ald Senatusconsulti Vellejani aui-
livm regressuom.
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nous cntretient Justinien. La preuve contraire que Justinien
réserve, n'aurait pas une grawde importance pour la tradition.

En pratique on é&vite ainsi la néeessité de In présence de la
chose, chaque fois que la tradition cffeciace sera attestée par
un document, sans distinguer bien entendu si la chose est mobi-
litre ou immobilicire. C'est ainsi que Sévére et Antonin ont pu,
dansla L. 1 C. de don. (8, i4). déclarer que la tradition du
certificat de propriité sur les esclaves (emtionm mancipiorum
instrwnenia) est une attestation pleinement valable et par celi
méme un surrogat de la tradition des esclaves memes (3*°),

Le législateur ne ferait-il pas bien de faire un pas de plus, en
renoneant absolument & 1o nécessité de la présence auprés de la
chose dans les cas oit cette présence est dénuée de toute espece
d'importance (2**) ? Pour ma part, je n'y verrais aucun incon-
vénient. Je touche ici & la question tant controversée de la tradi-
tion symbolique (), que je luisse volontiers de e6té & cause de

(1) Cest égnlement ninsi qu'il faut comprendre In L. 12, § 43 de instr.
ley. (33. 7.) dans laquelle I'apiuicn agite la question de savoir #i duns un
legs « de tous les objets se trouvant dans In maison, » sont aussi compris
ves certifieats de propri¢te remtiones vervorion), et implicitement par con-
séyuent les exclares cur-mémes, Bien qu'il le nie en principe, il admet
cependant comme i)osailrlc que le testuteur ait songé aux esclaves et dany
co eas Jo document représente pour lii la chose, ct 1o legs de 1'un est le legs
do Pautre. V. au surplusla L.26 C.de don. citée itla note 213 : oMxp Jox
enmpleat instrimentis ante pracmissie, L L. 2 Cod. L. t. (7. 82) montre i
juel point les Romains avaient pris 'habitude de considérer comme décisive
en mutitre de tradition de choses, immobilitres, le certificat de tradition :
licet enine Dnstrnento non sit comprehension, quod tibi tradita sit posscssio,
ipsa tamen vei veritate il consecutus es.

(1) C'est ce qu'n fuit le droit francuis, V. i ce sujet K. 8. Zacnanz,
Manuel du droit civil francais I, § 180, note 8. « Mais il ¢tait d'usage
Linsérer In clawsrela quasi traditionis dans les actes notarids qui avaient
pour objet In transmission de la propriété d’un immeuble. Cet usage donna
unissance it 1o nouvelle doctrine yui renonce entitrement & la nécessite de
In tradition. » |

(1) V. en un examen trés approfondi dans Exyzr loc. cit. p. 152 8.
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I'extension que le présent travail a déji prise, et aussi parce
qu'il n’est nullement indispensable de ln traiter ici. Mais je dois
avouer que Join de voir dans cette notion une transformation de
la notion possessoire, j'v deécouvre une amdlioration de celle-ci,
En cffet, quelle difftrence y a-t-il i recevoir les clefs de la
maison ou du souterrnin dans un lien immeédintement voisin, ou
& quelque distance? Est-ce que ma volonté davoir la chose,
§il s'agit sculement de la détention juridique, et non du trans-
port de fait, n'oplre qu't une distance de dix pas? On croirait
vraiment qu'il s'agit ict d'une manipulation mdéecanique, qui u
pour condition une influence immédiate, et I'on est tenté de se
demander, en appliquant 1'idée mise ¢n vogue par 1'¢cole Hége-
lienne, que « la volontd propre simpose dans la chose, » comment
:a volont® peut accomplir cette opération & plusieurs licues de
distance. Je ne vois liLqu'un effet de cette appriciation extérieure
et matérielle, qui fait abstraction del'tlément idéal de la posses-
sion pour en asseolr toute la force sur I'tlément physique (p. 162).
Quiconque s'est délivre de ce préjuge, regardera aussi la tradi-
tion symbolique it un tout autre point de vue quon ne le fuit
genéralement aujourd™ui. Si le chasseur peut acquérir la posses
sion du gibier qui s'est pris dans ses pi¢ges, si le propri¢taire
d'un fonds peut acquérir la possession du fumier qu'il a fuit
décharger sur son champ, sans que ni 1'un ni 'autre ne soit
présent, pourquoi le marchand qui a acheté un magasin de
marchandises ne pourrait-il pas aussi en acquérir la possession
au moyen de la livraison des clefs dans sa demenre? Si'un cus
répugne & l'ideée de Ia possession, pourquoi n'en est-il pas de
méme de 'autre ? Pour ma part, je ne puis que mettre tous ces
faits sur la méme ligne, je ne trouve rien de symbolique daus
aucun d'eux et je 'y vois que la réalisation de la scule idée
exacte,, & mon sens, de la possession.,

Qu'il me soit permis cnfin de comprendre encore dans mon
examen un rapport qui prouve une fois de plus, d'une manicre
frappante, l'exactitude du point de vue que j'ui énonce plus
hiaut : Poccupation arbitraire des fonds de personnes absentes,
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Co. ™e on le sait, elle ne procure pas immddiatement la. posses-
siun, mais seulement lorsque le possesseur, aprés en avoir eu
connaissance, nc fait rien pour faire valoir sa possession. Pour-
quoi? Au point’ de vue du pouvoir physique cela ne peut en
aucune facons’ expliquer. La force physique que l'occupant doit
craindre de la part de son adversaire, n'est pas diminuée aprs
'écoulement d'un mois, et celle qu'il est & méme de lui opposer
w'a pas augmentd, — plysiquement, le temps ¢coulé ne modifie
rien. Mais ce qui change, ce qui dans l'intervalle aceroit et se
venforce, cest I'élément moral ou idéal de la possession, c'est~it-
dire 1a reconnaissance de 'état de possession actuel, attestée par
I'inaction du possesseur précédent(***), La seule personne préci-
soment dont l'occupant et & craiudre une risistance, ne lui en
a opposé aucune, et dés cet instant il doit en fait se considérer
comme autorise.

De méme que dans la tradition des choses immobili¢res, ce
n'est pas ici I'acte physique de l'acquisition de la possession,
mais seulement la conduite du précédent détenteur qui 1mprime
2 son rapport avec la chose le cachet de Ja possession Juridique.
Pour les choses mobiliéres, le passage de la possession au voleur
¢t au brigand dépend exclusivement de I'appropriation corporelle
de ces choses, ou pour parler comme SAVIGNY, du pouvoir
physique sur la chose. Mais la raison précisément pour laquelle,
quand il s'agit des choses immobilitres, la possession repose
moins sur l'clément physique que sur l'élément juridique, fait
aussi que I'ncquisition de la possession est nécessnirement diffé-
rente. Ce qui manque dans le premier cas, doit étre supplée
dans le second. ,

e el o

(333) Cum nemo adversarius eum inguictarerit, sed ommibis tacentibus
POSRESSIO CONFIRMATA E&T, sclon 1a version que dounent les Basiliques (60,
2. 61, Heimb, V. p. 54) delaL. 10 Cod. de poss. C'est pour celn aussi que
celui qui nebéte du fermier le fonds dautrui nacquicrt pas de suitc In
possession. L. B Cod. 1, t. (7, 82). Nous avous vu plus hant (p. 103) ce quo
c’est que le jus dominii réservé ici au bailleur.
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AT

3. Adpplication @ la perte de la possession

Si la possession est I'extériorité de la propriété, nous devrons
la déclarer perdue lorsque la chose se trouve dans une position
en désaccord avec la manitre et la forme régulitres sous les-
quelles le propriétaire a habitude de s'en servir. Ici encore il
peut rester possible de reproduire I'¢tat originaire, Cela ne suftit
point pour notre théorie : car un propriétaire qui attache
quelque prix & la chose ne se contente point de cette simple
possibilité, il ne sc croise pas les bras, mais il se remue et il
rétablit le plus tot possible le rapport troublé. Ommnia wt domi-
num fecisse, Telle estla ligne de conduite du possesseur qui veut
conserver la possession. Ce qu'il a & faire, son intérét le lui dicte
et c'est précisément i cette circonstance qu'il le fait, quon le
reconnait comme celui & qui la chose appartient (ad quem e res
pertinet), L'intérét attestd en fait par la manicére de se servir de
la chose, d'en prendre soin, de la protéger et de I'assurer, est
lindice du véritable propridtaire, Quiconque méconnait cet intérat
ot se délie ainsi en quelque sorte de la chiose, perd la possession,
car bien qu'il soit et reste propriétaire, il n'est pas actif ot
visible comme tel ; et la possession consiste précisément dans la
visibilit¢ de ln propriété, — la diligentia du propridtaire est une
condition indispensable de la possession,

La divergence qui existe ici entre ma théorie et celle de
SAvIGNY saute aux yeux. Le possesseur, d'aprés Savigyy, peut
tranquillement laisser dans le bois ou en plein champ les objets
quily a déposés; tant qu'il lui veste la possibilité d'aller les
reprendre, il garde la possession, D'aprés moi au contraire, il Ia
perd de suite, car le propriétaire diligent n'abandonne point
minst sa chose, Le possesseur, d'aprés Saviexy, peut négliger
entitrement son fonds et le laisser inculte, il peut s'éloigner sans
le loner et sans en confier la surveillance & personne, il conserve
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1a possession, — parce qu'il se peut qu'il revienne un jour, apres
10 ou 20 ans. D'aprés ma théorie, il perd sa possession. Donc la
conduite personnelle du possesseur, sa, diligence ou sa négligence,
son incurie, son indifférence sont sans aucune importance sclon
1a doctrine de SAVIGNY qui fonde Ia possession sur l'idée de la
»is inertiae; 'apres la mienne, ellesont au contraire une Impor-
tance décisive. Laissons les sources faire pencher la balance.

Rerwon mobiliwm, dit Papinien dansla L. 47 de poss. (41, 2
NEGLECTA ATQUE OMISSA CUSTUDIA, GUAINTIS €RS NEMO alius
incascrit, veteris possessionis damman afferre consucvit idque
Nerva flivs libris de uswcapionibus retulit. Ainsi le jurisconsulte
nous apprend que la négligence du possesseur dans la garde de
ses choses entraine la perte de la pessession. SAVIGNY (. 312) le
nie; ce texte n'exprimerait pas d'apres lui une régle de droit,
mais seulement la suite ¢reés fréguente (consuevit) de la custodia
omissa, Et cc serait pour cela, pour lui faire dire une parecille
banalité, qu'une autorit¢ comme Papinien aurait ete oblipd
d'appeler & son secours Nerva : celul qui laisse trainer & In rue
de I'argent ou des valeurs pécuniaires risque de se les voir voler,
du moins c'est ce qui arrive trés-souvent! Cest comme s1 Qdyssée
atait descendu aux enfers uniquement pour apprendre de Tiresias
que tous les hommes sont mortels! Mais quel est donc le sens de
ce mot consuevit? A mon avis il désigne la pratique judiciaire
qui est décisive en droit (**). Beaucoup de plaideurs, veut dire
Papinien, se sont vu dénier la possession pour ue pas l'avoir
diligemment gardée. Heureusement il nous a été conservé un
qutre témoignage de T'opinion de Nerva, qui ne laisse aucun
Joute sur s véritable pensée;'cest la L. 3, § 13 ibid. de Paul :

Nerva filius, res mobiles excepto homine, quatenus sub custodia
nostra sint, hactenus possideri, id est (2%%), quatenus si velimus,
naturalem possessionent nancisct POSSINIUS,

(**4) On trouve uno expression semblable dans 1a L. un. Cod. de solut.
(11. 3D}« ca tantum defersiv CONSUEVIT admitti,
(115) Au licu de cette legon confirmée par P'autorité du texte Florentin,
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En attachant & la custoclia 1o continuation de la possession
pour les choses mobilitres, it I'exception des esclaves, Nerva dit
implicitement que la néglizence de la cusfodia entraine la perte
de ]a possession.

Mais ce n'est pas seulement pour les choses mobilivres que
nous rencontrons la négligence (negligere) du possesseur: par
rapport aux choses immobilitres la L. 40, § 1 h. &, (uegleaerit) ct
la L. 37, § 1 de usurp. (44, 3) (negligentia) 11 mettent également
en rapport avec la question de la continuation de la possession.

La néglimence prend dans nos sources un double aspect par
rapport & la conservation de la possession, Elles distinguent deux
cas de négligence : ceux dans lesquels la négligence est continue,
. constnate: et ceux dans lesquels ¢est une néghgence momentance
seulement qui entraine la perte de la possession. 1l peut se
présenter pour le propriétaire des situations critiques ot 1! doit,
il vent s'assurer la chose ou la possession, prendre de suite les
mesures nicessaires i cet effet; s'l le néglige, ¢'en est fuit de sa
possession. Dans d'autres cas au contyuire, la position de In
chose qui doit exciter le propriétaire i agir w'est pas aussi
immédiatement urgente, il 0’y a point de péril en la demeure, ct
un certain retard n'ofire dés lors aucun danger. Ce n'est que
Tomission continue des actions qu'on devrait attendre de lui qui
peut lui faire encourir le reprochie de négligence et par suite le
préjudice de la perte de la possession. On peut designer les
premiers cas par le nom de cas aigus, les seconds par celui de cas
chroniques de la perte de la possession,

Le propriétaire a perdu sa chose, son hitail s'est ¢garé, que
doit=il faire ? Se mettre immaédiatement & leur recherche. $1l les
trouve, il n'aurn jumais perdu la possession: sil ne les trouve
point, il I'aura perdue. Qu'arrive-t-il s'il néglige toute espice de
recherches, soit par paresse, soit parce qu'il veut les remettre &

Saviexy adopte la varinnte : idem qui se trouve dans quelques manuserits;
voyez au contraire Repore.? 1. c. p. 692,
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un temps plus opportun? Dansla L. 3, § I3 hu t. qui parle de ces
deux cas : perte de la chose et égarement du bétail, il n'est pas
fait mention de 1a conduite du propri¢taire. Que faut-il donc
décider ? La possession continue-t-clle & cause de la possibilité de
reproduire Je rapport originaire? Non, {t mon avis, Qutre Ia L. 47
citée plus haut, qui reconnait la omisse atque neglecta custodia
comme cause de la perte de possession pour les choses mobiti¢res,
je crois pouvoir alléguer aussi l'analogic de la perte de la
possession sur les choses immobiliéres.

Le propriétaire absent recoit avis qu'un autre a pris possession
de sn maison. Que fera-t-il? 11 prendra immédiatement les
mesures nécessaires pour chasser l'occupant.. Et s'il ne le fait
point par crainte ou par paresse ? Dans ce cas, 1l perd la posses-
sion (***). Pourquoi? Darce qu'il a laissé son droit en souflrance,
parce que, dans une occurcnce olt tout le monde devait s'attendro
& voir surgir celul « que la chose concerne, » il ne s'est poing
montré : — au moment critique 1l n'est pas devenu zisilble comme
propridtaire, I1 est & mes yeux parfaitement indificrent que ln
chose ait été mise dans cette situation critique qui oblige le
propri¢taire diligent & des mesures de défense immddiates, par
des tiers, par elle-méme (fuite du bétail), par des éveénements
naturels, (poutres - entrainées par le courant, dérivation de la
barque) ou par 'insouciance on la négligence du possesseur, Il
importe peu aussi, par exemple, que le chasseur ait perdu son
carnier dans le bois, ou qu'il I'y ait laiss¢ intentionnellement :
Pétat dans lequel un tiers 'y trouve n'est pas celui sous lequel le
propriétaive use habitucllement de son droit de propriété sur cet
objets il atteste un trouble du rapport normal de lu propriété, ce
carnier n'est pas en possession.

Examinons maintenant les cas de la seconde espece. Nos
sources nous offrent les décisions suivantes :

1. L.408§ 1 h. t. d'Africain:

(" L.3§8, L. 7, L. 25,§ 2, h. t.
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Si forte colvnus, per gquem dominus possideret, decessisset,
propter utilitatem receptum est, ut per colonuin possessio cf
rerieretur et conlinuarefur; quo mortuo 1non STATIM dicen-
cum eam terpeliari, sed tune denitan, cum dominus posses-
stonent apisci NEGLEXERIT.

La décision que donue dans ce cas le jurisconsulte, est incon-
ciliable avec la théorie de Saviexy. En effet, sila possession du
bailleur ne cesse pas subitement @ la mort du fermier, elle
continue selon cette théorie, d'une maniére ininterrompue, tant
qu'il ne se produit aucun changement dans 'état actuel, car le
bailleur conserve intacte la possibilité de reproduire l'état
originaire. Mais cette simple possibilitt qui permet au posses-
seur de se croiser les bras, ne suflit pas aux yeux du juris-
consulte pour lui conserver la possession : 1l exige au contraire
qu'il Intervienne lui-méme pour assurer sa possession (**°), qu'il
s'occupe de ce qui advient de son fonds{***), et décide sil y
mettra un nouveau fermier ou 1l le cultivera lui-meme. Dans
l'intervalle, s possession continuera fnon statiii interpellari),
mais s1l tarde plus longtemps qu'un homme diligent ne l'aurait
fait & sa place, il perd la possession. Pourquoi? Parce quil na
pas manifesté visiblement sa qualité de propriétaive, alors quil
devait le faire.

Un cas analogue A celui de In mort du fermier, est celui ot le
fermier abandonne le fonds. Africain voulait dans ce cas faire
cesser immédiatement la possession du bailleur (3?), tandis que

(237) En employant les mots possessionem Arisci par rapport aux mesures
prises pour la conscrvation de la possession, le jurisconsulte entend par li
Ia réncquisition de la CoRPORALIS porsessio qui u ¢t¢ exercée pricédetnment
par le fermier.

(#**} En cffet heritier du fermier n'est pas co ipro {ormier. L, 60 § 1
10¢. (10, 2), heredunt coloni, QUANMY1S COLONUS NOX EST, nthilominus domino
possidere existimo; il cst possible aussi qu'il n’existe aucun hériticr ou que
P'héritier ne roit pas encore connu,

(*2%) ALItD existimandum d'apres le texte Florentin et 1a plus grande
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Joux autres jurisconsultes, Pomponius dansln L. 25 § 1, et Paul
Qausla L. 3 $8 W t. <e déclaraient pour 1a continuation. Enten-
duient-ils par 1 1a continnation illimitée, cest-ii-dire méme dans
le cas oit le bailleur averti reste inactif? Je n'hésite pas. i
repondre négativement. Je pric seulement le Jecteur de vouloir
encore suspendre son appréciation sur ce point.

2 L.37 § 1 de usurp. (44, 3) deGaius :

Irundi quogque aliear potest aliquis sine Ti nancisct possessioneit,
quae vel EX NEGLIGENTIA domini VACET vel quia dominus
sine suecessore decesseril vel LONGO TEMPORE ADBFUERIT.

Saviayy (p. 331) cherche & concilier ce passage avec 84 théorie

en supposant que le possesseur veut renoncer & la possession.
Mais le possesseur peut faire rejeter cette supposition en invo-
quant SAVIGNY lui-méme (méme page, en note) qui lui permet de
laissor la chiose, par ndgligence ou absence, sans surveillance ct
sans défention : §'il ne survient rien de sa part pour attester 52 °
volontd de renoncer positivement & la possession, je ne v0i8 pas
sur quoi se base Saviaxy dans I'espece dont il s'agit ict, pour
admettre qu'il faut que la chose soit en réalité restée sans
possessenr (V. la note citée). Cette distinction n'est, i mon avis,
(qu'un escamotage dialectique : — celui qui essayera d’appliquer
cos nntions contradictoires i une espece déterminée, s¢ con-
vainera qu'il manque de tont point d’appui et quil est compléte-
ment le maitre de dire : la chose est restée par la négligence du
possesseur sans  surveillance ot sans détention, mais elle est
Leanmoins restée en possession, ou hien: la chose & ¢té lnissce
en réalitd (sic!) SANS POSSESSCUL,

Le jurisconsulte distingue dans cc pussage denx cas oit la

POSsession do 1 chose ost vacante (possessiv vacat) : celui de la
cance coupable (regligentic domini) ot celui de la vacance

partie des éditions imprimées. Saviosy donne la préférence (p. 842)ala
Teeon 3 IDEN existimarndion (qui s¢ trouve dans quelques manuscrits, mais
v. on scns contraire Ruponpy (ibid. p. 704).
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non coupable (mort ct longue absence du possesseur). En
citant la negligentia domini comme cause de 1o perte de la
possession, il reconnait 1a thiése que je venx démonrrer ici, pour
les choses immobiliéres, avec 1a méme clarte et 1a méme précision
que la L. 47 cit. la reconnait pour les choses mobiliéres. Que 1
possession se perde aussi dans le cas du manque e surveillance
non coupable, cette circonstunce n'a rien de surprenant et ne
contredit pas mon opinion. Je ne prétends pas en effet, que 1a
possession ne se perd que par négligence, je dis qu'elle se perd
ausst par négligence. L'inoccupation prolongée du fonds est un
etat qui répugne autant & la forme normale de réalisation de Ia
proprieté sur les clioses immobiliéres que le fait de laisser des
choses de valeur en plein champ. C'est une omissa atqiee neglecta
custodia, — un trouble du rapport normal de la propricte. I!
est indifftrent que 1'occasion de ce trouble soit un ¢vénement
naturel ou une action humaine.

La législation impériale n'a modifié cette régle que dans un
seul cas :lorsque le motif pour lequel le possesseur a délaissé
pendant longtemps la culture du fonds, réside dans une crainte
fondde (mectus necessitale), Dans ce cas il faut décider, d'aprés la
L. 4. Cod. de acq. poss. (¥, 32) de Dioclétien (a. 200) : ex trans-
misst Lemporis injuria e pracjudiciunm non generart, 1l est inutile
de faire remarquer que ce passage reconnait notre théorieindi-
rectement, puisqu'il n'exclut le pracjudiciin qui résulterait sans
celan de l'omission de la culture, cest-ii-dire la perte de Ia
possession, que dans le cas de melus necessitas (330),

Le propri¢taire doit cultiver son fouds, Le Censeur, dans
I'ancien temps l'exigeait (33'). La législation impériale a accentué

i

(**°) Lics mo:isei NON DERELIQUENDL ANIMO non coluisti, dans ce passage,
n'indiquent prs une hypothese mise en opposition, comme il résulte de ce
qui precede; ces mots ont probablement ¢té empruntés aux termes de Ia
requéte.

(931) Gellius IV. 12, 8¢ queis agrican sicon passus fitcrat sordescere euntyue
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cette obligation en permettant au premier venu, en cas de
néaligence, de cultiver le fonds et en lui en accordant la pro-
pri¢té aprés deux ans(**#). Lo méme permission fut donnee par
Vespasien pour les terrains i bitir non employes (*33). Au moyen
de 1'immissio pour refus de prester la cantio damnt infectt, 1a
possession, comme on le sait, ne se perd pas immédiatement,
mais si cette mesure reste sans succés, un secundum decretum
opire le transfert de la possession et de 1a propriéte. Cette
mesure est justifice par Ulpien, dans le passage cité, au moyen
do cette considération qu'aprds I'expiration d'un certain inter-
valle de temps (post aliquod intervallion), on peut admettre :

Quod pro derclicto acdes longo stlentio dominus videatur

habuisse.

Assurément le jurisconsulte n'était pas d'avis quiil y et 1 une
véritable derelictio © il voulait senlement justifier 'npparente
rigueur de la régle en faisant valoir que par sa compléte indiffé-
reiuce, le propridtaire s'était en quelque sorte détach¢ lui-méme
de la chose. Ce west que pour reproduire cette considération, que
j'ai moi-méme présentée plus haut, avec 'autorité, cette fois,
d'un jurisconsulte romain, que j'al cru devoir donner place ici
JL ce passage.

3. L.13 pr. h t. d'Ulpien:

Pomponius refert, cum lapides n Tiberim demersi essent

——_lﬁ‘

indiligenter crerabat ac neque ararerat neque purgueerat, sive quis arborem
suan vineamaque habuerat derclictui, non id siune poena fuit, sed erat opus
cenxoriunt. ‘ -

) L, 8 Cod. de agro deserto (11. 58) Pertinax avait déji autorisé cette
occupation. Guyer Archiv, fir clv. Irax. X VII, p. 59. Les lois 10, 14 Cod.
ibid. nccentucnt et abrigent ces mesures. C'est ainai aussi ane dans
Yancien droit allemand un hien que le propriétaire uiss devenir inculte
devient Lien de 1n smark on de In commune du moment qu'il ¥ eroit des
rousenilles et des buissons. Gnni Rechtsalterthh. p. 92,

(+33) Suct. Vesp. c. 8 racuns areas occupare ¢ aedificare, 3 posscasores
cessarent.
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naufiragio ¢ POST TEMPUS exlracti: an doiiniunt in inte=-
grwan fuit per id tempus, quo erant mersi? Fgo dominitan
me relinere putn, possessionent non puto, |

D'aprés 'explication de Saviesy (p.-311),.Ulpien aurait e
dénié¢ la continuation de la possession par le motif qu'il était
devenu 1mpossible de ravoir les pierres. Mais dans ce cas la
possession aurait ¢fé perdue immédiatement et les mots @ post
tempus qui se trouvent dans le passage auraient ¢t dénués de
sens. Eu elffet, Savieyy les perd complétement de vue. Mais ces
mots : post teimpus ont une signification et répondent aux mots
son STATIM thlerpellari possessionca, sed tunc denuen, cum
dominus possessionem apisct neglezerit dans la Lo 40 § 1 cit. Le
proprictaire des picerres & laisst ¢couler un long intervalle de
temps avant de se décider & les faire remonter, et c'est précisé-
ment cette inaction continuce qui est en désaccord avee la con-
duite habituelle du propriétaire diligent, avee la maxime : omnia
wt dominwm fecisse @ il a laissé longtemps ses choses dans
une position qui est contradictoire avee 'aspect normal de la
propriété,

Les mots post tempus ont leur pendant dans le mot diee du
passage suivant.

4. L. 3§10 I, t. de Pual (*39):

St servus, quem possidebain, pro libero se geral, ut fecit Spar-
tacus, el judicium liberale pati puralus sit, non videbitur a
domine possidert, cui se adversarivm praecparat ; sed hoc
tla verum cst, st DIV i libertale iioratur,

IPourquoi Paul fuit-il cette restriction? La théoric de SAvIGNY
ne répond pas & cette ruestion, Ou bien la possession de l'esclave
¢tait perdue dis le principe ou bien elle countinuait; dans le
sccond cas, clle devait, 'aprés SAVIGNY, continuer sans interrup-

(4 11 ya dans les Pandectes encore un fragment de ce jurisconsulte, oi

il touche la méme question mais sans employer le mot div, ¢'est lu L. 10
§ 2 de usurp. (41, 3).

13
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tion, si du reste aucun autre changement ne survenait, — le
temps par lui-maéme, n'e aucun pouronr surla possession, d aprés
Savigxy. D'aprés ma théorie, au contraare, le temps a ce pouvoir,
il doit I'avoir : ‘et Clest précisément cette importance du temps,
qui constitue & mes yeux un des principaux arguments pour
l'exactitude de ma théorie. Quiconque voudra cncore maintenmir
Ia formule de Savieyy sur la continuation de la possession devra
desormais sexpliquer sur ces deux peints : d'abord sur la conci-
liation avec la théorie de Savioyy des passages ci-dessus, d'apres
lesquels en cas de négligence persistante (non statim, post tempus,
longo tempore, longo silentio, ditt), ln possession se perd sans
qu'il y ait aucun changement dans le corpus ou l'animus, et en
second lieu sur le point de savoir comment le plus réel précisé-
ment de tous les rapports juridiques, In possession, peut cn
arriver b Gtre delié de la condition de 1a réalité, qui estla regle
de tous les rapports patrimoniaux? Dans I'tucien droit romain,
la propriété se perdait par usucapion enun ou deux ans selon
les cas: les servitudes se perdaient de méme par non-usage, les
actions pénales prétoriennes se preserivaient en un an. Le droit
se consumait donc rapidement, & Rome, lorsquil n'dtait pas
affirmé par un exercice réel. Mais 1a possession , qui plus qu'an-
cun autre droit est soumise & la force du fait, n’est point affectée
par I'absence de cet élément! — Dour un Mathusalem clle
durerait, sans exercice réel, cent anndes et aun-deld!
Muis, m'objectera~t-on : lex ita seripia est! La loi 153 de
%LJ. (80, 17) que I'on counait, dit expressément que la posses-
sion dure aussi longtemps que I'animaus ct le corpus ne se sont
pas changés daus le contraire (in contrariun actum). Les auteurs
sont unanimes & admettre le danger qu'il y a de fonder une
théorie sur 1'abstraction d'un juriscomsulte romain, au liecu de
la fonder sur les dicisions concrétes des sources, La regle
ci-dessus de Paul offre { mes yeux une nouvelle justification de
o maxime delal. 202de R, J. (B0, 17) : omanis definitio in jure
pericwlosa est, parum est enint ut non subterti possit, En effet,
elle ne concorde en aucune fucon avee les décisions concretes
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des jurisconsulies romains, du moins lorsque 'on entend acfimn
in contraritem dans le sens de SAvigyy et de 1a théorie domi-
nante. Sans revenir sur les passages cités plus haut, je deman-
derai sculement : comment cette régle se concilie-t-clle avee i
perte de la possession causée par la mort? La mort ne change
rien & '¢tat exiérieur de la chose : 1l ¥ a seulement cessation de
I'aninus. Mais cette cessation n'est évidemment pas un awnintes
i conlrariton actus; la volontd de posséder ne se change pas
ici, comme lc veut SAVIGNY, en tolonté de ne pas posséder. It
puis lorsqut’il se présente, comme c¢'est indubitablement le cas
icl, une contradiction entre 1'abstraction théorique, Ia »eyula
Jurds d'un Jurisconsulte romain, et les décisions pratiques de
nos sources, nous suivons seulement I'indication que Paul lui-
mcme nous donne dans la L. 1 deR. J. (50, 17). Non wt e rvegrda
Jus sumatur, sed ex jure, quod cst, eyl flat, en nous en
tenant aux materiaux concrets des sources et en cherchant it en
abstraire la reguda jurts, SAVIGSY lui-méme n'a pas manque de
nous cn donner 'excmple (233),

Je veux enfin rencontrer encore une ohjection i laquelle doit
s'attendre le systtme que je viens de développer sur la conti-
nuation de la possession. Lorsque je considire comme condition
de cette continuation lan diligence d'un propriftaire exact,
(p. 183) on me reprochera peut-étre que cette régle péche sous
le rapport de la précision (*%), Je réponds & ce reproche en

(#25) Je renvoice le lecteur par exemple it son Systéme, I p. 346 ot il
s"occupe de la riglo exprimée dans ln L. 7, 8 de jur. et facti ign. (22. G).
Nous nous ne metions pas en contraldiction, dit-il,avee les sources du droit,
mnis nous nous cn tenons seulement i leurs déeisions sires dans les cas
particuliers, ct nous considérons les passages cités plus haut comme une
tentalive wmanguie d'élubliv vor privcipe géndreal. 8i Savieny n’avait pas

derit son, traité surla possession i lige de 28 nns, mais & un dge plus mar,
31 aurmit peut-étre tenu le méme raisounement it Pégard de la regle ci-
dessus de 'aul,

(3%) Je crois, au reste, aveir monti que ce n'est pas aux defenscurs de
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renvoyant simplement i Ia théarie de la diligentia dans les
rapports obligatoires. Les deux régles dont se servent les romains
pour I'établir = celle de la diligence de I'hiomme d’affaires capn-
ble ot de I'homme ordinaire, ne sont pas plus précises que Ia
wicnne : et je suis convainen que cette dernidre laissera bien
moins souvent du doute dans 'application. Bien plus, y'exprime
de nouveau la conviction {p. 167) que le citadin et le paysan
soront avee ma théorie bien micux en état de juger sil y a pos-
session ou non, que les coryphdes de la jurisprudence ne le sont
avee la théorie de Saviexy! En tous cas le juge, qui se trouve
« souvent appelé i décider ce quen maticre de rapports obli-
gatoires ou d'usufruit un diligens paterfamilias ou un bonus vir
autait dfi faire, ne reculera pas devant la tiche de décider en
matiere de possession, ce quiaurait fait un proprittaire ordi-
naire. Ma théorie n'exige pas plus ‘de lui, pour la possession -
que ce que le droit romain lui imposait indubitablement dans
cos matieres. Dés lors objection ne frappe point ma theorie,
mais le droit romain lui-mime, et elle se retournc en définitive
contre son auteur : car il faut 1gnorer le droit ct la vie pour
faire un reproche an droit de ce qu'il renvoie le Juge aux
exigences de la vie réelle nu liecn de lui donner unc formule
magique, & la force merveilleuse de laquelle ne croit que celui
qui n'n que rarement ou jamais I'occasion de I'essayer dans un
cas particulier. | _

Je résume les conclusions de tout mon travail dans les proposi-
tions suivantes :

() »

I thénrie de Saviaxy qu'il appartient de faire un reproche pareil, La
précision apparentae de In formule de Saviany pour Pacquisition et la perte
de In posscssion, se réduit i rien dis qu'on veut Uappliquer. de ne veux
pus revenir sur ce point, car il ne shigit pas de savoir Inquelle des deux
formules, celle de Savioxy ou la mienne, est 1a plus précise, — bien que
ln mienne, n'ait pas, b ce que je crois, liew de craindre ln comparnison : 1l
sagit uniquement de savoir laquelle cst la vraie, 'est=a~dire laquelle est
d'necord avec les Qécisions de nos sources.



II. FONDEMENT DES INTERDITS POSSESSOIRES, 197

La possession des choses ne doit pas & elle-méme mais & la
propri¢té, son ¢Clévation au rang de rapport juridique 1mpor-
tant. Dans le but daccorder au propri¢taire, contre certaines
attaques, un moyen de protection plus facile que Ia revendici-
tion, la preuve de l'existence juridique de la propriété a éte
remplacée par la preuve de son existence en fait,

Cette supposition, qui régulicrement concourt avee la pro-
priété effective, fait participer & la méme protection jusquaux
non-propriétaires dans les cas ot par exception la possession et
1n propricté sont séparées.

Ce dernier efiet ne constitue point le duf, mais une consd-
quence indeitable de la possession.

La protection possessoire, daus toute la vérite et 1n généralite
de son acception, doit étre dirigée contre toute Iésion de la pos-
session accomplie contr2 1a volonté du possesseur. Cette condi-
tion aui w'avait pas oneore &té réalisée dans l'ancien droit
romain, puisonil limitiit la protection i certaines lisions, a
oté effectudée Jduns toute son ctendue par le droit romain plus
récent.

Dans la relation avec ln propriété se trouve la clef de toute
1a théorie de la possession : tant pour ce qui concerne I'étendue
abstraite de la possession, — qui est parfaitement parallele i
celle de la propriété, que pour ce qui concernce les conditions de
la possession concrdfe. Ces conditions ne sont autres que celles
du rapport extérieur du propriétaire avec la chose.

Nomanter la possession des closes eatdriorild ow visthilité de la
propridté, cest résumer en wun niot lowle la thioric possessoire,

RSN
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