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PRÉFACE

i. Difficultés do lu matièro possessoire — 2. Nécessité d'uno éludo do la

saisine. —3 Pays où s'est lopins développéo la saisino. — 4. Epoque
do co développement. — 5, Ordre et méthode adoptés. •— 6. Intérêt

historique, théorique et pratique de notre étude.

1. — Les études entreprises sur le possessoire n'ont 'point
rendu sa condition meilleure. Il est resté le champ d'essai
des nouvelles théories après avoir été celui des anciennes,
l'endroit préféré oii lesjurisconsultes assemblent des nua-

ges.
Nous avons bien des fois médité les aphorismes sous les-

quels M. Viôllet,dans son beau manuelsur Vhistoire du droit

civil} a enfermé le sens de la littérature possessoire :
« Toutes les questions relatives au possessoire font le tour-

ment desjurisconsultes.
« Le possessoire est comme une forêt obscure...
« Je ne m'aventure pas dans les fourrés et dans l'inex-

tricable dédale du possessoire » (4).

Pourquoi n'avons-nous pénétré qu'après coup le carac-

tère pratique de cesconseils! Nous n'y vîmes d'abord qu'un
certain nombre demaooimes eooeusatoires, que le savant his-

torien avait bien voulu disposer pour les faibles au seuil

de celte étude difficile, et nous osâmes tenter l'aventure la

voyant excusée par avance.

i. Edit. 1893, p. 586.
i
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8. — Vétude du posscssoire et doses origines nous a,à la

longue, amené à l'idée que les obscurités qu'on y remar-

quait provenaient, en grande partie, du fait qu'on con-

naissait mal la notion de propriété qui avait précédé leçon-

ceptpossessoire. Nous avons voulu savoir ce qu'était cette

propriété antique ou saisine, et son étude nous a amené

peu à peu à modifier complètement notre premier plan.
En effet la saisine ancienne est presqxCinconnue: il fal-

lait l'exposer. Or cette exposition nous a révélé que tous les

éléments formels et apparents du possessoire se retrou-

vaient dans la saisine. Les montrer, indiquer ensuite quel
nouveau principe s'était introduit dans ces formes, c'était

expliquer le secret de la naissance du procès sur Vextério-

rité de la propriété, de ce procès sur le possessoire, dont de

Jhéring a si bien montré le véritable caractère, sans toute-

fois, à notre avis, en découvrir l'origine.

8. — Nous avons consulté de préférence les sources du

nord de la France, C'est que nous croyons, avec Klimrath,

Sohm (i) et Flach, que là se sont exprimées avec le plus

1. En effet, le droit du nord de la Franco a non seulement in-

fluencé notre droit du moyen âge et notre droit actuel, mais aussi
les pays voisins. Ces pays ont été lo laboratoire où se sont heur-

tées et fondues la pensée latino-celte et la germanique. « L'Alle-

magno, dit Sohm, est au moyen âge régie par le môme droit qui a

trouvé son expression dans les coutumes du nord de la Franco.

La pairie d'origine du droit anglais uctuel n'est pas l'Angleterre,
mais le nord do la France. Le droit franc-salien est. le drqit uni-

versel du moyen âge, et aujourd'hui encore la majeure partie des

territoires, sur lesquels s'étend la civilisation occidenlale, relève

de lui..»' Sohm, Frankisches liecht und Rômisches liecht, dans Zeits-

ohrift der Savigny Stiftung, tome I (Germanisé, AbtheUung) p. 65,69,
70 ; Weimar, 1880. M. Jacques Flach introduit dans cette idée
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d'harmonie et de plasticité les véritables idées coutumières.

En outre, disons que nos recherches personnelles ne pou-
vant porter, on le comprendra sans peine, que sur un

nombre de documents assez restreint, nous avons profité
des indications des nombreux auteurs qui en France, en

Angleterre, en Italie et surtout en Allemagne ont étudié

l'ancien procès en revendication et le procès possessoire.
Nous nous sommes fait un point d'honneur dé les citer

toutes les fois que nous leur faisions des emprunts, et l'on

pourra s'assurer que ces derniers sont nombreux.

Parmi ces ailleurs, nous devons une mention spéciale à

M.Heusler, le savant jttrisconsulte de Berne, dontl'ouvrage
sur la « geioere » nous a constamment servi de point de re-

père. L'on verra que même là oit notre opinion se sépare
nettement de la sienne, nous avons retiré de son érudition

de précieuses indications,

L'on connaîtra donc nos sources, et là oUnoùs avons puisé
les renseignements qui ne nous seront parvenus qu'indirec-
tement,

4. — Nous avons limité notre sujet à la saisine et à l'in-

troduction des actions possessoires avant le X VP siècle,

une certaine modification (Origine dé l'ancienne France, I, p, 42). 11

pense que le droit qui a influencé là civilisation oooidentale est
moins le droit f'ranc-salien que le droit du moyen-age. Il est bien

difficile d'apprécier coque cette rectification contient de vrai,puis-
que l'on admet communément que la loi salique, qui nous est par-
venue, petit manuel de tarifs judiciaires, ne contient pas toute la
coutume salique ; c'est simplement Un manuel commode pour le
comte- administrateur de la justice. Les coutumes du x° et xi* siè-
cle ont dû être surtout un rappel et un développement des an-
ciennes.



c'est-à-dire avant toits les systèmes a priori qui ont tant dé-

formé théoriquement les notions coutumiôres (J).
5. — // ne nous reste pins qu'à justifier l'ordre mi-partie

méthodique et historique que nous avons adopté, A cela

nous étions contraints par les controverses nombreuses qui
existent sur la saisine, et qui nous ont obligé à la disséquer
et à l'examiner pièce à pièce, ce que l'ordre purement his-

torique nous aurait permis plus difficilement.
L'ordre méthodique pur n'était pas non plus acceptable.

La notion de la saisine a subi des transformations pro-

fondes jusqu'au XI 11*siècle. Nous ne pouvions présenter de

cette 7iotion une construction immuable qui n'aurait pas
été conforme à la réalité.

Nous avons donc, après avoir tracé les grandes lignes

théoriques de la saisine, essayé de montrer dans chacune

d'elles révolution historique. Nous pouvions de la sorte et

conserver à la saisine sa physionomie propre, et rencontrer

au terme de sesdéveloppements le possessoire, qui en est

comme la conclusion naturelle.

Les mêmes raisons d'ordre historique et théorique nous

ont fait éviter les discussions, A la vérité, il nous eût été

facile de trouver sur chaque point de nombreux contradic-

teurs : les énumérer, les combattre eût rompu souvent la

suite logique de notre exposition sans avantage appréciable.
Nous nous sommes contenté le plus souvent d'indiquer les

noms, des auteurs, en mentionnant s'ils étaient pour ou

contre notre opinion, et en ne résumant leurs objections que

1. La théorie possessoire ne subit pas, du reste, de grandes mo-
difications par la suite, et d'un autre côté, depuis les xv<>et xvi 9

siècles, il existe une littérature assez {.boudante à laquelle il nous
suffisait de renvoyer.



— 5 —

quand elles nous .semblaient véritablement importantes.
Nous étions du reste persuadé que si Vensemble du système

exposé par nous paraissait simple, logique, harmonieux,

conforme aux textes et ait bon sens pratique, les sys-
tèmes contraires se trouveraient, par là même, où réfutés
ou,réduits à dejustes proportions.

Quelques personnes pourront trouver que nous adoptons
un peu trop certaines théories germaniques, Nous avouons

que, sur ce point, nous avons agi avec la plus grande
liberté d'esprit, ne nous faisant pas un point d'honneur

national de trouver au Digeste l'explication de nos cou-

tumes, et croyant au contraire que c'est une injustice en-

vers notre pays que de ne point reconnaître l'impor-
tance et la valeur de sesidées juridiques. Si c'est, comme l'a

dit Bruns, un critérium de la puissance des facultés juri-

diques d'un peuple, que la façon dont il a traité le posses-
soire, nous ferons un bel éloge de notre nationen montrant

que, seule en Europe, elle a su créer une action originale,

pratique, plus large et mieux adaptée à la propriété que
l'action romaine, et que cette notion, elle Va tirée pour la

plus grande partie de son propre fonds. Une admiration

trop grande du droit romain serait donc ici une injustice
envers nous-mêmes,

6. — On le voit, notre étude a une importance historique.
« La saisine, dit M, Langlois, avait, au moyen âgé, une va-

leur extraordinaire, supérieure même en quelque sorte à

celle du droit de propriété » (Le règne de Philippe le Hardi,

p. 267). Elle en a même une pratique. C'en est une que de

chercher à remplacer une notion superficielle et une fausse
clarté par une notion plus approfondie et plus suggestive,



que de montrer jusqu'à quel point le possessoire est modelé

par Vancienne idée de propriété et combien le besoin de

ptibliciié a informé toutes ses parties. D'un autre côté,
nous croyons être utile à la pratique véritable en mar-

quant l'abîme profond qu'il y a entre la réintégrande et la

complainte, en posant quelques notions qui permettront de

mieux comprendre le développement actuel de notre droit

t Ce n'est pas trop d'avancer, dit M. Thiercelin {1), que
les articles 124 sur la saisine des héritiers légitimes, 1004

sur celle des légataii es universels, i026 sur celle des exé-

cuteurs testamentaires, 2102 sur la faculté qu'a le proprié-
taire de saisir les meubles garnissant sa maison louée ou sa

ferme, ainsi que toutes les dispositions relatives à la posses-
sion et aux actions possessoires, ne seront jamais bien com-

prises sans une étude sérieuse de l'ancienne saisine coutu-

mière ».

Notre travail est donc motivé et déterminé ; sa méthode

est indiquée ; nous pouvons l'aborder de suite.

1. Thiercelin, Revuecritique delajur. enmatièrecivile, 1870, tome
XXXVII, p. 94.



CHAPITRE PREMIER

PARTIE] TECHNIQUE
' '•

7. Correspondance des mots saisino, investiture, gewore, tenurc. — 8, 9,10.

Ils signifient également : I. La détention; H. La possession juridique ,et

l'envoi on possession ; III. Les profits perçus pour ronsaisinement. -r

11. Opinion dos autours. — 12. Ktymologio dos mots saisine, vôturo,

gowore, tenuro. — 13. Localisation do ces différents mots.

Correspondance des mots investiture, saisine,, gewere,

tenure.

7. — Avant d'aborder le fond de notre matière, il

nous faut donner quelques notions techniques, marquer

quelssontles sens du mot saisine, et, en môme temps, si

ce mot n'a point différents équivalents. Nous le ferons en

indiquant que d'autres termes par nous rencontrés dans 1

les textes, ceux de investiture, gewere, tenure, corres-

pondent au mot saisine, et sont employés dans les

mômes acceptions.
En effet investiture, vèture, saisine, gewere, tenure.

signifient également : 1° tantôt l'état de'fait de la pos-

session; 2° tantôt l'envoi en possession; 3° tantôt le prix
des publications qui précèdent la mise en possession.

On a, disons-nous, employé tous ces mots indifférem-

ment, et le seul soin que nous devons avoir est celui do
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vérifior, par le contexte, à laquolle tlo cos trois significa-
tions ils correspondent dans un passago déterminé.

8. — 1. larSBNS :

Cos différents mots désignentdans une première accep-
tion l'état de possession, ie fait de la détention.

a) INVESTITURE :

« Petre te appellat Martinus, quod tu tulistisibi injuste in-

vestiïuram de uno suo servo, mit bove, aut caballo » (1).
« Demonstrétur qualiter de regio vestitura exierunt » (2).

b) SAISINE :

Doc. du ix° siècle: « Sacivit malum ordinem contra

lege » (3).
« Eas sancivit injuste, infraisto anno, malum ordinem

in contra lege » (4).
« Cil qui est pris saisis et vestus du larrecin et tout notoire-

ment atteint du fet* (5).
— « Li rois de Navarre n'en veut rien faire et entra

en saisine des fiefs » (6).

1. Formul. Lud., p. 38.
2. Cap. 873, 8: Pertz, Leges, I, p. 521.
3. Cartulaire de N.-D. de Nîmes, n° i : Germer-Durand. Cité

aussi dans les «textes relatifs aux institutions privées et publiques
aux époques mérovingionne et carolingienne» publiés par Marcel
Thévenin, 1887, n° i07. ,

4. Germer-Durand, n° 8; Thévenin, Textes, n° 114.Ces deux do-
cumenls sont aussi cités par BrUhner, Rechtsgeschichteder UrkUnde,
I, p. 284, etss.

5. Beauraanoir, Coutumedu Beauvoisis, éd. Beugnot, H, p. 423,
6. Mon de Reims, § 357. Cité par La Curne de Sainte-Palaye,

Dictionnaire, au mot Saisi,
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C) TENURE :

L'oftet habituel de l'investiture est la « mise en temur»,
nous disent les archives de Motz (I).

il) GEWERE î

Went ime sin hem al sin gut in sine gewere ôeoolen he~

vet (2).

9. — II. 2° SBN3:

Mais cette première signification est exceptionnelle : le

véritable sens des mots investiture, saisine, tennre,

gewere, c'est la possession juridique, la possession obte-

nue à la suite d'un ensaisinement solennel, d'un juste
titre.

a) INVESTITURE:

« Si invenitur (vestitura) jus ta esseatque légitima tune ves-

titura dicatur ; nam aliter ne vestitura nominari débet. »

Gapitulaire de 819, 6 (3).
C'est là le sens fondamental, celui que nous rencontre-

rons le plus souvent :

« Iiesponso dixit quod XXX amis inter Sanson et sanctum

Petrumdeipsisrebusetmanopiis vestitilegaliter fuissent» (4).

Gapit. Aquis817, cap. missor. 1 et2: « Justitiam faciant
de rébus et libertatibus injuste ablatis ; -~ de his libertatibus

1. Prost, Nouvelle Revue historique, 1880, p. 701. Cpr. Livre de
Jostice etptd. p. 117.

2. Des Sachsenspiegels zweiter Theil, Band l : dm sachs. Lehnrecht,
G2 11 ; cpt\ 22 § 4-; il § 1. Gilé par Heusler, Gewere, p. 115.

S.PovlziLegesl, p. 227.
4; Thôvenih, Textes, n° 125;
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et rébus rcddendis quoe in nostra vestitura sunt, primo in*

quiratur » (I).

Gap. 873,8: «/tes etmancipia quoe in regia vestitura aviet

palris nostri et nostra fuerunt, et nunc ab aliis detinentur -—

demonstretur, qualiter de regio vestitura exierunt — ita et de

rébus quoein ecclesarium vestituram fuerunt, demonstretur qua

auctoritate in proprietatem eas quisque obtineat » (2).

Dans ce capitulairo, nous voyons le mot vestitura em-

ployé dans les doux acceptions ; toutofois la plus fréquente,

comme nous l'avons indiqué, ost celle d'une possession

légitime, d'une jouissance fournio par un onvoi en pos-
session légitime (Gap. de 819, c. 8 : « De rébus undedom-

nu& Carolus imperator légitimant vestituram habuit ») (3).
Doc. de 8t)8 : le défendour présont (lecomte do Vionne)

proesentaliter per suùm wadium ipsi A. archiepiscopo vel sua

advocato propriis manibus reddidit, et suum missum F, no-

mine in sua adooeatione dédit Wadoocato proefati Episcopi ut

super ipsas rcs, quas ipse reddidit, veniret et legalem vestitu-

ram in omnibus faceret (4).
Doc. do 835 : nous y voyons que le bien donné par

le roi au monastère de saint Benoît n'est pris en posses-
sion qu'après la vôture, postquam légitima traditio atque

vestitura de eadem villa cum omnibus ad se pertinentibus ad

partem monasterii S. Benedicti facta fuerat (5).

Voir aussi ce document frappant cité par Stobbe;

1. Perlz, I, p. 216 et 217.

2. Pertz, I, p. 251.

3. Pertz, I, p. 227.

4. Baluze, GapiUilaria regum Francorum, II, p. 1467.
5. Sikel, Regesten (1er Karol, n° 335. Ces deux documents sont
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Doc. do 814 : Juraverunt.., quod ecclesia...a temporeCa-

roli Imperatoris gloriosi de captura... légales et légitimas in-

vestituras habuisset.

Ajouter un document du xi 6 sieclo : Cui.... jus vesti-

turoe tradatur (1).

b) SAISINE} :

Le mot saisino est employé comme synonyme d'inves-

titure et môme parallèlement à ce dernier.

Dictos monachos de proedicta elèemosyna Scsivimus et in-

vestivimus (2).
Doc. de 1136 : donum et investitnram omnium rerum dedi

et concessi (3).
Mais il n'en fut ni saisi ni vestus (4).

Un doc. de 1229, nous dit : Anno Domini Saisivit

Radulphum filgeriarum dominum et heredem de terra sua

Petrus CornesBritannioe (5).
Data prius saysina rerum etpossessionum (6).

' Donationem et vestituram feci (7).
Doc. de 1231 : De dono predicto saisiri nos facimus ad

opus capellanioe (8). x

cités par Sohra, Auflassung, p. 90. V. aussi Ducange aux mots ves-

titura et investitura,

1. Meichelbeck, Ilistoria Frisingensis, vol. I, pars Instrumentaria,
n° 1169, cité par Stobbe, Handbuch, p. 12, note 4.

2. Chart. S. Vincentii Genom., cité par Ducange au mot Scsire.

3. Marlène et Durand, Col. 11,124. Ducange, ibid.

4. Chanson de Roland, CGXXXI. Cpr. Jostice et Plct, p. 89 et258.

5. Ducange au mot Saisine.

6. Ibid.

7. Galmel, Hist. de Lorraine, tome IV, no 318, cité par Heusler.

8. Varin, Archives administratives de Reims, I, n° 117, cité par
Heusler.



— 12 —

Doc. de 1216 : « Aliquis saisitus est de aliquo feodo » (1).

C) TENURE : , . , .

« Si quecelui à qui le don a esté fait ou autre pour lui n'en

a la saisine ne la Teneure de Tôt ou de Partie » (2), nous

disent les assises de Jérusalem,qui parlent aussi ailleurs

delà « Teneure de l'an et jour ». De môme l'ancien cou-

tumier deNormandie nous dit : « Tenure de terre,.., quand
aucun tient d'un antre le fonds d'un héritage » (3) ; on parle
aussi de la plainte de tenure brisée.

Ce mot tenure s'emploie aussi parallèlement au mot

vêture.

« De cette maison est Gefians vestis et Tenans par major
et par eschauing (4) ».

rf)OEWER13 : •

Le sens analogue de la gewere est prouvé d'une façon
décisive par le passage suivant des iraditiones fuldenses,

qui, pour traduire l'envoi en possession, emploie indif-

féremment les mots investiture et gewere: « Item testes

qui vestitionem vklerunt, item testes qui viderunt giwcri-
dam » (5).

Et aussi par une traduction allemande du ixn siècle

du Cap. Ludovici P. 817, c. 0 (0), dans laquelle on voit

1. Vurtri, 1, p, KOI. Gilé pat'Heuslor, ol pat* Lunglois, textes re-

latifs à YHistoire d», Parlement,

2. Assises do Jérusalem, ch. CXLIV.

a. lOilit. do Gi'iichy, p. 48.

4. Peost, N. II. 11. i880, p. 701 (Appon.l. XXIV).
5. Tradi/.iones Fuldenses, 1, 91 ot 02, dans Drouko, Codex* diplom.

Fuldens, N 08440-448.

0. Porte, ï, p. 214.
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ie mot vestitura traduit par gewere, et traditio par sala

Stobbecite aussi un document de 1384 : qtioe... bona,..

secundum jus terre Holtzatie... per warandiamet zelandiam,

que proprie Zèle et War dicuntur resignauit (1).
Toutefois le sens d'« envoi en possession » se perdit au

moyen âge, et l'on employa le plus souvent gewere pour

signifier la possession, la chose possédée, le bien fonds,
la maison et la cour, etc (2).

10. — 3° SENS:

Ces mots sont aussi employés dans le sens de profits

perçus à propos de Tensaisinement. Ce dernier sens paraît
avoir été particulièrement mis en relief à la fin du moyen

âge : depuis le xiv° siècle.

INVESTITURE :

« Quelqueshéritages.., ne doivent au seigneur foncier, sinon

que vètures et ventes ou vètures seulement » (3).
« Vèture s'entend ainsi pour ce que Von paie pour le oest

d'héritage acquis de nouvel, fait par des officiers de la justice
où est émis le dit héritage v. (4)

SAISINE :

« Iiespondetur quod ventoeet saysinoe sunt jura débita ra-

1. Cpr. Slobbe, die Gewere,^, 15 ss. ; Heusler, Gewere, p. 114;

BKinner, Zur Jîecldsgeschichte der llomischen und germanischen Ur-

kunde, h 1880, p. 279 ss.

2. Stobbe, Gewere, p. 533 ; Handbuch^ p. 12.

3. Coutumes de Rheims, art. 150.

4. Ibid,, art. 142. C'est môme ce sens qui lit adopter le pluriel
« vôtures » pour l'envoi en possession : « la terre lui fut adjugée quoi-

qu'il'n'eûtpas les vôtures », dit Gogniau.v, avocnt cm conseil souve-

rain de Mons, dans sa Pratique du retrait, p. 07.
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tione rerum immobilium quoe in alios dominos transferun-

tur » (1). '

Ce sens général de profils nous semble indiqué par les

documents suivants, cités par Ducange.
« Monachi habebunt omnes saisinas et catalla quoecum la-

trone poterunt reperiri » (2).
Doc.de 1231 :

« Addejfendum omnes possessionessuas et sesinas pacifiée
in pèrpetûum detineri » (3),

Doc. de 1210:

« Habeant terras suas et saisinas sicut habuerunt in prin-

cipio guerrw » (4).
Enfin cette acception nous apparaît aussi dans les cou-

tumes : celle de Chàlons nous parle de « vendition d'héri-

tageschargés de cens, portant lods et ventes, saisines et amen-

des » (5).

La correspondance des mots investiture, saisine,

gewore, tenurè nous semble donc absolument prouvée.
Elle est du reste admise par. l'immense majorité des

1. Grand Coutumier de France, p. 276» V. aussi Lauriôro ; Saisine
et dessaisine est un droit dâ au soigneur foncier et censuel par le nouvel

acquéreur, quand il est en saisine et mis en possession de Vhèritage cen-

suel : cette saisine et dessaisine s'appelle entrée et issue dans la coutume
a"Artois. Par la coutume de Paris, art, 128, ne prend saisine qui ne
veut ; mais si on prend saisine sera payé douze deniers parisis pour la
saisine de l'héritage censuel,

2. Carlulaire de Saint-Vincent, cité par Duoange au mot.Saisina.
3. Ducitnge, ibid.
4. Martèno, lomo I, Attendt, col. 857. Ducange, ibid.
6. Coutume de Chatons, art. 123.



auteurs (1). Nous no l'avons vu mettre en doute que par
M. de Parieu : « Le mot de saisine, dit«il, n'est qu'une
traduction imparfaite de celui de gewere. Il n'est pas né-

cessaire, ajoute-t-il, dé faire remarquer combien le sens

étymologique de cas deux expressions est différent » (2).
Pour voir si cette observation est fondée,examinons les

étymologies de ces différents mots.

Etymologie des mots saisine, vôture, gewere, tenure.

12. — a) SAISINE: L'étymologie des mots saisine, sm-

zire, saizine, saisinne, sazine, seisine, saisiement, saizina,

sazina, saisire, saxire, saoûimentum, se trouve dans le go-

thique sas-jan qui donna en allemand les mots sitzen,
être assis; besitz, possession; en latin classique, sedere,

1, V. Albrecht, Gewere, p. 33, note 63 : Saisir :=z in die gewere
selzen ; Klimralh, Travaux sur l'histoire du droit français, tome II,
p. 343 ; Alàiifcet, Histoire delà possession et des actions possessoires,
p. 77 ; Lal'orriôro, Histoire du droit français, VI, p. 386 ; Bruns,
Das Rechtdes liesilzes im Mittclaltcr, p. 305 ; Warkoenig, Franzosische
Staats und llechtstjechichle, II, p. 495; ITI, p. 58 et. ss. ; Rosshirl,
Canonisches liecht, p. 522 ; Renaud, loc. cit., p. 301 ; Houslor, Gewere,
1,6,'0,60, 338; Brllnnor, Encyclopédie de Hollzendorfï', éd. 1892,
p. 277 ; VLubev, die liedeutung, p. 65 et ss. ; Glasson, Ilist. du d>\ et
des institut, delà France, tome Vil, p. 273; N. R. IL, 1890, tome

XIV, p. 589 ; Beauno, Introduct. à l'étudo du droit coutumior, p. 185
oL SH. ; Bourcart, Thèsesur les actions possessoires, p. 184 ; Schulte,
p. 449; Viollol, llist. du droit civil, p. 580; Pollock et Mailland,
The hiskmj of englisch lato, II, p. 29 et ss. ; Porlile, Sloria del
diritto ltaliano, IV, p. 171, olc.

2. Etudes historiques et critiques sur les actions possessoires,p. 78-79.
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possedere ; en bas latin, sasure (1), d'où les mots sacer,

satire, saccare,sdcher, saheiir, sakiè, sacquer, qui signifient

encore tirer violemment dans les pays du nord (v. de Pa-

rieu, p. 71), En provençal il devint sazir, sagir; en ita-

lien, sagire, stagire ; en anglais, ta seize ; en gaélique, sas..

b) TENURE '.

L'idée générale qui ressort de ce mot, est celle d'une

emprise,d'une mainmisesurquelquechose : tenura,tenuta,

tenimentum (2), tenocer, tenement, tenemens, tenementum,

teneur, teneure, tènéoires, (3), tenue, tenure. Ces mois sem-

blent surtout regarder la face individuelle de l'acte juri-

dique, la prise, tandis que les mots gewere et investiture

en regardent la face externe et sociale, la défense (4).

1. Nous ne faisons dono pas, aveo Brodeau, du mot saisir un
mot originaire français (Coutume de Paris, iome I, p. 630). Si l'on
nous permettait une hypothèse que d'aucuns, peut-être, trouveront

hasardeuse, et qui expliquerait la réunion des mots siège, sedero
et possession, nous dirions qu'a l'origine la maison, l'endroit quo
l'on occupe est le chariot h provisions, le chariot roulant, la screuna,

l'écraigne,le lung,en flamand le dung,dans lequel se trouve enfermé
lo trésor, la récolto do l'année : le satz (Vandorkindere, Itdroduc>
lion à l'étude de l'Histoire des fnstil.de la Belgique au moyen âge, 4890),
La possession, c'estl'endroit quo l'on occupe, l'endroit où se trouve
lo satz. (Le mot sasyana en sanscrit veut dire blé : V. Dictionnaire de

Uurnouf),C'est le lieu qui se trouve sous la garde, lageweredo l'ha-
bitant. Goko, Rép,, 870, donne une autre étymologie : « Andso il was
said as possessiois derived a pos et sedeo, becauselie wko is in possession
mai/ sil down in rest an quiet ; so msina also is devived et asedendo> for
till hoth seisin ail in labov cl dolor et vexatio spiritus ; but when lie lias
obtained seisin, hc may sedere et acquiescere »: cité par Pollock et
Mai il and, II, p. 29.

2. Mut'Hloi'i, I, 857,827, 877 ; c,[ tleiit-lur, Geweret p.203 ; SchrO-
dor, Lehrbuch, p. 81.

3. Prost, N. 11. II.,1880, p. H. Jostico et plet>p. 63,64,80,*04,el(î.
4. Toutefois cela vient plutôt par suite d'une façon de voirfré-
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C) GEWERE :

C'est en effet la prohibition, la défense, la garantie,

qu'exprime le motde geioere, issu du vieux gothique vai-

ran (1) d'où les dérivés, wave, warenda, werandia, waran-

dir, warendir, tvarde, wardeur, ivaren,warenne(%), guaren-

tigia, guarant,guarenna, gaignerie (3), garantie, etc.

Ce mot de gewere est des plus anciens. Toutefois ce

n'est pas lui que nous voyons employé le plus fréquem-
ment à l'époque franke, mais le mot investitura.

d) INVESTITURA» î

L'étymologie de l'investitura se trouve en latin dans le

moivestire, vôtir, et en allemand dans le motwehre, ga-
rantir. M. Heusler (4) donne une ingénieuse explication
du rapprochement de ces deux idées de vêture et de ga-
rantie.

Il rappelle que le signe de la puissance juridique, est

la main : les mots mûnt et mundium (5) désignant d'une

quente qu'étymologiquement, puisque le mot tenablesignifie solide,
défensable. Les ordonnances des rois de France,III,p. 429,parlent
de fermestenableset valables. On dit encore, qu'une ville est tenable
contre l'ennemi. V. Dictionnaire de la Gurne de Sainte«Pulayo.

i. Pertilo, Storia del diritto Itatiano, t. IV, p. 170.
2. Sur le sens do défense du mot garenne, voir un très retnar?

quablo chapitre dans l'ouvrage de M. Championniôre sur la pro-
priété des euux courantes, pp. 54 a 91, particule 63/5; et Du-

cange, au mot Warenna aquarum.
3. On trouve aussi le mot transparent de waignerie dans le

Goutumicr de Picardie.
A. ïnstitutionen d. DeutschcnPrivatrechts, I, p. 96.
5. Nous donnons au mot mundium la racine manu$>d'après l'opi-

nion do Grimm., Itechts Alierthilmer, p. 447, et de Kraut. Ils s'ap-

puient sur les anciennes GlossivAiatt\t 16 ot Vac, 64, de redît.

2
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façon générale chez les Germains le pouvoir juridique. Ce

pouvoir porté au plus haut degré, est la « manus ves-

tita)) (1) : la main armée, la main couverte du gant de

guerre, dû wanlo ou de Tandelang (2), d'où les expres-
sions « tenere in manu vestita », « investitura manus »,
« investitura », «investitura», « inoestitur » (3),. et môme

investizon(û).
L'on voit donc l'idée, en somme identique, qui se trouve

Lombard (Perlz, IV» 6B1, 655) qui nous disent : « mundium id est
dominium ». Nous voyons, du reste, les mots mundium et dominium

employés indifféremment 'dans TErl. iiolh. 186 ; Liutp. 9 et 121.

(Clilés par Heusler, Institutionen,, t, p..96; parSchrôder, Lehrbilch
des Deutsches lig,, p. 50). Sur l'emploi de la main en droit ger-

manique : V. Thévenin, Contrib, à ïhist. du dr. germanique, N. R.

H,, 1880, p. 72', note 1 ; et I^lach, Origines, 1, p. 61 ;• voir aussi les

textes cités par Ehronborg dans sa belle monographie : Commeii-
datio und huldigung. Nous trouvons le môme emploi de la main a

Rome : V. l'étude de M. Esmein sur la Manus, la confarrealio et
l'usus (Mélanges, p. î h 36) ; cpr (jiràrd, Manuel de droit romain,

pp. 129, 141 ; Plach, toc. cit., p. 49 et ss, ; Ihering, Esprit du dr.

romain, tome I, p. 115 et ss.

l.'Lex Bitiwur,,titre 17§3: Mei untenessorestenuerunt (lerritorium)
et mi/ii in alodktm reliquerunt, et vestita est manus illius oui tradidi,
Gharla. Alamann Gold , 58 : Vost meum discessum ipsas res ad Mo-
nasterium S, Galloni admelioratas revenant, absque nulla contradic-
lione vel minuatione, manu veslita, partibus meis possideant. Pour

l'Angleterre, v. doc, cité par Pollock et Maillant!, t. II, p. 85.
2. Le gant l'ut,' par suite d'une idée corrélative, employé aussi

pour le transfert de propriété. Cotte idée persista longtemps puis-
qu'on Lorraine encore au xvi 6 siècle, h Strasbourg, nous retrou-
vons le gant comme symbole du mariago. V. Uonvalot, Histoire du

droit et des institutions de la Lorraine, p, 41.

3. Sur ces points voir Heusler, Getoere, p. 338.

A> VcstiVesteurê^esturrVestentivesture,
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sous toutes ces formules différentes (1) : c'est celle de

main vêtue légalement. L'expression persista longtemps:
au xiv° siècle, Bouteiller nous parle encore d'emporter

quelque chose hors de « la maniance » de l'obligé (2);
et au xiv" siècle Guy Coquille, de la a main garnie » et

de la « garnison de la main » (3). D'un autre côté, des

coutumes des pays de nantissement usent des mots de

« main assise » (4), tandis qu'auparavant les documents

du xue siècle employaient les expressions « saisir m la

main » (5). On le voit, toute cette terminologie corres-

pondant à la môme idée que la « main vêtue », « l'investi"

ture » exprime l'exorcice de la puissance juridique sur

une personne ou sur une chose (G).

L'observation de de Parieu n'est donc pas fondée : la

saisine et la gewore se rejoignent dans l'idée de puis-

4. L'on Voit donc que la saisine est une expression du mundiuni et
non pas VaUribul essentiel du mandium^ comme le dit M, Simontiet.

2. Somme rurale, I, 25, Gdit Charondas.

3.Institut., p. 440; cpr. Beaumanoir, XXXV, 6. Sur ce privilège
do main garnie, qui était conféré pur acte authentique et permet-
tait au créancier do saisir immédiatement et malgré toute opposi-
tion, les meubles du débiteur en vorlu do son titre, V. Esmein,lfttt»
des sur les contrats dans le très ancien droit français, p. 202.

A. V. Morlin, Rêpert,, au mot main assise.

tt. Il fut saisi (U roi) en sa main e terres e mustiers: Th. le M art,
cité par Littré « saisine ou maniance » : Goût. d'Artois.

Ô.Le mot saisine Unit môme par s'emplir du sens germain ot par

signifier puissance. Froiss., Poè's., Il, p. 158, vors 5308,nous parle
do briser « d'enfer la saisine »,

En cuer n\i point de raison,
Ou amour met sesaisine,

Àdans li Boous. IV, v. 1414.



sance et de manus. Tout au plus peut-on dire que,
comme la tenuraM mot latin saisina finit par être envisagé
d'une façon plus positive, et sembla s'occuper surtout

du fait: le mot germain toehre, regardanl davantage le

droit. « La gewere> nous dit Van Bemmelen (1), impli-

quait d'après les anciennes idées germaniques que le

possesseur est constamment prêt et disposé à défendre sa

possession les armes à la main et contre qui que ce soit ».

Cette idée qui est celle du droit de propriété (2) : l'idée

d'exclusion d'autrui, nous explique peut-être pourquoi,
comme le remarque Brùnner (3), « les Germains n'arrivè-

rent jamais à cette séparation aiguë que le droit romain

avait établie entre le pouvoir de droit et le pouvoir de

fait, et tendirent toujours à faire prédominer le pouvoir
de droit ». Sans doute on trouvera que c'est attacher à

des mots de profonds résultats : mais les mots ne révè-

lent pas seulement les idées, ils aident à les reformer, et

influent ainsi sur des concepts eux-mêmes.

Nous devons, pour achever notre étude sur la termino-

logie, et en même temps faciliter un travail analoguo au

1. Système de lu propriété mobilière p. 103. note 1,
2. Mais comprise d'une façon complexo et encore peu nette»

comme nous le montre bien Gierko dans son bol ouvrage, dus
deittscheGenosscnchaftmhtf\. II, p. 48S: « der auspruch des besitaers
« uul'Vortrelung^ertheidigung und Veriblgung seiner Sacho, das
« laktisohe Verlitlllniss des lBositzeszu déni grundsluok und sei-
« nom Nutzon : das sind die Momonte, woloho sich in der gowero
« m einem elnhoitlioben Begriff verbinden odor dooh vorbindon
« Ktinnen »,

3. Quellen und gosohiohte dos doutsohon Reohts, dans YEncyclo-
pùdie deFranz llollzemlor/l\6d\U 1892 p. 273.
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nôtre'à. ceux qui en seraient tentés, essayer de localiser

dans l'espace et dans le temps les différents termes em-

ployés ;*

Looalisation des mots investiture, saisine, gewere,

tenurô.^

12. — Le mot investiture est universellement employé
à l'époque franke, dès le vu 6 siècle (1). Toutefois une

discussion est engagée sur son lieu d'origine: Fuma-

gali (2) y voit un usage d'invention allemande ou

franke; Morkel (3) croit même qu'il est spécialement

d'origine franke et fut introduit parce peuple en Bavière ;

par contre, Heusler (4) tout en admettant l'importation de

l'investiture-on Lombardie dès le ix° siècle, affirme qu'il

y avait là un usage général germanique dont il trouve des
traces a Saint-Gall dès 744 (5). Quoi qu'il en soit, au ix°

1. Doc du vno sièclo: Perlz, Dip).I(M) 35,73, (A) 16, 48, 21, 22.
Au vinp siècle on on trouve encore clos traces dans Vaisselle, His-
toire dit Languedoc, II, n° 5 ; el en 817 dans un document cité par
PerUJ, page 211 : Fidejtissons vestiluroi donets qui ei qui illamtradi-
tionem accipittiestituram faciat>(\birSohm, Auflassung, p. 80 et ss.);
ajouter doc. do 710 (Brecquigny-Parclessus, Diplomata, no 477);
doc. de 747, ibid., n° 890c, pr. n09404, 440 etc., cités par Heusler.

2. Codioe diplomalico St Ambrosiano, pièce 54, note;
3. Zeitschrift filr ResclUsgcsch,, llipASS,
4. Geioere, p. 2 ot s.
8, Wartimnn, Vrkilndmbuoh der Abtei Saint-Galimt n° 10, cpr.

n08
2-2, 49. Pour la Bavière, voir doc. de 793 (Meiehelbeck, //Mo-

ria Frisengensis, vol. I, pars instrumentariat n°lll, cpr. n° 241). L'in-
vestiture apparaît en Saxe, on Frise, o\\ môme temps que chejî les



siècle l'emploi de ce mot est général, comme nous l'in-

diquent les documents cités plus haut (1).

A cette époquo, l'investiture conserve encore dans les

différents pays sa signification générale de puissance ju-

ridique. Cependant du x° au xn« siècle, nous trouvons

dans la terminologie une tendance à une précision plus

grande : l'investiture tend de plus en plus à se limiter à

l'envoi en possession symbolique, tandis que la saisine

désigne la possession (2).
C'est ce qu'on remarque particulièrement en France (3):

le mot saisine en concurrence avec les mots possmio,

teneura, teneuria y désigne l'état de possession, LesOlim

Visigoths et les Bourguignons (voir doc. cités par Heusler,p.4et5.
1. Voir au mol investiture, p. 9 et ss.

2. Voir au X° siècle pour le mot investiture : doc de 922, Bouquet JX,

p. 557\ doc. de 930, ibid. p. 584 ; doc. de 958, histoire de Metz, IV,

p. 12 ; doc. de 988, Calmet, Histoire de Lorraine, IVp. 393; doc.

cités par Heusler, gewore, p. 338. Pour los XI° et XIIe siècles : doc.

de 1055 Muratori I, 1001 ; doc. de 1137, Chart. Il, n° 180. Voir

aussi Muratori. Chart., I, 252, III, 201, 2411 ; doc. cités par Heus-

ler, toc, cit., p. 201.

8. Ce mot saisine avait aussi pénétré en Italie, V. doc. de 1182,
nous y voyons employer le mot a Disisiavit » : Muratori, Ant., I,
788 ; doc. de 1227 : D. Henricus posuit Amalfitanum arckiepiscopum
in possessionemomnium vinearumet assignavit sasinam dictarum posses-
sionem. Ughel, Vil, 454 ; cilé par Pertile, toc. cit., p. 171, note 4.

On le retrouve aussi en Sicile dans los Comlitutiones regni seculi; et

en Angleterre au temps de Guillaumo le Conquérant,on rencontre

souvent los mots : seisin, to seize, to sit, to set, sagire, saisire, sesitore,
voir Pollock et Maithnd, history, II, p. 29 et 30 note 1. On trouve

aussi en Angleterre dans un curieux document : « investituram,
id est saisitionem accepit », cité par Pollock et Mailland, II, 32,
note 2,
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n'ont-ils jamais pu arriver à présenter sur ces matières

une exposition satisfaisante.

Les mots gewere et tenure ont une moindre impor-
tance pour notre travail. Celui de gewere est fréquemment

employé dans les coutumiors germains au moment où le

latin perdant faveur, la langue populaire prit sa place.
La période typique de la gewere fut celle des livres de droit

du xiu° siècle. Dans la suite, la gewere perdit sa signifi-
cation spéciale et technique, et Ton ne la trouve plus que

dansquelquesrarcsdocuments, employée avec la significa-
tion de jouissance ou possession d'un bien fonds (1). En

France nous la retrouvons encore au début du xi v° siècle

sous le mot de «waignerie» des coutumes de Picardie (2).

Quant au mot tenure,après avoir désigné l'envoi en pos-
session (sens qu'il conserva en Italie et en Angleterre (3)),
il nous paraît être devenu chez nous synonyme tantôt

de possession de fait ou jouissance tantôt d'une sorte de

propriété utile.

L'effet de la vèture dans les coutumes de Metz au

xin°siècle est la mise eh « Tenour ». « Et si an sont cm-

treit a teneure U signor de Saint-Sanor des cejor ke cist es-

crizfactfaiz(fy.

1. Huber, Die Bedeutung dur gewere, p. 8.
2. Ûoutumier de Picardie, éclit. Marnier : De'entrer en waignerie

de terre qui est la main de signeur, LXXV; De entrer en waignerie de
terre qui estes main de juge, LXXVI.

3. Murât ori, 1>857, 827, 877, III, 101, 209, 211, 216, 210, etc.,
v. Ileuslor, gewere, p. 203. Pour l'Angleterre : GtirHonnet, Itist.
des loc, perp.) p. 307 ; Pollock et Maitland, loc, cit., p. 31.

4. Càrtulaire do Si-Sauveur n° 52. Cité par Prosl, v. N. R. H.

1880, p. 18 ; opr. Jostice et pht. VI, 3 §2.
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Boiiteiller nous parle aussi au xiv° siècle de « celui qui
vend sa tenure et enretient la saisine » (1).

C'est aussi le sens que prit en Espagnole mot tenuta:

« Ettenutam vero propories solum de mero facto tractas quod

possessionemcorporalem et actualetn respicit » (2), et dans

les siete Partidas, nous voyons qu'on parle de a perde? la

possecionèla tenencia » (3).
Enfin notons que, tandis que le mot possession s'em-

ployait chez nous dans le sens de détention, lescoutumiers

delà rédaction officielle conservaient ou introduisaient

pourdésigner l'envoien possession une foule de mots. On

trouve oeuvresou devoirs de loi, devoirs de reliefs, deshèritance

et adhèritance, adhèritement^k côté des anciennes formes

vest et devest, vesture et devesttire, werpissement, avesture ou

avestissemeni, dèvestissementou désavestissement (4), nantis-

sement.Les mots romains de main assise, mancipation font

concurrence à saisine et dessaisine, ensaisinement, inhoe-

redatio, l'erfvenisse ende outerfoenise (erfven ende outerfven)

iverpe et adhéritement, saisine et propriété, droiture, réalisa-

tion etc.

C'est qu'à cette époque l'envoi en possession solennel

avait pris des significations nouvelles, sous l'influence de

diverses préoccupations dont nous trouvons les traces

1. Somme rurale. I, 67.
2. Voir le traité de Temlta, de Christophorus de Paz, (cité par

Henslor, p. 333 et, ss.), Ton y Voit quo le mot tenuta a aussi le sens
do possession juridique.

3. Siete Partidas 111,1. 30. Cité aussi par Heuslor, cp. leg.Tauri,
M : « possession y tenencia ».

4. V. Brit'/, Institut, du drt droit Belgique, p. 903 et ss. ; Merlin,
Répertoire, aux mots nantissement, vêture, main assise.
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dans cotte terminologie. L'on s7)ccupo tantôt du côté fami-

lial do l'onvoi possossion, tantôt do son côté fiscal, tantôt

onfin l'on chorcho un rapprochement avec des formalités

romaines, souvent môme a exprimer l'offet juridiquo de

l'onsnisinemontqui est la réalisation.Toutes ces idées sont

pélo-mùlo dans cos mois multiples dont la nomenclature

semblora singulièrement vivante- et animéo quand nous

aurons vu l'histoire de la saisine.

Mais nous ne pouvonsabordordirectomonteetto histoire:

il nous faut faire préalablement table raso des préjugés,
en examinant d'une façon rapide les principaux systèmes

qui ont cours sur la saisine,



CHAPITRE II

QUELQUES OPINIONS SUR IA SAISINE

13-14. Jîcolo des Fcudistos. — La saisine, signe d'asservissement do la pro-

priété.
— 15. Kcole d'Albrcclil. -— La saisine, fondement des droits

réols. — 10. Kcolo d'Heuslor. — La saisino, simplo expression do la pos-
session juridique.

— 17. Nouvelles théories. — 18. l'oint do départ néces-

saire : )o droit objectif.
— 19, Notre plan.

13. — Qu'est-ce qu'une saisine? Avant de poser nous-

mêmes cette question et d'y chercher une réponse,
nous devons examiner les différentes opinions qui ont eu

cours jusqu'à ce jour. Nous avons vu le mol saisine dési-

gner soit la possession, soit l'envoi en possession, soit le

droit perçu à l'occasion du transfert de la possession^ Cha-

cune de ces étymologies a donné naissance à un système
différent. Nous allons les résumer le plus brièvement que
nous le pourrons (1).

14. — I. Le système qui avait le plus cours chez les

d. Nous avons toujours indiqué l'endroit exact où l'on pourrait
trouver les opinions que nous mentionnons: c'est surtout néces-

saire quand il s'agit de vendre la pensée d'autrui, car comme le

dit Montaigne : <ril y a plus affaire à interpréter les interpréta-
tions qu'à interpréter les choses. Essais, liv. III, ch.XIII (édit.

Didot, p. 559).
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feudistes s'attachait au côté fiscal tlo la saisine, Los droits

do saisine payés aux soigneurs h l'occasion du transfert

do propriété, dovinront pour eux los rostos d'uno soi-

disant propriété univorsolle sur tous los héritages situés

dans lours domaines respoctifs,
Buridan, dans son commontairo sur la Coutume de Ver-

mandois, p. 208, nous oxposo tout au long cotto théorie :

« En quoi cescoutumes, qui requièrent la dite vôture ou sai-

sine se ressentent encore de l'ancienne observance dont il est

parlé enT ancien coutumier, livre 2, titre de sïiisine, oh il est

dit, qu'en la Coutume de Champagne, si l'acquéreur ne prend
saisine dans les huit jours, il doit soixante et un sols six de-

niers pour sa négligence ; et s'il demeure un an, il doit soi-

xante sotsd'amende, comme, pour vente recelée: ce qui a pris
son origine de la première et ancienne concessiondes héritages
à titre de censive, lorsque les anciens Francs eurent subjugué
les habitants originaires du pais des Gaulois, lesquels ils dé-

diaient à l'agriculture, et à cette fin, leur balloient des héri-

tages et terres labourables sous ce titre, qui aussi, à ce sujet,
ètoient appelez, censiti homines, a censu, seu Gleboeaddicti.

Et ne leur était loisible de les bailler les tins aux autres, ni se

démettre de la possessionsans le consentement exprès desbail-

leurs, lesquels en reconnaissance de la seigneurie directe, et

pour marque de supériorité, se rèservoient le pouvoir par
devers eux, d'agréer ou rejetter les démissions, que les tenan-

ciers de tels héritages vouloient faire au profit de quelques au-

tres, les leur remettans entre leurs mains, pour en donner la

possessionaux nouveaux acquéreurs : qui est ce que nous ap-

pelions aujourd'hui vest et devest».
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Cotte concession faite pur les soigneurs, était duo à

leur bon coeur, ils l'avaient failo, nous répète Ruridan,
« pour ne pas désespérer entièrement les habitants naturels

des pats par eux conquis » (1).

C'est à cotlo opinion que nous rattachons une partie

de l'ancionne écolo française d«) ce siècle, qui voyait dans

la saisino « une institution toute féodale » et dont a le

caractère fondamental était l'asservissement do la pro-

priété » (2).

«L'onsaisinemont féodal, remarque Valentin Smith (3)

rappelait l'ancienne invostituro de Rome et de la Germa-

nie Mais les formes Romaines et Germaniques n'avaient

pour but quo d'imprimer l'authenticité aux actes de la

volonté do l'homme ; tandis quo la saisine accordée par

1, Nolo sous l'article i62 do la Coutume de Iiheims p, 230, Cpr,
Morlin, Répertoire, au mol nantissement : « Les seigneurs, ont dit les

Foudistns, étaient autrefois propriétaires de tous les lieritaf/es situés dans
leurs territoires respectifs ; dans fatuité, ils en ont inféodé ouaccensé-
tmo partie à leurs vassaux; mais te domaine direct de ces fonds de>
mourant toujours dans leurs mains, ceux-ci n'ont jamais pu, et ne peu-
vent pas encore se dire propriétaires dans toute l'étendue de ce mol, par
conséquent, a-Uon ajouté, il ne peut pas être en leur pouvoir de transférer
leurs droits à des tiers, sans l'intervention des seigneurs ; et les donations,
ventes ou constitutions d'hypothèques qu'ils en font, ne sont, pour ainsi

dire, que des procurations ad resignandnm, semblables à des bénéficiers
qui ne peuvent pas transporter directement leur prébendes à ceux qu'ils
jugent à propos, mais seulement deremettre aux collecteurs,pour les confé-
rer aux personnes qui leur sont indiquées par les actes de résignation. »

2, Alouzet, Histoire de la possession et des actions possessoires,p. 82.
3, Origine de la possession annale (suivie d'un compte rendu dos

Eludes historiques et critiques des actions possesbires, par Valen-
tin Smilh, conseiller à la cour impériale de Lyon. JLyon, 1854.
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le soigneur n'était autro choso quo lo signe do Passervis-

somonl du sol ».

« DansPorigino du droit féodal, dit Gilarlos Giraud (1),
lo domaino appartenait au soigneur. Los droits du tonan-

eior so résumaiont dans uno possession précaire et cons-

ditionnollo (mômo plus tard), la nécessité de Pen-

saisinemont du soignent posa encore quoique temps sur

cotte nature do propriétés imparfaites ».

Il n'est plus besoin de réfuter maintenant lo système
dos foudistes. On sait comment lo soigneur justicier trans-

forma les impôts perçus, d'abord au nom du souverain,

ensuite à titre privé, eu signe de reconnaissance de la

propriété, et comment la règle : « nulle terre sans sei-

gneur », qui signifiait quo nulle terre n'était soustraite

à l'impôt justicier, finit par affirmer un prétendu droit de

propriété féodale de ceux-ci (2). On trouvera ailleurs, sur

tous ces points, des commentaires plus étendus.

La seule choso que nous coulions retenir, c'est qu'à un

moment donné, vers le xiv° siècle, la saisine fut surtout

considérée comme le signe de l'asservissement de la pro-

priété et par son côté purement fiscal.

Remarquons en outre, que cotte première théorie date

d'une époque ou la saisine était en décadence, et qu'elle

n'envisage la saisine que d'un point do vue externe. Les

deux suivantes sont plus sérieuses et touchent davan-

tage aux principes mômes.

15. — II. La première qui accorde à l'envoi en posses-

1. Tlièso, p. 32 ; môme opinion dans de Parieu, loc, cit., p, 74.

2. V. Chenon. Etudes sur.l'histoire des alleus, p. 99 et ss.



— 31 -

sion une grande importance, est représentée surtout par
Àlbrceht. Dans son célèbre ouvrage a die gewere ah grun-

dlage des altérai dentschenmchenrechts », il enseigne que la

gewere est procurée par rensnisinemont solennel accordé

par le seigneur ou le jugea l'acquéreur d'un bien (Auflas-

sung) à la suito de vonte (1), ou de concession ou for-

bannissement non purgé (2), d'expulsion ou d'héritage (3).
On aurait acquis de la sorte le «Besitzrccht », le droit de

possession. Toutefois* le simple fait de la détention «lie-

sitz» donnait même lieu, d'après lui,à un droit réel rela-

tif contre celui qui vous avait dépouillé injustement.
La matière de tout le système était de la sorte établie.

Quant à l'idée qui vivifiait cetto construction, la voici :

la gewere est le fondement des droits réels, elleestle droit

en représentation de la chose (4), elle procure un droit

réel relatif. Ce droit va se fortifiant depuis la simple dé-

tention précaire (5), qui permet au détenteur de protéger
son bien et de le poursuivre entre les mains de l'expul-
seur, jusqu'au droit absolu du propriétaire d'agir contre

tous lorsque sa possession a été élevée par la prescrip-
tion à sa plus haute puissance, que de simple gewere elle

est devenue redite gewere (6).

1. 1828, Gewere, p. 72.

2. Gewere, p. 27.

3. Gewere, p. 24.

4. « Das Redit zur Vertretung dor Sache p, p. 12b. Elle est l'exercice

de fuit d'un droit quelconque, on ne la dislingue pas du droit dont

elle est la manifestation extérieure.
5. Gewere, p. 14, n° 23.

6. Gewere, p. 99 ss.^ 101 ss.
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L'ouvrage eut un retentissement considérable et encore

maintenant, il exerce « on quelque sorto, à l'état latent,

une influenco profondo sur la manière tlo comprendre les

droits réels » (1). Mais il renfermait dans sa théorie, la

contradiction do la possession et du droit de possession

(Hesitz und Nesitzrecht) ; aussi nous voyons les autours

frappés d'ineerlitudo essayer vainement do concilier le

droit et le fait. Les uns prennent pour point de départ le

degré le plus bas de la gewere, commo Phillips (2), pour

qui la gewere ost « le droit reconnu par le tribunal qu'a
un homme libre de défendre son fonds » ; ou même ils

la font dopassor le droit réel proprement dit, comme

Sandhaas, pour qui la gewere est « le droit en lui-même

d'être protégé », sans qu'on s'occupe spécialement de la

possession ou de l'action réelle (3).
Nous rapprochons de cette dernière façon de voir, les

opinions de Gaupp et de Gerber.

Pour Gaupp : « la gewere est une simple expression gé-
nérale désignant tous les droits sur la chose accompagnée
de saisine ou non » (4),

Pour Gerber : « la gewere comprend tous les rapports

juridiques sur une personne ou sur une chose » (5).

1. Ileiunann, DieGrundelemente der altgermanischen Mobiliar\'indi-

cation, 1886, pp, 3/4,
2. Deutsches Prioat-Recht, §58; cpr. Deutsche. Reichs und Redits

gesckichte, 4845.
3. Germanistiche Abfiandlungen, 1852, p. 81,162.
4. Kristische (fntersuchungen uber die gewere des dentschenR. : ZeiU

schrift fiir deut. R.} I, 86-143.
5. Gessammelenjurist Abliandhinigen^ p. 372-426 ; et System des
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Tous ces auteurs cherchaient à englober dans le mot

do gowore la face entière du droit.

Mais ces systèmes restaient trop dans le vague.

D'autres, voulant plus de précision, s'attachèrent moins

à la possession de fait, et plus étroitement à l'cnsaisine-

mont.

Pour Schulto : a la gewere est la possession régulière,

la possession acquise en vertu d'un ensaisinement solen-

nel » (1).
C'est aussi l'opinion de Stohbe, pour qui la gewere était

« un droit de possession formaliste » (2).
En France, l'on était, depuis Klimrath (3), arrivé à

un résultat analogue. Klimrath, comme Albrecht, dé-

clarait que « les principes généraux sur la saisine

servaient de règle à tous les droits quelconques que

deutschenPrivatrechts, 1878, p. 190 : « in dieser anvendung ers-
t cheint esals oine der Porraelen ftlr die Bezeichnung des rechlli-
« chen Verhttllnisses einer Person zu einer Sache, » « Brscheint
« er dem raittelalterlichen llechte nur als das aussere juristiche
« Normalkennzeichen sachenrechtlicher. Bofugnisse »; même ap-
préciation dans l'édilion de Gerber, donnée en 1895 par Gosack

(v. p. 108 et 109).
1. Histoire du droit etdesinstitutions de l'Allemagne, traduct. Mar-

cel Fournier, p. 448.
.2. 1835 Gewere, dans Erschein tmd Grilber Encyclopadie, sect. I,

LXV, p. 428 et ss. Il suit du reste le système d'Albrecht, exa-
mine le pouvoir de lait (Besitz) §§ 18 et 10, puis le droit de pos-
session (Besitzrecht), §34. Stobbo a, du reste depuis, abandonné
cette théorie . pour se rallier à celle d'Heusler, ainsi que nous le
verrons plus loin.

3. Etudes sur la saisino : Revuede législation, p. 336-400 ; Travaux
sur l'histoire du droit français, II, p. 339-299. C'est d'après ce dernier
recueil que nous citons.

y .
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l'on pouvait avoirsur uno chose (p. 339) » ; quo la saisino

embrassait le pouvoir quo l'on oxorco on fait sur uno

chose et les droits qui découlent do ce pouvoir de fait, à

la fois ce que les romains entendaient par possession et

par simple détention. Il admottait la saisine do fait du

dépositaire, du créancier gagiste, du fermier, en môme

temps que la saisine de droit etla possession idéale. ïou»

tôfois moins radical qu'Albrocht, il refusait une action

réelle relative au simple détenteur.

Pour le reste, c'est le système d'Albrecht, un peu em-

brouillé par la fausse clarté que Klimrath a cru amener

avec ses subtiles divisions de « simple saisine de fait» ou

possession,«simple saisine de droit» ou droit réel dérivant

du jugement ou de la tradition juridique, de a vraie sai-

sine de fait » qui est la possession d'an et jour engendrant
les actions possessoires, de « vraie saisino de fait et de

droit » qui est la possession d'an et jour protégée comme

droit réel (1).
Cette terminologie a bien amené des protestations,

mais le fond de la théorie n'a point été changé : Ni M. Si-

monnet (2) ni M. Dareste (3) ni MM. Warnkoenig et

Stein (4), n'ont introduit de modifications profondes à la

théorie de Klimrath. C'est elle qui forme le fond des

1, Elle existe dit Klimrath, p. 356, quand aux causes de la saisine
de droit se joint la possession de fait pendant l'an et jour.

2, Histoire et théorie de la saisine héréditaire, 1851.
3. Revue de législation et de jurisprudence, tome XXXVI, p. 319.
4. Franzosische StaatsundReehtsgeschichle, tome II p. 295, et t. Ht,

p. 275, 560,561. Ils ramènent les divisions de Klimrath à la saisine
de fait et à la saisine de droit,
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opinions de MM. Thiercelin (1), Boaune (2), Prost (3),
Bûche (4), et môme dans le récent et remarquable ou-

vrage de M. Glasson(5), nous en retrouvons tous les traits

fondamentaux, Elle est admise on principe par M. Ché-

non(6), qui toute-fois ramène ce système à do justes pro-

portions, et ne voit pas dans la saisine le fondement

des droits réels.

Le « droit réel relatif » d'Albrecht reste la base des

théories des auteurs : seulement, au lieu de résulter de

la simple détention, comme le voulait Albrecht, il serait

fondé sur l'ensaisinement.

En Angleterre, même opinion chez M. Gûnderman (7).*
Yestate in lands embrasse tout le cercle des droits réels

sur les immeubles : les droits acquis, et môme le simple

pouvoir de fait susceptible de conséquences juridiques

(p. 141). Nous retrouvons ici le droit relatif d'Albrecht

4, V. Revue critique de la législation, tome XXXVII, p. 84 et 86,
notel. Il n'admet aussi que la saisine de fait et la saisine de droit.

2. Introduction à Vétude historique du droit coutumier, pp. 185 et ss.,
423 et ss.

3. Étude sur la vêtureet la prise de ban à Metz, N. R. H. 1880, p. il

ss., 301 ss„ 572 ss., 701 ss.

4. Essai sur l'ancienne coutume de Paris, N. R. H, 1884, p. 323,
5. Histoire du droit et des institutions de la France, 1896, tome VII,

p. 272 et ss. Voir la même élude, N. R. H, 1890, p. 589 et ss.
6. Notre travail était terminé quand M. Chénon a bien voulu

nous communiquer quelques notes sur un cours qu'il avait déjà
professé, a Rennes et dans une conférence à Paris', sur la saisine
au xmo et au xiv° siècle. Nous avons vu avec le plus grand plaisir
que l'ensemble de nos conclusions sur la saisine à cette époque
correspondait a «elles du savant professeur, ce qui leur ajoute
une chance de probabilité dont nous apprécions l'importance.

7tEnglichesprivatRecht,l8Qt.
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(p. 178), et la saisine idéale (p. 234). MM. Pollock ot

Maitland, avec quelques modifications admettent aussi

lo droit relatif (1).
En Italie c'est la théorie dominante) (2).
L'on nous pardonnorade nous être un peu étendu sur

cette école d'Albrecht, mais c'était nécessaire peur faire

comprendre l'impossibilité où l'on se trouvait de former

une notion claire comprenant en elle le pouvoir de fait ot

le droit de possession. Dans ces conditions, la constatation

désolée de Delbrtick: « l'expression de gewere juridique
est quelque chose de mystique sortant pleinement de la

logique du droit », et la colère d'Heusler, indigné de voir

les professeurs des universités allemandes laissant ce

« Kobold » danser au milieu des droits réels, étaient par-
faitement justifiées.

En somme Albrecht a contre lui le grave défaut d'être

trop flottant: car rapprochant le fait ot le droit, il nous

propose une notion insaisissable. De plus il est difficile

d'imaginer ce droit réel relatif dont il nous parle : la ca-

ractéristique du droit réel étant de valoir contre tous. '

En outre, si nous nous reportons aux textes, ils

nous montrent que l'ensaisinement ne confère pas par
lui-même le droit réel puisque le seigneur ensaisit « sauf

tous droits » : la gerewe n'est donc pas le fondement des

droits réels.

1. Thehistory of englisch Law, tome II, 1895, p. 50. Pour la déter-
mination de la nature de la saisine ils se rapprochent assez d'Heus-
ler.

2. Pertile, Storia del diritto Italiano, Rome, 1892, t. IV, p. 170
et suiv,, 196. '
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Enfin ajoutons qu'Albrocht donne à tort uno allure

possessoire au procès. Dans le procès ce n'est pas sur la

saisino mais sur le titre dont ello ost la manifestation

que porte toujours la discussion.

La saisine n'est donc ni une simple possession de fait

ni un droit do possession. Est-ce une sorte de possession

juridique analogue à la possession romaine?

15.— III. L'on avait bien tenté de ramener la gewere à

une simple expression désignant la possession de fait,Eich-

horn(l) et Brackenhaeft (2) soutinrent sans succès cette

théorie. Enfin vint Laband qui, dans sa belle étude sur les

« vermôgenrechtlichen Klagen » (3), entreprit de rame-

ner le gewere à une notion équivalent à celle delà posses-
sion juridique romaine : comme cotte dernière la gewere
aurait procuré l'avantage de la situation de défendeurà

celui qui en jouissait et n'aurait pu exister sans pouvoir
de fait. Laband refusait de croire que dans des cas de ju-

gement (auflassung), d'ensaisinement solennel et d'expul-
sion,le propriétaire eut une gewere existant avant la

possession de fait ou persistant après ; il niait donc que
la gewere résultât de l'ensaisinemènt solennel, et qu'elle
fût attribuée sans possession de fait à l'héritier ou à

l'expulsé.
Trois ans après arrivait l'ouvrage d'Heusler (4). Comme

i.Deutsches. PP. R. §156.
2. Uber die sogenannte juristioho gewere an immobilien : Zeits-

chrift fur deutschesRecht., III, pp. 1-39. V. p. 133-181.
3 1869.
4. Die gewere, 1872. On trouvera un petit résumé de cet ouvrage

dans le compte rendu de Lef'ort, Nouvelle revue historique du droit

français et étranger, 1,1877, p, 348*369.
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Laband, il aclmottait que la goworo n'était ni lo droit réel

ni nécessaire à l'acquisition du droit réel, mais uno no-

tion exprimant le pouvoir do fait sur la chose, une pos-

session roconnue à celui qui tirait profit de la chose (1),

une possession protégée juridiquement, procurant jusqu'à

un certain point l'avantage de la position de défendeur.

Pour donner uno idée du véritable soulagement que

l'Allemagne savante éprouva, en sortant, grâce au livre

d'Heusler, de l'ondoyante et flottante notion d'Albrecht,

voici l'appréciation qu'en faisait encore sept ans après le

savant jurisconsulte Sohm (2):
« Les idées d'Heusler parurent des libératrices: tout le

voile mystique qui avait couvert la leçon de la gewere
se déchira pour faire place à la lumière d'une exposition

uniquement juridique ». Ce fut un enthousiasme,il y eut

des abjurations solennelles. Stobbe (3) transporta dans

son droit privé allemand la somme des résultats nouvel-

lement acquis et déclara expressément renoncer à son

i. « La gewere, dit encore expressément Heusler dans son der-
nier ouvrage (hstitutionen, II, p. 20), n'est pas elle-même un droit,
et nulle part, dans les sources, elle n'est présentée comme telle,
mais elle désigne toujours et partout la relation de fait, l'expres-
sion réelle du pouvoir et du droit se tenant dessous comme cora-

pris dans la prétention». « L'état de fait,ajout-il,(page 9),n'est pas
compris comme un simple fait, mois comme un droit prétendu ».

. 2, Zur geschiohtedesAuflassung, 1879, p. 81.
3. En effet, Stobbe nous dit dans son Handbuchdes DeutschenPri'

vatrechts, H* vol. Berlin, 1883 : i Die neueren Arbeiten haben

gezeigt, das die Bedeutung der gewere fttr'das alter Sachenrecht
oft tiberschiltzt worden und dass Albrecht's Auffassung, die

gewere sei die grundlage des deutschen Sacheurechts, unhaltbar
rst (p. 11, note ).
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anuienno exposition do la gowore, au droit formaliste do

posséder. L'oxposition d'HeusIor et do Laband gagna
toute la jurisprudence allemande (1).

Cette paix ne fut pas de longue durée. Contrairement

à Laband, Heusler admettait une gewere de l'héritier et

de l'expulsé en l'absence do toute possession de fait (2).
Laband vouluten vainniercos «ideello gewere» (3). Les

travaux de Planck (4), de Brtinner (5) et de Sohm (6) ton-

dirent au contraire, à démontrer qu'il fallait, outre ces

deux gewere, rétablir la troisième saisine idéale, conférée

par l'investiture. Allait-on voir encore renaître la vieille

distinction de la possession et du droit do possession

1. V. Snhrcider. D. 11. G., 2° édit., p. 261 ; Aile dinglichen Redite
an unbeweglichen sachen waren nutzungsrechte, der ihnen correspon-
dierende thatsàchliche Bestand war die gewere.

2. Et cela en vertu d'une sorte de fiction, v. Gowere, p. 207/8,
cpr. Slobbe, gewere, p. 462.

3. Zur geschtchto des deutschen Sachenrechtes dans Krit. Vierteljàhrs>
chrift. tome XV, pp, 178 à 421.

4. Das deutschegerichtsverfahren im Mittelatter, 1870, tome I, p. 500
et 681 et ss.

5. V. son article sur le droit des choses en Allemagne, dans

YEncyclopàdie des Rechtswissensohaft de Franz Holtzendorffy 3« édit.
1876. Nous citons ici cette édition puisque nous indiquons l'his-
toire de la doctrine, nous citerons dans la suite de notre travail

d'après la dernière édition de 1892. L'opinion de Brttnner est
aussi rappelée dans la monographio de M. Htibner : Der immobi*

iarprozess der frankischen Zeit, 1893.
6. Eheschliessung, p. 80, 81; Zur Geschichte der Auflassung, p. 100

et 108 et passim. Cette idéale gewere est aussi reconnue par
Huber, Die Bodeuttmg desgewere, 1894, p. 46. En ce sens Gierke à son

cours, Berlin. Nous devons la communication des feuilles du cours
du semestre d'hiver, que M. Gierke a professé à Berlin en 1893-94,
à l'obligeance de notre ami M. Alois Steinhauser, docteur juriste de
la faculté de Berne.
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et retomber dans les incertitudes dont l'on était sorti

avec tant de peine ?

16, — C'est ici que commence notre examen propre-
ment dit. Nous devons essayer de chercher s'il n'existe

pas quelque conciliation possible entre cette expression
de la possession de fait et du droit de possession d\Al-

brecht et la possession juridique d'Heusler et de Laband;
examiner si, en réalité, l'évolution de la saisine n'explique

pas les différentes faces sous lesquelles elle est apparue,
et si les notions que Ton nous a présentées sont complé-

mentaires ou contradictoires.

Avant d'arriver à cet examen, disons de suite que si

les théories d'Albrecht et d'Heusler doivent être rejetées
comme système, elles [n'en renferment pas moins cha-

cune de très bonnes parties qui se complotent en quelque

sorte.

La nature de la saisine a été en grande partie saisie par
Heusler et Laband. 11 y a là une question sur laquelle il

n'existe plus guère de discussions importantes (1). Pour

tous la saisine est la possession juridique. Elle est accor-

dée à celui qui retire immédiatement profit d'unechose;

Mais Heusler et Laband se sont arrêté en chemin.

Ils ne nous expliquent pas pourquoi continuellement

1. Sur ce point nous sommos complètement de l'avis d'Hermann,
« die théorie der gewero durf heute allerdings, angesiohls dor

Heusler eben Abhandlung « die gewero » als in wesentliohen

abgesohlossen botrachtet werden ». Ainsi la nature même de la aai-

sine est fixée d'une façon détlrtilive et acceptée par les auteurs les

plus récents.
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dans le moyen-âge, le demandeur et le défendeur invo-

quent une saisine, et les coutumiers nous déclarent avec

les établissements de St, Louis que : « nul ne puet ni ne

doit demander saisine s'il n'a esté en saisine devant, ou cil

por lui il la demande n'a avant esté en saisine, ou qu'il est

dèpoillies » (1). C'est là le point qu'Albrecht avait préci-
sément voulu mettre en lumière. D'une façon générale,

l'on peut dire qu'il a mieux saisi qu'Heusler la portée de

la saisine.

Par contre il a eu tort de chercher une solution dans

le principe même de la saisine, car ce n'est ni comme

droit réel ni comme simple fait que l'on protège la saisine.

En effet, nous avons vu que la saisine pouvait d'un côté

exister sans ce que nous appellerions aujourd'hui le droit

réel, dans le cas où le seigneur investissait une personne

sans droits. D'un autre côté un droit pouvait exister sans

saisine dans le cas d'un propriétaire ayant engagé son

bien, d'une femme l'ayant confié à l'administration de

son mari, d'un seigneur censier l'ayant remis à un cen"

sier, etc. Ces différentes personnes n'ont pas la saisine

pendant la durée du gage, du mariage, de l'engagement.

Elles ont pourtant un droit sans saisine.

La saisine n'est donc ni la possession au sens maté-

riel du mot, ni le droit de possession (2), ni le fonde-

1. Etablissements de St. Louis. Livre II, ch. IV. Edit. Viollot,
tome II, p. 334.

2. M. Gierke, h son cours, répons so aussi la distinction de la pos-
session et du droit de possession. Déjà auparavant, dans son remar-

quable ouvrage : «DeutschengenossenschaftsRedit»II,p,137, il écartait

l'opinion d'Albreoht : « Immer ist in allen ihren Anwendungen
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ment du droit réel, ni le signe de l'asservissement de la

propriété.
IV. MM. Gierke et Huber ont cherché s'ils ne trouve-

raient pas dans la forme Pexplication que le fond se re-

fusait à leur donner sur l'importance de la saisie.

Elle serait, au moyen âge, LA.FORMEDU DROITRÉEL (1).
En ce sens qu'il ne peut y avoir de droit réel là où il ii'y
a pas eu un ensaisinement, et que la possession juridi-

que est la possession basée sur un ensaisinement. Avant

toute autre considération, le demandeur devra prouver

que son droit présent, passé ou futur, est ou était enve-

loppé d'une saisine (saisine qui, dans le cas de succes-

sion, est celle de son auteur), et que, par conséquent,
son adversaire n'est pas ou n'est plus en bonne saisine.

« C'est nous qui somme en bonne saisine » : disent les

parties dans les procès des xtue et xiv° siècles (2).

und Wirkungen die gewere weder den gegensatz dos Sachenreohts
nooh mit dom Sachenrecht identisoh : sie ist vielmehr einefilr sich

aufgefasste bestimmte Seite des Sachenrechtsindem in ihr dus formate
und nach aussengekehrteElément desselbenabgehobenund unter Uvnftan*
den zu selbstandiger Geltung gebracht luird. Umbertthrt bleibt von
ihrem Begrilï dio eigentliche substanz, die nach innen gekehrte
Seite des Sachenrechts, Es ist daher unriohtig, in der gewere die

grimdlage des deutsohon sachenrechts zu erblicken »,t. Il» p. 137.
Dans son cours récent, il repousse aussi celle d'Heusler et refuse de
voir dans le gewere germaine quelque chose d'analogue a la pos-
session ad interdicta romaine.

1. Huber, p. 48,83.
2. « C'est le droit réel affirmé sur un bien dans certaines cir-

constance de fait jugées suffisantes pour le corpus de la gewere »

(Huber, p. 30). « Co n'est ni l'opposé du droit réel ni un droit

réel, c'est un élément du droit réel, son côté formel et extérieur
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Ce n'est pas à dire que cette forme elle-même, lorsque

le droit n'était pas directement attaqué, n'assurât une

certaine protection à celui qui en jouissait (1). Et cela se

comprend facilement puisque la saisine n'est pas une

possession juridique de fait mais une possession de droit,

Saisina Juris. A ce point de vue, la notion de saisine du

droit doit recevoir un certain complément : on peut y voir

« la légitimation extérieure » du droit: «l'extériorité »

du droit réel, la «saisina» du droit réel, sa forme faisant

présumer un droit jusqu'à ce qu'il soit démontré que l'ap-

parence est fausse et qu'il existe une autre saisine préfé-
rable (2). La saisine avait donc une importance, impor-
tance d'autant plus grande que la démonstration qu'elle
ne correspondait pas à un droit, ne pouvait être faite

que dans un laps de temps très court après lequel le

droit contenu ou censé contenu sous la saisine devenait

inattaquable (3J.
L'on voit ainsi se relier les notions qui semblaient

s'exclure d'Heusler et d'Albrecht :

présentant sous certaines clrcontances une valeur propre » (p. 53).
« Le fait est pris dans sa signification comme forme » (p. B4).

4. La saisine est donc bien la forme sous laquelle le droit réel
est défendu, acquis et transporté et non seulement, il n'y a pas,
comme le dit Heusler, de droit réel qui ne se manifeste par une sai-
sine, mais le droit réol n'est reconnu juridiquement et ne peut être
exercé, que dans la forme d'une saisine présente, passéeou à venir,

2. Ainsi nous verrons, qu'en France comme dans les pays avoi-

sinants, on ne peut être dessaisi sans jugement, v. les documents
nombreux cités dans noire chapitre IX, L'état de fait est donccom-

pris, en quelque sorte, comme un droit prétendu. V. Heusler, Im-

eftttfum0m,H,p. 42. Lo défendeur est en possession de droit (Huber,
p. 9).

3. Cpr. Huber, p. 39 et ss., 47, 48, 62.
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D'un côté, la saisine est bien l'apparence' matérielle!du

droit comme le dit Heusler et de l'autre côté le droit réel

se lie tellement pour les choses mobilières et immobi-

lières avec la saisine, que la saisine paraît être le fonde-

ment du droit de poursuite et le droit de poursuite, une

suite de la saisine (1).
En outre, comme nous le verrons, la saisine est bien

le fondement des droits réels, non dans le sens d'une no-

tion engendrant les droits réels ou d'une institution les

présentant simplement extérieurement et les protégeant
d'une façon indépendante (comme d'un côté Albrecht l'a

cru et de l'autre Heusler), mais dans la signification

plus générale que les droits réels sont sortis dans leurs

développements subséquents de la saisine, et pendant le

xm° siècle, et môme longtemps après dans nos pays de

nantissement du Nord, ont éprouvé la protection du droit

sous l'apparence d'une saisine (2).

Ainsi, les derniers travaux de la science allemande

tendent à lui faire admettre, que la saisine est l'exté-

riorité du droit réel, et la notion môme dans laquelle

ont été « cisaillés » les droits réels (3).

1, Huber, p, 20.
2, Huber, p, 83, 88 et notre chapitre VI, in fine.
3, En France, nous n'avons trouvé qu'une opinion se rappro-

chant sensiblement de cette façon do concevoir la saisine, c'est
celle de M. Ghenon Î

« Au xme siècle, dit le savant professeur, la saisine consiste
t dans l'exercice d'un droit immobilier quelconque considéré in-
« dépendammentde ce droit (Elle n'est donc pas le droit réel lui-
« môme). Ello est alors protégée par olle-mômo et parties actions
t spéciales (M. Ghenon se place au xm 8 siôole après l'introduction
« des actions possessoires). Elle produit des effets toujours les
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C'est ici que s'arrête le dernier effort de la littérature

possessoire dont nous avons eu connaissance. L'ensem-

ble des travaux actuels, comme nous le verrons d'une fa-

çon détaillée dans la suite de cette étude, nous donne

donc, d'une façon à peu près concordante :

a La nature de la saisine ;

b Sa fonction ;

c Ils nous font soupçonner aussi qu'il y a eu une évo-

lution, « que la saisine, après avoir fonctionné comme

propriété (1), est ensuite devenue une notion formaliste,
« un moyen de faire des droits réels », mais ils ne nous

satisfont pas complètement. Il y a des lacunes dans ce dé-

veloppement: on ne nous explique pas comment et pour-

quoi la saisine est devenue la forme du droit réel. En

outre, nous ne pouvons rejoindre cette notion posses-
soire dont nous croyons les éléments,sous la saisine.

Aussi nous avons voulu approfondir davantage les re-

« mômes, et elle s'acquiert ou se perd par les mômes modes que
« le droit dont elle est la manifestation extérieure (la forme, avons-
« nous dit), ce qui exclut, comme modo d'acquérir, la simple ap-
« préhension de fuit ou le simple exeroice de fait et la distinguo de
« la nuda detentio s.

1. Hubety'p. 76. Quo cette évolution ait existé, l'on en voit la

prouve dans les variations des autours quand ils parlontdes diver-
ses époques du droit anoien, Aussi M. Bruns qui dans son premier
ouvrage (das Rechtdes Desilzesim Mittelalter und in der gegenivart,
Tubinge, 1848), repoussait les théories d'Albrecht sur la posses-
sion et le droit do possession, assimilait la gewere à la propriété
(p. 285) et réduisait les avantagos de la possession de fait à une

prouve facile et à la possibilité de la légitime défense, (p. 303) in-
cline visiblement vers la théorie d'Albrecht dans son dernier ou-

vrage (das ûlteve Besits und das pssessorium ovdinarium. Kleinere

schriften, tome I,p, 136 et ss).
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lations de la forme et du fond dans le droit primitif et

essayé de nous figurer la saisine telle qu'on la concevait

à l'origine.
'

Ces considérations, qui ne sembleront pas prises de

trop loin dans le cours de cette étude, nous ont amené à

cette idée que la nature et la portée de la saisine s'expli-

quent par ce fait que le droit des premiers temps était

avant tout un droit extérieur et objectif.

Qu'on nous permette d'insister.

Caractère objectif du premier droit.

18. — Nous avouons avoir toujours considéré comme

un concept très difficile à comprendre ce « mélange » de

propriété et de possession que les auteurs nous présen-
tent comme le trait caractéristique de la propriété pri-
mitive : « En réalité, dit M, Vanderkindere (1), la

notion de droit de propriété ne se distingue qu'imparfai-
tement de celle de la possession. L'essentiel était le fait

légitime de la puissance, ce que le moyen âge appelle la

gewere, la possession juridique, et il importe peu que
cette possession soit restreinte dans le temps et môme

dansjTétendue des droits qui s'y rattachent,» L'explica-
tion est que la propriété était considérée comme posses-

sion, c'est-à-dire comme propriété apparente.
Pour bien juger de la portée de cette affirmation, il

1, Vanderkindere, toc. cit, Cpr. Garsonnet. Histoire des loca-

tionsperpétuelles* De Laveleye. De ta propriété et do ses formes pri-
mitives. Claudio Janet. Les institutions et le droit civil à Sparte»

Glasson, toc. oit, VII, p. 273, otc.
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nous faut examiner l'importance qu'avait à cette époque
le côté visible du droit. Cette étude nous montrera que
ce caractère objectif, extérieur du droit, que nous sommes

obligé de faire ressortir ici parce que nous ne l'avons

point rencontré dans les livres, est une notion fondamen-

tale de l'ancien droit. Sans manifestations extérieures, il

n'y avait pas de vie juridique possible, et nous verrons

que l'extériorité a été en quelque sorte la condition

d'existence du très ancien droit.

L'état social des premiers temps, la mentalité de ceux

qui usaient du droit, tout exigeait l'extériorité, « la tech-

nique de l'ancien droit, dit le grand de Ihéring (1), porte
dans le trait fondamental de l'extériorité, le cachet

de son époque. » Il n'en peut être autrement. Le droit,
comme le langage, est sorti des constatations maté-

rielles, et de môme que l'on voit dans l'étude du lan-

gage i le concept matériel devenir constamment le sym-
bole d'une idée » (2), de môme l'on constate que l'idée

juridique ost sortie de l!apparence matérielle fournie

par l'état social et économique d'alors.

Écoutons Heusler s

« Tous les droits, dit-il (3), apparaissent au germain
commo l'image d'une puissance réelle, d'un fait réel

1. Esprit du droit romain t traduit de Meulenaero, § 58, p. 7.

2. Renan, Origine du Langage.
3. Institutionen des deutschen Frivatreckts, II,p. 13; cpr. 1,377. Bien

entendu nous no voyons pas la un défaut ou une qualité de l'esprit

germain: tous les peuples primitifs ont conçu le droit de la sorte,
et il no faudrait point trop interroger les romains des premiers

temps pour qu'ils nous donnassent une façon de voir semblable»
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dans le miroir du droit. » Et ailleurs il ajoute : « On

peut définir le droit des choses comme étant l'abstrac-

tion juridique des liens de puissance réelle sur les

choses. »

La forme plastique et pratique des proverbes juridi-

ques des premiers temps est encore une trace visible de

cette façon de sentir le droit (1).
La conséquence que nous en retirons s'impose. Si le

droit se construit d'après les apparences, un fait, pour
être juridique, devra être apparent: autrement il n'en-

trera pas dans la sphère du droit. Et partant de cette

idée nécessaire, nous no serons pas étonnés de rencon-

trer une façon de sentir le droit, toute différente de la

nôtre.

Nous comprendrons pourquoi l'objet môme du droit

devaitêtre reconnaissable ; pourquoi la convention ne va-

lait que si elle pouvait'être prouvée ou que si elle avait été

entourée d'une publicité légale (2); pourquoi les biens

1. Nous n'avons qu'à renvoyer pour la France à Loysel, et pour
l'Allemugne a l'ouvrage de Grafet Dielherr : deulscherechtssprichwi
ôrter. 1869,où l'on trouveun grand nombre de proverbes typiques
des premiers temps.

2. • Pendant longtemps, dit M. Esmein (Etudes sur les contrats
dans le très ancien droit français, p. 48), noire vieux droit ne distin-.

guora pas nettement ces deux questions ; la simple convention
est-elle obligatoire ? La simple convention peut-elle être prouvée ?
lé second point sera môme le plus important», Or, pour être

prouvée, il faut qu'elle apparaisse, qu'elle s'extériorise ; ce que
disent en ternies précis les Assisesde Jérusalem : i le convenantdoit
être si aparissant queclamour s'enpuisse fere en corts etsenon, ne doit

êtreoys** Gour des Bourgeois, oh. 105. Beugnot, 11, p. 183.Aussi
la façon normale do contracter est le contrat devant justice (v.
Abrégé desassisesdelaOourdes Bourgeois, cli. LXIi.Nous retrouvons
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non reconnaissantes n'étaient pas susceptibles de sai-

sine ot de poursuites réelles ; pourquoi le transfert du

bien réel était entouré de tant de formalisme, dont l'uni-

que (in était la manifestation plastique du droit ; pour-

quoi il devait avoir lieu non in fraude, sed in publico (1),
sous l'azur du ciel : « unterdem blauen himmel », comme

disent les coutumes du Luxembourg (2), ou tout au moins

« au veu et au seu de ceux qui Vont voulu voir et savoir » (3).
Pour quelle raison enfin le procès s'est développé d'une

certaine façon et a varié déforme, suivant que les traces

de l'injustice étaient, par suite du progrès des marques
et des signes, plus ou moins persistantes.

La même idée du droit apparent nous révélera, d'un

autre côté, le sens de cette institution parallèle à la sai-

sine, la déchéance annale. Cette déchéance, basée sur le

silence gardé par l'ayant droit en face d'une prétention
contredisant extérieurement la sienne (4), s'expliquera

ce système dans le livre roisin rie Lille (édit. Brun-Lavainne, p. 45

à 47) et aussi dans le miroir de Saxe (Esmein,o/>. cit., p. 58). À cçs
documents cités par noire savant maître, nous foulerons la célèbre

ordonnance de 1218 des échevins de Ganrl concernant les plaids
en matière mobilière. Warnkoenig, Histoire de la Flandre, t. III,

p. 255.
1. Rozièrc, n« 289.

2, Coutumes de Luxembourg, Bourdot do llichebourg, tome II,

p. 345, cité par Grimm, 11. A., p. 121.

ïl, This change ol'possession and tho nccompanyng déclaration

must be made in a very formai f'ashion, othorwise tho transuc-

tions will bo unwitnossod and improvable, wich at this early time

is as muchas to say, that it wall be well and void. Pollock et

Maitland, II, p. 84.

4. En effet, le droit conçu comme coutume est, en réalité, un droit

4
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naturellement, sans que nous soyons obligé de recourir

aux bizarres inventions du droit réel relatif.

Enfin, quand nous nous serons bien pénétré de l'idée

qu'à l'origine il n'y a pas de droit là où il n'y a pas de

publicité, que l'homme injuste c'est le dieb, c'est celui

« qui agit dans l'ombre » (4), nous ne nous étonnerons

pas de voir que c'est dans l'aspect paisible, régulier et

vénérable do l'exercicedu droit qu'il faut, à une époque
oùv l'écriture est peu répandue et sans grande impor-
tance, où les marques sont fragiles, la plupart du temps
chercher son titre (2), Une attention spéciale doit donc

s'attacher au côté plastique du droit, car la visibilité,
l'extériorité du droit informe toute la théorie primitive à

tel point, qu'on peut dire que : ^OBJECTIVITÉ*ESTLA FORME

DU DROITPRIMITIF, en ce sens qu'on ne pouvait invoquer

empirique. En d'autres termes, le droit est le t'ait conforme a
l'ordre social, c'est le l'ail durable, non contredit : or on ne pou-
vait provoquer une contradiction qu'en rendant ce l'ait très appa-
rent. La proscription, que Ton explique malmenant de tant de fa-

çons, sert de pierre do touche au droit primitif. Le fait durable :
c'est la coutume, c'est lo droit, parce que pour avoir duré sans ,
contradictions, il fallait qu'il eût été au moins en pratique con-
forme h l'ordre.

1. Surcette étymologiedu mot dieb : V. M. Jobbô Duval, Système
de la revendication mobilière, N. IL IL 1880, p. 472. Encore au
xii° siècle, dans le droit canonique, nous voyons que le matrimo-
nium legitimum, est celui qui a lieu avec une publicité suffisante.
Gwilion, dictum CXVII. G. XXVIII, hostiensis, Summade matrim.

p. 84L Voir lîsmein, Lu mariage en droit canonique, tome II, p. 178.
C'est ce besoin do publicité que nous rappelle Buridan, sur la cou-
tume do llhoims, p. 213, quand il nous dit : « comme ancienne-
mont tous actes légitimes avaient marque ou symbole ».

2 S'il n'y avait.pas do mesuredesolennlsation spéciale dutrans»

port do lagewero on no pouvait poursuivre, fait observer M. Huber,
die Dedeutungtp. 15.
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un droit que sous une forme le rendant apparent etrecon-

naissable (1).
Les conséquences de cette façon de voir sont remarqua-

bles. Il eu résultera que des caractères importants du

droit seront modifiés : par exemple, la propriété paraîtra
être essentiellement le fruclus ou Vusus, parce que ce sont

là ses manifestations visibles ; et, comme notion corollaire

do la précédente, nous pouvons affirmer que le côté caché,

secret, de la propriété actuelle : le fait d'être une valeur

échangeable, de souffrir Yabusus, n'est pas une notion

primitivement bien aperçue, parce qu'elle n'offre pas un

caractère apparent.
Partant de là l'évolution s'indiquera : l'on comprendra

que l'état économique et sociale ayant varié, les conimu-

t. Le droit, lui-même, a un signe sensible, comme nous l'avons
vu: c'est la muin. Le lien de droit, lui-môme, a été, à l'origine, un
lien matériel : la racine sanscrite du mot pecus, bétail, vient de

f'aihu, flhu, fehu, fie en allemand, vie et vieh qui veut dire corde
et chaîne (De Ihering, Les lndo-Européens avant l'histoire, p. 28) ; ot
les (races que suit dans la poussière le vtgtigium minait ne sont-
elles pas encore en quelque sorte un lien, un signe qui le conduit à
son bien?On pourra voir les indications sur le droit objectif pri-
mitif dans Drllnner, wort und form im Altfranzùsichen Process,4808;
D. H. G., II, p. 495 et 516; Heusler, gewere, p. 489 ; înstitutiomm^
II, p. 11 et ss., 209 et^ss ; Hubor, die liedeutunr/, 84 et ss. et passim ;
Van Bemmolen, loc. cit., 42, 54,80. L'on comprend donc, d'après
tout ceci, que nous ne puissions nous enfermer dans des dilemmes
comme ceux do M. Jobbô Duval : « ou les Germains conçoivent la

propriété indépendamment de la possession, ou il n'en est rien ».
Loo, cit., p. 568. La propriété n'est pas comprise comme étant ce

que nous nommons possession, ni comme étant totalement abs-
traite de la possession. Nous ne pouvons prêter nos idées modernes
aux Germains du vio siècle. Leur propriété est un fait coutumier,



— 82 —

nautés s'étant dispersées, les preuves s'étant procuré des

traces plus persistantes que celles que laissait l'acte dans

la, mémoire des témoins, sous l'influence aussi du droit

romain, Ton arriva à imaginer une propriété moins exté-

rieure mais plus profonde avec un nouvel appareil de preu-
ves, un nouveau procès tandis que l'ancien procès,ne pro-
duisant plus que des effets provisoires, se condensait au-

tour d'un nouveau principe pour former l'action pos-
sos'soire,

Laformeou l'extériorité de la propriété,la possession en

un mot n'esl donc pas, comme on l'a trop superficielle-
ment prétendu, une notion élevée artificiellement par des

juristes et des procéduriers autour de la propriété et pour
la défendre t c'est le résidu des vieilles façons de voir,

c'est un produit organique. La notion possessoire a été

l'enveloppe trop large et trop flottante abandonnée par
le droit réel lorsqu'il s'est clarifié en quelque sorto et

condensé dans la notion pétitoire pure.

19. — Nous pouvons maintenant aborder notre plan.
Notre sujet se divise do la façon suivante :

Nous examinerons dans les M* et IV° chapitres la na-

ture et les conditions do la saisine ; dans les V'et VI 0nous

parlerons du transfert de la saisine ; dans les Vil 0et VIII 0,

de la protection et de la perte de la saisine ; dans le IX 8

nous traiterons de l'introduction du procès possessoire et

do l'évolution générale du droit qui expliquo celui-ci.

Dans une rapide conclusion enfin, nous indiquons le

résultat pratique de notre étude au point de vue du pos-
sessoire.



CHAPITRE III

NATURE DE LA SAISINE

Section I. — 20. Nature de la saisine. — 21. Objet de la saisine. Le cor-

pus. Indécision de la doctrine. — 22. Inexistence do la distinction des

meubles et des immeubles ia l'époque t'rnnke et dans le haut moyen Age.
Notions primitives du bien marqué ou non, familial ou non. Notion subsé-

quente du bien réel ou personnel. — 2ÎJ. Division des biens réels et per-
sonnels révélée : a) Par les différents modes de transfert; — 6)24. Par
les suites différentes do rengagement volontaire ou délictuel ; —

c) 25. Par

l'action ; — d) 26, 27. Par la terminologie — 28. Importance de cette

distinction pour la limitation de l'action possessoire.

20. — (( L'investiture ou saisine» dit Pertile, est la

relation entre une chose et une personne, relation méri-

tant la protection de la loi et du tribunal » (1) etHeiisler,

d'une façon plus serrée, nous indique en quoi cette rela-

tion consiste :

« La gowere (ou saisine) dit-il, est la possession repo-
sant sur la jouissance du bien, possession exercée avec la

volonté d'avoir sur la chose un droit correspondant à

cette possession »,

En un mot, nous dirons que c'est une possession juri-

dique.

Sous cette, forme générale, la définition que nous don-

nons do la saisine d'après Heusler et Laband (2) n'est

1. Storia del Diritto Halianot 1892, lome IV, p. 173.
2. Gëwere ist der auf nutzuny desguis bertthendeund (dilrfen wir
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point contestée. La majorité des auteurs l'adopte et nous

pensons pouvoir le faire provisoirement en attendant que
notre étude subséquente ait démontré jusqu'à quel point
elle est exacte et s'il ne faut pas y ajouter que pour la

période précédant l'action possessoire c'est une posses-
sion acquise en vertu d'un juste titre.

La saisine est donc la possession protégée par la loi :
une possession juridique comme nous le verrons, analo-

gue à la possessionjuridique romaine et composéeà l'ins-
tar de cette dernière par deux éléments principaux, le

corpuset Vanimus (1).
Nous allons examiner cesdeux éléments.
Dans les deux parties de ce chapitre, nous verrons le

corpus et le critère de la saisine.

Dans le chapitre suivant, Vanimus,

Section I. — Le Corpus.

21. — 11y a différentes façons d'envisager le corpus :

Les uns le prenant dans le sens possessoire romain y

hinzufùgen) eben darum mit dem willenf die sachen zu dem dieser nut~

zung entsprechendem Redite fur sich zu haben ausgeûbte Besitz. »

Gewere,'p. 117, cpr. p. 601, 114, 288, 338, 410. Celte définition

d'Heusler est adoptée expressémonl pur Ltibund (Kritiok; Vierlel.,

p. 390). Elle était, déjà contenue en germe dans les Vermôgenrech-
ttichen Klagen} p. 158 ot ss ; v. Schulte, toc. cit. p. 447 ot ss. : Brttn-

ner, Encyclopàtlie de holtzendorffs p. 272 et 583; Sohm, zur Qesohichte

der Auflassung, p. 107 ; Hormann, die Grundelemente der mobiliar

vindicatif), p. 1 ; Hubor, die Bedeutung der gewere, p. 1 et 2 ; Stobbo,

handbuch, II, p. 14 ; Viinderkindoro, Introduction à l'étude du droit

coutumierde Belgique, p. 213 ; Pollock etMaitlund, p. 21, Garsonnet,
loc. cit. p. 431 ; Gierko, loc. cit. ; Scht'Odor, D. W. G., p. 625, etc.

1. Huber, p. 22 ; Sohm, p. 107.
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voient l'exercice effectif d'un pouvoir do fait. On exigerait
la main-mise, la présence effective d'une personne sur un

bien pour la considérer comme ayant le corpus de ce bien.

Getle théorie, particulièrement en faveur chez les glossa-

teurs, n'est point celle de notre ancien droit.

D'autres personnes y voient le résultat d'actes ma-

tériels révélant clairement ridée dé domination, de

puissance exclusive, d'une personne à l'égard d'une chose.

Le corpus envisage le pouvoir de fait non comme s'exer-

çant mais prêt à s'exercer.

Cette théorie qui rapproche la gewere ou saisine cou-

tumière de la custodia (1) romaine nous semble avoir ob-

tenu jusqu'ici faveur. Elle n'est cependant point exacte

à l'origine, car elle considère la possession d'une façon

trop abstraite, trop en dehors de la matière pour avoir

été admise a.ux époques primitives.
La véritable théorie du corpus pour le droit coutumier

part non seulement, comme le croit de Ihering, de l'appa-
rence juridique de la propriété, mais en môme temps de

son aspect économique (2). Le corpus, c'est l'ensemble des

actes par lesquels se manifeste le droit d'une époque par

rapport à la chose : c'est l'exercice du droit de propriété.
11 dépend :

1° De la conception juridique de l'objet ;
2° De son mode d'utilisation économique.

Quelle est la conception juridique de l'objet ? Quels

1. Gpr. Paul. Loi 3 §3. D. 41, 2.
2. Il y a là une idée r]ue M. Saleillos, {Etudessur lesélémentscons-

titutifs dela posssession%Dijon), 1894, a déjà exprimée après un tra-
vail pénétrant faite sur les textes du droit romain.
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sont les biens susceptibles do saisine ? Quel est leur cri-

tère économique? Ces questions sont importantes. C'est

faute de se les être posées, et ù plus forte raison faute de

les avoir résolues, que les auteurs se heurtent à des ëm-.

barras si grands dès qu'ils abordent la question de la

saisine.

« Que se passait-il encore au xni° siècle, dit M. Viollet,

« dans une province coutumière ou régnait la prescrip-
« lion d'un an, alors qu'un individu, possédant depuis

« plus d'un an, venait à être dépossédé? Un procès s'en-

« gageait où tout en ne parlant que de possession, les

« plaideurs agitaient en réalité une question de pro-
« priété ? (1).

« En d'autres termes, entre deux compétiteurs d'un

« immeuble, la jouissance tranquille d'un an suffisait.

« Cette condition requise se renconlraitsi souvent qu'on
« n'avait pas creusé le problème davantage, au point
« de vue de la théorie du possessoire »

Voilà bien des doutes soulevés en quelques lignes :
—

Pourquoi fallait-il que la compétition portât sur un

immeuble ? Pourquoi en plaidant saisine agitaient-ils
une question de propriété ? Pourquoi cette prescription
annale ? Est-il exact de dire qu'ils n'avaient pas creusé

le problème au point de vue do la théorie du posses-
soire ?

Et d'abord sur quels hiens porte la saisine ? La réponse
à cotte question nous aidera à comprendre jusqu'à quel

point l'on pouvait discuter une question de propriété

1. Histoire du droit civil, p. 582.
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sous l'apparence de discuter une question sur la sai-

sine.

22. — L'opinion encoredominante aujourd'hui est que
les Germains auraient établi, depuis longtemps, une dif-

férence profonde entre le meuble et l'immeuble ; et pour-
tant qui ne s'aperçoit, que cette différence est inexplicable
aux points de vue économique et juridique : les vêtements,
les armes, les troupeaux devaient avoir pour des peuples

pasteurs plus d'importance que la terre elle-même. En

outre, comme le remarque Heusler (1), la notion de meu-

ble et d'immeuble n'offre par elle-môme aucun fondement

juridique ; véritablement il n'y a pas de différence de na-

ture entre le meuble et l'immeuble.

Ces deux raisons doivent déjà nous faire mettre en

suspicion la division précédente. J'en ajouterai une troi-

sième : la division des biens en mobiles et immobiles est

d'essence commerciale. La possibilité ou non du trans-

port: voilà un trait qui frappe le commerçant plus que
tout autre. Or cet esprit de commerce n'existait pas chez

les Francs qui arrivèrent en Gaule. C'étaient des guer-

riers, des pillards, tout le contraire de commerçants. Cet

esprit n'a pu exister pour les mômes raisons dans le haut

moyen âge. Nous ne le trouvons fort et puissant que vers

les débuts du xn° siècle (2).

1. Heusler, Institut., Il, p. 3 et ss., p. 11.
2. De plus si lu division de mobile et d'immobile avait été em-

pruntée u In nature matérielle de la chose au lieu de l'être à sa
nature commerciale, échangeable, l'on verrait la division des biens
en corporels et incorporels exister en môme temps que celle de
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Ainsi loin de voir dans la notion du meuble et de l'im-

meuble une notion apportée par les Germains, nous y ver-

rions plutôt une notion subséquente : le produit d'une

sorte de réaction qui n'a pu se produire qu'à une époque
relativement rapprochée.

En offet, si nous scrutons attentivement les textes et si

nous les pensons, nous arrivons à trouver trois concepts

qui nous semblent être les restes de trois périodes écono-

miques différentes : la première est celle de la commu-

nauté des terres et du bien marqué; la seconde est celle

de la propriété familiale et de l'héritage ; la troisième est

celle du bien individuel et échangeable ou du meuble.

La première correspond aux débuts de la période franke;

la seconde va jusqu'aux xiic et xin° siècle environ ; la troi-

sième se continue jusqu'à nos jours.
Dans sa remarquable étude sur la revendication mobi-

lière, M. Jobbé Du val parlant de la propriété des corn m u-

niers germains nous dit : « cette propriété est on quelque
sorte matérialisée et rendue visible par l'emploi général de

marques de fabrique et de maison (1),

mobile et d'immobile qui la supposerait. Or, la division des biens
en corporels et incorporelsne se dégnge bien qu'au xvi° siècle,d'après
M. Glusson, tome VII, p. 226. On lu voit toutefois apparaître vers
le XIII 9siècle, car ello est impliquée dans la définition romoine que
lescoutumiers nous donnent du meuble et de l'immeuble et même
mentionnée expressément dans les Goulumiers. V. Livres de Jostice
et de IHet, I, H 11, cpr. XVI, 28, § 1.

1. M. Jobbô Duval, N. R. H., 1880, p.429,470 ; Poincaré, Thèse,
p. 17; Do lliering, Les îndo-Européens, p. 29, note21 ; Hermann, die

Grundekmenteyp. 47, 55, 67. Cet usage de la marque était général.



- S9 ~

il semble, du reste, ajoulé-t-il, que cette marque de fa-

mille et de maison ait été dans une certaine mesure en-

visagée comme la condition nécessaire de l'appropriation
individuelle ».

Que ressort-il de cela? Tout simplement, si l'on veut

bien admettre, comme nous essayerons de le prouver

plus loin, que la poursuite du bien n'était possible que si

l'on avait affaire à un bien marqué, une nouvelle division

des biens en biens marqués ou non marqués, revendica-

bles ou non.

Plus tard, sur cette idée maîtresse du bien reconnais-

sable ou non, marqué ou non, sur laquelle semble tour-

ner la division des biens, il s'en greffa une autre : c'est

que parmi les biens il y a des choses susceptibles d'une

jouissance plus ou moins longue. Celles dont Pusage est

momentané ou de peu de durée appartiendront à l'in-

dividu, les autres à la famille; toutefois dans ces secon-

des, l'on verrait déjà la terre tendre à prendre une impor-
tance dominante (1).

nous le retrouvons chez les Hébreux (Exodet oh. XXXI, chez les

Germnins, Loi salique, IX, 2; Rolh. 343, 348), chez.les Romains.

(Gaïus, IV. 17 ; Vit-gilo, Georg. H4, 168). V. Brttnner, D. R. G., II,

p. 800 et de Ihoring, loc. cit., p. 28. Nous retrouvons encore main-

len/int dans l'Amérique du Nord des usages analogues. Les éle-
veurs avant de moltre ensemble leurs troupeaux marquent chacun
do leurs animaux. Celle marque est la môme que celle du Ranch,
c'est-o-dire du butimeni. principal de l'exploitation, ce sera un>!

croix, une iHoilc, etc.. A la (in de l'année, le croît du Iroupenu, ,
c'est-à-dire le bien non marqué, est. partagé proportionnellement,
un nombre dos lôtes quo chacun a envoyé paître sur le pâturage
commun.

1. « La terre, dit M. ISsmein, Etudes sur les contrats dans le très
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Cette division du bien individuel et du bien familial

est, remarquons-le, une division d'essence agricole, tan-

dis que la précédente est naturelle à un peuple pasteur.
Cette seconde division n'a pu exister qu'au moment où

les Germains se sont installés définitivement sur le sol :

c'est-à-dire vers la fin de l'époque franke.

Si, comme nous le croyons, et. nous essayerons de le

prouver, ces biens familiaux furent particulièrement
soumis à la revendication, nous verrons, comme nous

l'avons indiqué,'une relation s'introduire entre la divi-

sion du bien marqué ou non et celle du bien familial,
elle nous conduira au bien réel ou personnel, à l'immeuble

et au meuble, C'est ce qu'il nous faut démontrer. Nous

le ferons brièvement pour ne point sortir trop de notre

cadre; d'une façon suffisante cependant, étant donné

l'importance énorme que cette démonstration offre pour
la délimitation de l'objet de l'action possessoire.

L'existence de cette division des biens se révèle prin-

cipalement: 1° Dans le mode de transport.

ancien droit français, p. 161, n'a pas seulement une importance poli-
tique, elle joue encore un rôle familial. L'idée antique qui voit en
elle la dotation d'une famille entière, a persisté dans la société féo-
dale ; les termes des concessions féodales lui ont môme donné une

précision nouvolle. Los clausosdorinl'éodation attribuent la terre au
tenancier actuel et aux hoirs de son corps. De cette formule naît,
au jour môme de la concession, le droit de toutes los générations. »
Kilo arrivera môme à la personnification et do môme que Ton
rattachera certains meubles de valeur à l'individu comme biens

personnels on en rattachora certains autres a la terre commo biens
réels.
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2° Dans l'engagement volontaire ou délictuel.

3° Dans la poursuite.

a Division des biens réels et personnels révélée par le
mode de transfert.

23. — Une idée desimpie bon sens : il est clair que pour
transférer la propriété d'objets non reconnaissables, de

blé, de fourrage, de bois ou d'argent Ton n'allait point
devant le Mail, il n'aurait su reconnaître le bien transmis.

« 11est permis d'affirmer, dit M. Glasson, que dans notre

ancien droit et dès les premiers temps, la simple tradi-

tion a toujours suffi pour le transport de la propriété
et des meubles corporels, tout au moins de ceux qui ont

une valeur ordinaire et servent aux usages de la vie jour-
nalière » (1).

Or si nous remarquons que l'apposition de la marque
valait comme acte d'occupation (Lex. Salie, 27, 19, cpr.
lex. Roth, 321, Mon. Germ. Legg. III, 74), que le change-
ment injuste de la marque valait vol {Lex, Wisigotli VIII,

5, 8) (2); Nous pouvons très vraisemblablement croire

que le transfert de propriété s'opérait par le change-
ment solennel do la marque pour les biens réels, tandis

/. Histoire du droit et institutionsde la France,tone VII, p. 340 ;
cpr Van I3emmeien,p.101.Ensensdivergent pourles créancesvoir
un travail intéressant de Brtlnner, traduit dans la Nouvellerevue
historiquedu droit françaiset étranger,t. X, p. li et 129.

2. Ilomeyer, Die l/aus und hofmarke,Berlin, 1870, p. 8; Her-
mann, die Gmmlâlemente,^.12, 40. Grimm. R. A., p. 806.
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que la tradition dé la main à la main suffisait pour les

autres (1).
Nous arrivons à déterminer approximativement les

premiers parceque nous voyons pour le transfert de ces

biens (2), outre les formalités anciennes, exiger le con-

sentement des héritiers.

Breviarium de traditione, quant fecit Haholfus, unde post-

modum A tto episcopus cum filio Haholji conventionem simul

1. Gpi\ llomeyer, p. 10 ; ajouter LeooBurgondiorum, titre IV ;
Pelri exceptions (édil. Savigny), III, 45. En Angleterre nous no
trouvons pas de textes nous pnrlantde l'aliénation des meubles
dit M. Glasson (Histoire du droit et Institutions de l'Angleterre^ II,
p. 150) ; il eu est autrement des immeubles : les formalités de
1ensaisinemenl sont nécessaires pour le Bocland. Nous ajoutons
et les meubles réels. L'on pourrait ainsi expliquer la persistance
des mentions de saisines de moubles réels dans le droit anglais :
« equus fuit desaisîna sua » « saisitus fuit de equo » habuit saisinam
de equo» qui semblent étonner MM. Pollocket Maitland, II, p. 32.

2. Mais que l'on remarque que le bien fonds n'était pas néces-
sairement compris dans ces biens importants. Il y a des poses-
sionculoe pour lesquelles la loi Ripuairo se contente d'une simple
traditio, dos porliunculoe que l'on donne volontiers aux églises. Cotte

possibilité qu'avait le bienfonds d'être rangé suivant son impor*
lance dans les biens réels ou non, nous semble indiquée dans cet

usage curieux ds faire varier les témoins suivant la valeur des
biens. Ainsi nous voyons exiger pour la vente d'un bien 3, 7, 12
témoins dans la loi ripuairo. Un décret de Childebort do 550 im-

pose 10 témoins pour un objet mobilier (Perlz, leges%II, 6). Ce qui
'prouve qu'il y avait des immeubles moins importants, moins pro-
tégés que los tneublos.On pourrait si l'on voulait, je crois, suivre do
la sorto les variations de l'importance du bien. Un document de

Thierry III de G80, exige 6 témoins pour la revendication; un

placitura de Childebort, III (710), en exige 12, nombre qu'un capi-
tuluire de 749 ramène à 5 ou 7. Voir Pardessus, Diplomata, II, p.
185, 223, 280. Nous empruntons l'indication de ces documents a
M. Glasson, Histoire du droit et Institutions de la France, 111,p. 488.
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cum amiciset parentibus fecimus... medietatem hereditatis ac

S. Mariaw.relaxavit, medietatem sibi reservavit in heredi-

tatem(\). Il s'agit ici de tout un héritage.
Le consentement des héritiers, remplaçait celui de

la communauté (2).
Il pouvait être exigé pour les choses réelles mobilières

ou immobilières, la division du mobile ou de l'immobile

n'ayant pas encore paru, comme nous le montre un do-

cument de 1064 environ. Il s'agit d'un serf héritage : Le

vendeur promet le consentement des parents : « Quam-

vis non haberet ex hereditate, nec quisquam parentum suo-

rum jus in eis posset reclamare » (Thevenin, n° 165). « Serf
est héritage » répétera plus tard le livre de josticeetde

plet(XIX,23§2).
Nous retrouvons les mômes pratiques dans les coutu-

mes ; toutefois l'on cessa d'exiger le consentement préa-

1. Meichelbech, n° 113. Cpr. doc. de 1054 (Thevenin, n» 159).
Voit* au9si documents cités par Schulle, loç, cit., p. 459 n° 1 ;
et surtout par Heusler, gewere, pp. 43 et 474 ; Institut. II, 521 et ss.
Sur le point de savoir si ce consentement était exigible pou»' tous
les biens réels ou pour une certaine quotité. V. Heusler, toc. cit.

2. Un document très curieux rappelant ce temps est fourni par
le cnrtulnire do l'abbaye de Suint-Gall. N° 398.

l'ost obitum meum sive uxoris, si mihi hères deest, tune ad jus proepo-
siti et advocati seu popuiorum pertinent quem ipsi elegerint mihi proxi-
mum fuisse, quieasdem res in émulent censmn habeatsicut et uxorct filii.

Ci lé pur lleuslor, Institut., II, p. iil6. Gpr. Tacite, German., XX.

Plus lard, au lieu du consentement do la communauté, on exigea
coït.i du roi. Pour l'afï'alomio du droit l'rank, leThinx ou Garelhinx

do l'éclit Lombard, Yadoptio in hereditate, (cpr, Lex Salica 46 ; Lex

Mb., 48 ; Rollt., 170), il faut le consentement du roi ; Cpr, Grégoire
de Tours, VI, 22 : res Nonnichii comitis, quia absqueliberis erat, diver-

sis a rege concessoesunt.
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lable des héritiers pour se contenter d'un consentement

subséquent. C'est sur ces biens, c'est-à-dire sur les biens

réels, qu'ils exerceront leurs droits de retrait (1).' Dans

certaines coutumes on conserva même purement et sim-

plement l'ancien usage.
Ainsi d'après le coutumier d'Artois (2) on ne peut

vendre son héritage provenant des ancêtres qu'avec le

consentement et l'assistance de son héritier ou pour
cause de pauvreté, ou pour en acheter un autre plus
considérable. La même chose en Hainaut, pour disposer
de ses immeubles après sa mort il faut s'en déshériter

et les conditionner (3).

Or, nous voyons que ce ne sont pas des procédés
réservés uniquement aux immeubles car d'un côté

Loysel permettra plus tard l'exercice du retrait pour les

meubles précieux etde l'autre à Bordeaux on discuta long-

temps s'il ne fallait pas reconnaître le caractère de propres

t. Sur le retrait lignager on Suisse, il vient clo paraître une in-
téressante étude de M. Steinhauser : das Zagrecht nach den bilnd-

dneriseken statntarrechten, 1896. Pour l'objet du retrait, V. p. 69,70.
2. Anciens usagesd'Artois, litre XXXIII.

H. Coutumier de Hainaut : litre X, soct. 2, art. 7. « Omnes poslero$
meosalieno, et in omnibus bonis.,, ne jus hereditarmm reguirant coche-
redo » ; Cart de tieze, Dachery, II, p. 417, doc. de 1017. Il est cu-

rieux de voir commont les villes commerciales combattirent avec

énergie le retrait lignager et les entraves apportées à la mobili-
sation du bien. Gand le supprime expressément. Warnkoenig,
Hnl, deFlandre, tome III, p. 76. Coutume do Bayonne. V. 18. Les
coutumes de la Bourt permettent do « recouvrer les choses meubles
venduespour loy de grand six sols, dedans neuf jours,., et pour loy de

petit six sols dedans trois jours, « Titre VI, 6 , elles donnent aussi un
droit de rétention pour bétail. VI, 1.
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à ces meubles. Ces objets pouvant se retrayer faisaient

donc partie des biens réels (1).

Cette exigence des formalités et du consentement des

héritiers nous aide à comprendre comment on détruisit

le bien réel pour introduire l'immeuble romain à sa place.
On décida que ce n'était pas leur nature apparente, per-
manente qui était la cause du caractère réel des biens,
mais que c'étaient les formalités qu'ils avaient subies

qui les rendaient réels. En d'autres termes, le mode de

transfert solennel qui primitivement ne servait qu'à cer-

tains biens (les apparents, les familiaux), prit une im-

portance formaliste et fut exigé pour qu'on reconnût aux

biens le caractère réel (2). Ce n'était plus la nature mais

la loi qui déterminait quels étaient les biens transmis-

sibles solennellement ou non. La division commerciale du

meuble et de l'immeuble pouvait s'introduire (3).
Nous avons donc une division des biens indépendante

de leur caractère mobile et immobile : division révélée

par leur mode 'de transfert.

1. A Sens et à Menux, les bagueB, joyaux, tableaux étaient su-

jets au retrait; la valeur fait encore l'immeuble.
2. M. Van Bemmelen reconnaît que Yinvestitura des meubles

ne devint point symbolique ot finit, môme par perdre toutes ses
formos spéoiales pour devenir une simple traditio(p. 102).

3. Aussi dans les pays du nord ce sont les oeuvres de loi qui
font les meubles ot les immeubles, t Louages de maisons, baux à
censé ot môme vente personnelle de quelque maison, héritage ou
autre bien immeuble sans les oeuvres de loi sont choses mobilières »

(Valenciennes, arl. 33). Gpr. André Boulé, Institution au droit cou-
tumier de Hainaut, p. 17-18 ; Brilz, Codede l'ancien droit de Belgiquet
Bruxelles, 1847, p. 577, et notre chapitre VI in fine.
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Division des biens réels ou personnels révélée par les
suites de l'engagement volontaire ou délietuel.

24. — I. Engagement volontaire.— Au début du droit

primitif, il semble que l'on ne connaisse pas l'engage-
ment du patrimoine. Il est remplacé par l'engagement
de la personne môme du débiteur et de celle de son ga-
rant (1). Ce qui teiidroit à nous faire supposer qu'à une

certaine époque il n'existait pas, à proprement parler,
de biens représentant la personne.

Plus tard, nous rencontrons une catégorie de biens in-

saisissables chez les Lombards, les Bavarois, les Alle-

mands. Nous pouvons en conclure a contrario que le pro-

grès du droit a fait considérer que certains biens seraient

plus directement attachés à la personne et répondraient
des engagements de celle-ci (2).

Or, regardons les biens insaisissables : ce sont juste-
ment les biens susceptibles de marque à l'origine, les

1. La coutume germanique d'après Meibom, DeutschesPfand-
mht, p. 37, n'aurait pas connu à l'origine d'autre voie d'exécu-
tion. Voir. M. Esmoin, Etudes, p. 154. Ce n'est que plus tard

que le créancier uurait acquis le droit de saisir les meubles. Nous

corrigeons ce que cette dorniôro phrase nous semblo avoir do trop
général, en disant «certains meubles», Gpr, le neoeumb.Rome (Gi-
rard, Manuel, p. 465; Do Ihering, n<>58; II, p. 1-49). Pour nous,
l'obligation primitive était une vente de la personne i'aito soue
condilion. Le progrès du droit fut de remplacer cette personne
réelle par une personne juridique, « le patrimoine ».

2. Sur ces biens et sur les conditions qu'on mit ensuite à leur
saisie, V. Brtinner, 1). 11.G., II, p. 440.
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boeufs, les chevaux, les porcs. Les biens saisissables ou

personnels étaient donc les biens non marqués, les biens

non familiaux, ceux qui furent les meubles plus tard (1).

Oui, le débiteur qui n'avait que des biens familiaux était

à l'origine insolvable comme le fut plus tard celui qui
n'avait que des immeubles, Les choses que saisissait le

comte, lorsque le défendeur avait fourni en justice la

promesse d'exécuter la sentence (lex salie, loi 2), étaient

uniquement les biens personnels (2).
En un mot, les créanciers n'eurent pour gage que

les biens personnels (non marqués, non familiaux, non

réalisés), — que les meubles lorsque cette dernière no-

tion fut introduite.

Et cela se comprend : ces biens sont de si peu d'impor-
tance qu'on ne peut se montrer sévère; ils sont indispen-
sables pour le commerce rudimentaire des premiers

temps. On échange un peu de blé contre du bois, contre

des fourrages ; l'on reçoit quelques vivres pour un travail.

H y a là tout un ensemble de conventions de peu de por-
tée, qui ne regardent que l'individu et qui pour lui sont

d'une grande utilité (3).

1. Nous trouvons encore au moyen âge une publicité donnée h

\agewere pour la vente des animaux (Glasson, Histoire du droit et
Institutions de VAngleterre, p. 450).

2. Ce sont aussi des meubles personnels que s'approprie le
créancier dans le saisie extrajudiciaire : Lex Sa/t'c.,loi 1.Cpr.Esmein,
Etudes, p. 153. Notro savant maître appelle déjà ces biens des

meubles; nous croyons que c'est prématuré. Sur le Gage immobi-
lier, voir aussi Van Bcmmolon, p. 402.

3. Gpr. Glasson, tome 111,p. 429 et 174. M. Brttnner croit à tort

que la législation des capiiulaired admettait la saisie immobilière;
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Et ce potit patrimoine je dirai presque cette petite fon-

dation attribuée à l'usago personnel et au commerce do

l'individu semble tellement nécessaire qu'on ne la refuse

pas môme aux esclaves (l): ils en ont une sorto de pos-
session de fait, si l'on en croit les textes.

Wartmann, n° 18 : Trado vobis servum meum cum oba sua

et cum omnia quo vestitus est,

Ibid,n°47: Dono servo meo cum alla mancipiu tria cum

hoba sua et cum omni peculiare stio ex quibus vestitus est (2).
C'est cette petite propriété individuelle négligée et pres-

que honteuse, qu'on semble ne pas refuser môme à l'es-

clave, qui devait plus tard dévorer l'héritage. Elle fut la

porte dérobée par laquelle le créancier entra dans le bien

de famille (3).

il a été réfuté par M. Esmein (Etudes, p. 156 et ss.). Les anciennes

procédures d'exécution ne portaient donc que sur les meubles

(personnels). V. Prost, Ordonnance desMayours de Metz, N. R. H.,
4878, tome II, p. 313. Ce caractère personnel du meuble nous appa-
raîtra bien plus quand nous verrons les actions personnelles fran-

çaises et anglaises et les Klagen uni Schuld allemandes.
1. C'est dans ce sens, à notre avis, que l'Eglise soutenait que la

possession était un droit naturel : c'est-à-dire un droit nécessaire
à l'existence: Ilosshirt,il/am(a/e/ttm canonici, au mot jus naturalis,
Sur cette protection de l'Eglise défendant d'enlever à l'esclave ce

qu'il avait amassé par son travail et son économie, V. Esmein, Le

mariage endroit canonique, tome I, p. 317 et ss.
2. Cités par Heuslor, Gewere, p. 84.
3. Sur la façon dont s'opéra cotte invasion du créancier se fai-

sant attribuer d'abord les biens personnels, puis la jouissance des
immeubles à temps, puis à perpétuité avec l'immeuble lui-même,
V. Esmein, Etudes, p. 150 ot ss., et documents cités pages 159,
165, note 2, 179. On peut ajouter un doc. do 1384, des preuves de
YHistoire des institutions de Bourgogne,pur Simonet, Dijon, 1867,

p. 447. Il s'agit d'une obligation contractée entre Hugues le Houx de
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II. Engagement dèlictuel — Nous dirons la mémo chose

au sujet de 1engagement dèlictuel. Les conséquences du

délit n'atteignent que los biens personnels.
Ceci est cortain pour le moyen ûge. « Los anciennes

coutumes de l'Anjou, du Maine et de la Touraino sont

restées fidèles, dit M. Glasson(l), à ces vieilles coutumes.

La confiscation n'existe pas pour les héritages ». Mais

elle s'étend étroitement aux meubles, a les catalla » :

les maisons doivont être démolies, les vignes arrachées,
les terres ravagées avant d'ôtre remises aux héritiers (2).

Il y a donc une catégorie de biens sur laquelle ne porte
ni la responsabilité des actes délictuels, ni celle des actes

contractuels ce sont les biens personnels.

Division des biens réels et personnels révélée par
l'aotion.

2a. — Nous arrivons au point décisif, à l'action. Les

textes nous montrent encore ça et là, les traces d'une
i

St-Appolinaire et un Juif de Lyon ; le dit Hugues promet de ren-
dre la somme de douze francs qu'il a empruntée et « s'enobligepar
peinedecorps, venchieset espléesde biens i : esplées correspond à ex-

ploits, exploitation, levées,yssues,
1. Histoire du droit et institutions de France, tome VII, p. 230. On

pourrait objecter que les rois mérovingiens et carolingiens prati-
quaient, comme le droit romain, la confiscation d'une manière

générale (Glasson, op. cit., tome III, p. 550 et 584). Mais cela nous

paraît être, avec le savant auteur, contraire à l'idée primitive et
d'influence romaine.

2. Dans le cas ou c'est la personne elle-même qui est châtiée,
le patrimoine reste indemne d'où la maxime « qui confisque le

corps ne confisque pas les biens », elle s'applique au meurtrier

jugé et exécuté dans les 40 jours.
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d'une époque ou lo bien marqué était soûl rovendicable.

De Jhéring a mis cofait en saillie pour le droit Romain (i),
et M. Hormann pour lo Germain.

La propriété du bien est spécialisée et suscoptible de

poursuite parce qu'on a publiquement, dans la forme ha-

bituelle ot avant l'instance, reconnu comme telle la mar-

que de propriété. Cette marque, nous l'indiquerons plus
tard au chapitre de la protection de la saisine, est le Fil-

tort (2). Elle ne servait pas uniquement comme le prétend
M. Jobbé Duval, à la matérialisation, à l'identification du

bien; maison même temps, c'était un moyen de preuve.
Elle donnait une sûreté et une raison à la menée do

traces (3).
Quant aux biens non marqués, c'est à ces derniers

biens qu'était attachée l'action personnelle. Gelapeut pa-
raître étonnant au premier abord : mais il est naturel

de penser que si les engagements de la personne ne
s'exécutaient que sur certains biens, c'est que ces biens

étaient plus particulièrement rattachés à la personne,
Nous sommesconfirmé dans notre opinion par la discus-

1. Les Indo-Europeens, p. 29, note 11. Toutefois il n'en a pas
retiré toutes les conséquences, entre autres celle d'une division des
biens.

2. Das ist das grundzàzliche Bestreben die Rechtssicherheit aufdiePu-
blicitat des Recht zu grunden: Hermann, p. 67-68. Le Filtort aurait
même permis au propriétaire, suivant Hermann, de conserver son
droit dans une autre maison quand il a prêté ou donné en gage la
chose (V. Casa Liutprand, 131). D'où la ressemblance très grande
entre le procès sur la myrestita et \afides facta (loc, cit., p. 60). Voir
en sens contraire Van Bemmelen, pp. 91-92,198.

3. Hermann, loc. cit., p. 67. Sur la marque de la maison, voir
Behrend dans Anevang und erbengewere, p. 16.
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sion engagée en Allemagne sur le véritable caractère des

actions pour dettes (Klagen um Schuld) que l'on rencontre

dans loscoutumicrsdii moyen ûge(-l). Pendantquo Laband

(die vermôgenrechtlichen Klagen) y voit de simples actions

pour dettes d'argent (2) ; Planck (das deutschegerichtsverfah-
yen in Mittelalt.,1, p. 339etss.)eti fait des actions contenant

une obligation défaire pour le créancier (3); quantàHeus-
ler (Institutionen,I,p,386 et ss),i 1range les Klagen um Schuld

dans les actions personnelles et les Klagen um gut dans

les actions réelles (4). Il reconnaît les premières à la for-

1. Le Miroir de Saxe, I. 70 § 1 el 2, divise les actions on Klagen
um gut et Klagen um Schuld, les premières so subdivisent en actions
sur la propriété et actions sur le fief. Gpr.les octions «um Schuld »,
« umgolcl » et « um anevangs »,du miroir de Souabe. Voir Laband»
loc. cit., passim,et en particulier, p. 213 ; après avoir étudié séparé-
ment les trois actions: Klagen um geld (1 à 43), Klagen am mobilien

(50 à 149), Klagen am immobilien, (p. 158 et ss.), il conclut que les
deux premières se confondent.

2. Il prend donc l'expression de dette uniquement au sens do
dette d'argent, et considère comme étant des actions utngut, c'est-
à-dire «vers le bien», toutes les actions qui tendentà faire obtenir
une chose. On peut donc agir en revendication aussi bien pour
recouvrir une chose enlevée au demandeur contrairement au droit,
que pour reprendre une chose prêtée, laissée, déposée, que pour
obtenir la livraison d'uno chose vendue.

3. Il range donc sous le nom d'action pour dettes, toutes celles

qui comprennent une obligation du défendeur à une prestation :
ainsi c'est une action um Schuld qu'il donne pour l'achat ot la livrai-
son de la chose achetée, et il place parmi les Klagen umgut, toutes
les actions dans lesquelles le demandeur prétend que la chose lui

appartient. : ainsi les actions pour le retour de la chose prêtée et

déposée.
4. L'action pour un bien, dit-il, est toujours une action réelle, et

non pas tantôt une action réelle tantôt une action personnelle sui-
vant son fondement de droit. L'action en restitution d'une chose

prêtée ou déposée {actio commodati, depositi), est une action réelle,
une revendication. Les actions pour dettes sont les personnelles.
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mule : « wadia dedisti de solvendo mihi decemsolidos » (1) ;
les secondes à la formule : « malo ordine possides P.

nelles, On voit combien cette façon de voir se rapproche de la nôtre :
la schuld, la dette, c'ostle potit patrimoine personnel et pas seule-
ment l'argent. Ce qui peut répondre de la dette, sera plus tard le
meuble.

1. On emploie la formule : Malo ordine detines, d'après Heusler,
dont nous demandons la permission de résumer ioi l'opinion :

a) Dans tous les cas où le demandeur affirme que la chose lui
a été prise, a été enlevée de sa possession malgré sa volonté.

b) Quand le demandeur redemande une chose qu'il a remise
lui-môme en dépôt ou en gage.

On n'emploie pas cette formule :

a) Quand il s'agit du paiement d'uno somme d'argent ou d'un dé-

dommagement à fournir au lieu de la prestation procurée.
. b) Quand la chose enlevée n'est plus dans lu possession du dé-

fondeur.
Outre lu différence de formule, l'opposition fondamentale des

actions «pour bien » et des actions pour «dette » se manifeste, dans
le procès, par la défense différente qu'apporte le défendeur, suivant

qu'il est attaqué par une action personnelle ou par une action
réelle. Dans ce dernier cas, il prétend avoir lui-môme sur le bien
un droit propre, tandis quo dans le cas d'action personnelle il se
contente de jurer qu'il est libre. — Gela se comprend facile*

ment,reraarquo aveo raison M. Heusler, on ne pouvait exiger du
défendeur qu'il fît valoir un fait repoussant directement l'affirma-
tion du demandeur,laquelle peut être tout à fait inconsidérée : tandis

que pour les actions de propriété, l'on peut exiger du défendeur qu'il
dise au moins en vertu de quel principe il possède la chose. Il ré-

pondra dans le cas d'action personnelle : « non dedi egoista vadia»,
Lib. Pap. Roth, 362; « non feci » Liutpr 8. « de tortome appellas*
Roth, 382. Gpr. Ricksteig. Landr, ch. 8, § I. pour l'Allemagne et

pour la France, Livre Roisin, p. 30, n° 9 et 10, p. 34, n031 et 2,
35 n° 2. (Voir sur ces points : M.. Van Remmelen, pp. 66,-51, 52,
78; M. Esmein, ko. ctt.,p. 59).Voir aussi lo Livre deJosticeet Plet.t
IV,-4§ 1 (p. 125) ; VI, 13 § 4 (p. 157). VI, 12 § 4 (p. 156), cité par
M. Esmein, p. 54. On peut trouver aussi d'intéressants détails

dans l'ordonnance de 1218, concernant les plaids en matière mo-
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Nous pensons que ces explications peuvent se conci-
lier avoc la nôtre. D'un côté, l'tklit de Rotharis n° 228

(Cpr. Lib. Pap. Roth, n°»228,234,231), nous parle do re-

raobiliôre à Gand r Warnkoenig, III, p. 255. Cpr. Sommade legibus,
G. LXXXIV et CXX1II. Dans lo cas l'action réelle il serait obligé
d'expliquor pourquoi il tient le bien. Cpr. notre chapitre VII.

Donc lorsqu'on voit, contre une négation pure et simple, le de-
mandeur admis a jurer son droit, il est certain que l'on a affaire à
une action réelle. C'est ce qui démontre à Heusler que la procé-
dure pour découvrir la chose confiée n'est pas une action person-
nelle; car le demandeur est admis à,jurer son droit quand le dé-
fendeur se contente de nier le dépôt et n'affirme pas un droit à la

possession.
L'opinion de LOning (Vertragsbruch, p, 59. note 10), qui essayait

de s'appuyer sur les ExtravagantesA. Ad leg.Sa/(Behrend, p. 119),
pour essayer de ramener tout le procès à un débat fondé sur un

rapport contractuel, est donc inexacte : le texte indiqué ne prouve
nullement qu'il y ait eu là un rapport contractuel : si quis alteri
aviaticam terrain commendaveritet ei noluerit reddere,si eum admalla-
verit et convinssent,sol XVculpabilis judicetur, « redderenolle » expli-
que tout. ISneffet, quand il y a engagementdu bien à temps,le droit
réel est transporté, vendu à temps à l'acquéreur. A l'échéance du
terme, il est résolu de plein droit (nous le verrons plus loin). Dès
ce moment l'acquéreur est dans la situation d'un voleur vis-à-vis
du propriétaire, qui poursuit d'un côté son bien par l'action réelle,
et, d'un autre côté le détenteur par action personnelle, t Uobliga-
tio restituendi du détenteur obligé par lo contrat, dit Huber (Die
Bedeutungder gewere,1874, p. 11), repose sur le droit réel limité
de la propriété à laquelle le contrat a donné l'existence. Quand le
demandeur fait valoir son contrat, il affirme que le droit réel de
son adversaire a pris fin et il redemande la chose engagée comme

prêteur ou débiteur gagiste ». Cpr. p. 14. c Le demandeur identifie
son action avec la preuve qu'il a donné la chose sous l'obligation
de restituer ». Le possesseur n'ayant plus droit à la conservation
de la chose a perdu la saisine ou gewere. En ce sens: Van Bem*

melen, pp. 46, 52, 78,199. Cpr. Laband, die Vertnôgenrech.,pp. 133
et 252. Pour l'Angleterre, v. Pollock et Maitland, II, 171-181.
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vendications de re mobili mit immobili, de boeufs, d'oscla-

vos (pour les osclavos, voir aussi Rozièro, n0&480 et 481),
en môme temps que de revendications d'univorsalitésdo

biens (Rozièro, n° 427), de sorvitudes (iWrf., n°481. Cpr.
Lib, Pap. Roth, :216, 227; Lib. Pap. Luit., 77), do ter-

res. Or, nous ferons remarquer: a) que ce sont là pré-
cisément des bions insaisissables : les premiers biens

réels ; b) que parmi les biens personnels, l'argent finit

par prendre la première place, de sorte qu'on peut con-

sidérer l'opinion dé Laband, voyant dans les Klagen um

Schuld des actions pour dettes d'argent, comme à peu

près exacte, au moins pour la fin du moyen-âge (1).

Quant à l'action dérivant de l'obligation à une presta-
tion qu'y voitPlanck (2), il faudrait remplacer cette idée

d'une action visant les services de la personne par celle

d'une obligation engageant directement la personne elle-

même représentée par ses meubles.

L'action qui s'adresse aux biens personnels est donc,

d'après nous, l'action personnelle. Gqlle qui s'adresse

aux biens réels, est l'action réelle (3).

1. La coutume du Maine, 358 (et celle d'Anjou, 366), nous parle
do « Vargentet autre meublequi équipolle à ce », (C'est en ce sens que
nous interprétons les observations sur la fougibilité des meubles
de MM. Jobbé Duval, p. 85, n° 1 ; Poincarré, thèse, p. 22, 24 et
28. Bethraann-Hollweg, German. Civil process.,§ 81, p. 101. Cpr.
Van Bemmelen, p. 70. V. Pollock et Maitland, II, p. 150,177;
cpr. 173. (L'on voit donc la filiation) et l'on peu remonter de l'ar-

gent, objet certain d'action personnelle encore maintenant, au

meuble, du meuble ; au bien personnel, au bien non familial, enfin
au bien non marqué.

2. Du reste Planck, s'est rallié aux idées d'Heusler.
3. Ces textes que nous avons cités, concernant les revendications
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C'est cette action réelle que la Sutnma de legibus nor-

mande désigne sous le nom de querela de possessione

immobili (ch. XGI):

de meubles, avaient .suffi pour faire incliner Bruns, das Recht des
Besitzes im mittel., vers l'opinion que les actions en revendication
des meubles et des immeubles étaient a l'origine identiques.
On peut depuis y ajouter, en laveur de cette opinion, un nouvel

argument. L'action (Vanefang ou l'intertiatio passait en Allemagne
pour l'action mobiliaire type (Laband la supposait fondée sur la

règle: < hand muss hand wahrendie i, vermog.Klag,,p. 102; de môme
Heusîer dans son premier travail, Beschrank der Eigen. verfolg. bei

farhmss., avont qu'il n'eut modifié ses conclusions dans ses lnstitu-

tionen, l, p. 95). Or M. Brttnner a dernièrement découvert des docu-
ments du xiv° siècle, dans lesquols on voit l'intertiatio appliquée
aux immeubles. L'aliénateur du fonds parle de : amovereomnemin-

ierciationem, quoetetitonice dicitur vorcûmber et eciam warandizare anno
et die. (Doc. de 1332 dans les Annalendes histor. Vereines fttr den

Niederrhein, 50, 1890, p. 131. Cité par Brlinner, DeutscheRechtsges-
chichtetlomis II, p. 513). Un document de la môme époque applique
la mémo expression a un cens ; on y parle de : removere de dicto
censuomnem interciationem, Brttnner, loc. cit. Or le droit du censier,
comme nous le verrons, est un immeuble.

Môme constation pour Vanefang. Qe fut encore Brttnner qui, le

premier, découvrit Vanefang s'appliquant aux immeubles:, Voir son
édition des Keuren du Baillage^ sud-hollandais de Triuns (Zeitschs.
d.Savigny Stiftung. German. Abtheil., IV. 236). Là-dessus est venu
le travail de Bohrend (Anefang und Erbengewere, p. 7-14), qui, aux
documents cités par Brttnner, en ajouta treize autres, dont onze
au moins parlent d'un anefang immobilier. Brttnner et après lui
Behrond (p. 32-53) ont pensé avec raison qu'il fallait rechercher
dans l'époque franque l'origine de cet anefang immobilier. Her-
mann (Grilnd-Elemente,p. 96-98) croit à une origine générale ger-
manique. Au début Vanefang jouait exactement le môme rôle vis à
vis des meubles et des immeubles, conformément à l'opinion du
savant hollandais Mortien (rapportée par Behrend, p. 31, n° 15).
Cette généralité de Vanefang semble démontrée par des formules
frankes (Heusler, die gewere,p. 74; Institutionen, tome I, p. 385-394.
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Diciiur autem possessio immobilis feodum seu hereditas

(que ab aliquo possessa de loco ad locum transmoveri non

potest).
Tandis que la querela de possessionemobiii est l'action

personnelle :

De mobiii autem est querela cum super aliqua possessione
mobiii inter partes adversus contentio ventilatur, ut si Petrus

petat a Thomas XII denarios quos ei débet.

Est ergo querela de mobiii possessionecontentio inter par-

tes adversas coram justiciario ventilata super re aliqua pos-
sessionali mobiii ut sic : Petrus conqueritur de Thoma, qui ei

asinum suum difforciat minus juste.

Harum autem querelarum quedam sunt de debito, quedam

Voir aussi Behrend, 45-20) ; plus tard il n'aurait plus joué que le
rôle d'envoi en possession judioiaire d'un héritage en vertu d'une

légitimation formaliste (Behrend, p. 48 ; 30 ss., 54 ss.). Contra Van
Bemmelen, p. 201. La distinction que l'on a voulu établir entre les
revendications mobilières ou immobilières primitives ne repose
donc sur aucune raison ni de fonds ni môme de forme, comme nous
venons de lo voir.

Nous voyons on outre dans cette identité établie entre Vanefang
mobilier et Vanefang immobilier, une raison pour reprendre le rap-
prochement que Renaud avait déjà essayé do faire entre cotte pro-
cédure et notre vieille procédure d'aveu et contre aveu. Renaud,
t. XVII, Critische Zeitsclmf deMittermaier. (Cité par de Parieu). Les
similitudes que l'on trouve entre cette procédure et celle de l'apple-
gement immobilier, le fait qu'elle exige une possession pareille à
celle de la complainte: tout cela nous rappelle la vieille idée d'une

procédure identique appliquable aux biens réels sans distinction
de meubles et d'immeubles. Sur cette procédure d'aven, voir De

Parieu, p. 137 ; Glasson, Droit et Instit. de la France, VII, p. 253,
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de prestito, quedam de adirato, quedam de pacto, quedam
de damno illato, quedam de promisso, quedam de ablato,

quedam de naulatione, quedam de furto, etc. (ch. LXXXVII).
Toutes ces prétendues,actions mobilières sont des ac-

tions personnelles.
Sommes-nous donc bien près de « l'hérésie » de Fran-

ken (1), de l'idée que les meubles ne sont protégés que tant

qu'ils restent dans notre détention : idée de la posses
sion-détention contre laquelle se sont insurgés Van Bem-

melen, Heusler, Huber.

Oui et non. Notre exposé a montré qu'en réalité, la

distinction des biens était fondée, non sur leur caractère

mobile: ce n'est qu'une distinction de commerce(2); mais

sur leur caractère reconnaissable et sur la longueur de la

jouissance qu'ils procurent : c'est une distinction de peu-

4. Pranken, Das FranzôsischePfandrecht un mittelalter, pp. 267 et
297.

2. M. Van Bemmelen, loc, cit., p. 100, remarque que «le droit
immobilier et le droit mobilier se partageaient pour ainsi dire les
diverses classes d'êtres humains dont se composait la société mé-
diévale. Le premier était celui des nobles, du clergé et des pay-
sans, le second celui des bourgeois et des commerçants. Le pre-
mier régnait dans les campagnes, les châteaux, les fondations

religieuses et pieuses; le second dans les villes, les marchés et les
bourses», On voit ce qu'il y a devrai et de faux dans cette distinc-
tion : ce n'est pas le bien mobile ou immobile qui partage les diffé-
rentes classes de la Société ; c'est l'esprit de commerce et do tran-
saction et l'esprit agricole ou sédentaire ; l'un cherche à mobiliser,
l'autre à immobiliser les biens. Or cet esprit de commerce ne

triomphe que vers le xii* siècle. V.chapitre de MM.Giry etAndré
Réville. Histoire généralede MM. Lavisseet Rambaud,tome II, p. 420
et ss. Une division d'actions basée sur la valeur commerciale des
biens ne peut donc être que récente.
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pie agriculteur, La classe des héritages comprendra les

meubles susceptibles d'une utilité économique prolongée;
celle des biens personnels, l'argent, les fruits, les vête-

ments, les biens transitoires qui no sont pas suscep-
tibles de revendication parce qu'ils ne sont pas suscepti-
bles de détermination. C'est là tout le secret do la distinc-

tion des biens (1). C'est la force des choses, leur nature

non reconnaissable, qui place les biens personnels sous

la simple garde personnelle, qui les met simplement,

pour employer l'expression allemande, in gewere (2).
Il y a là une notion analogue à celle dont Nerva le fils

nous révèle la trace en droit romain.

« Nous conservons dit-il, la possession des meubles,
les esclaves exceptés, tant qu'ils restent sous notre

garde » (3).
Au surplus, il ne faut point tant chercher, il suffit de

lire le Grand Coutumier, qui, après avoir indiqué que
l'action réelle vise la saisine et la propriété :

« Nota, que toutes actions réelles, ou elles sont sur nouvel

trouble de saisine, ou sur vieulx empeschemens, ou elles sont

propriétaires, p. 494 ».

s'explique ailleurs, p. 202, de la façon la plus claire :

* Action personnelle compète pour raison de meuble ou de

1. Nous avons vu que l'idée de Franken, qu'aucun objet mobile
n'était susceptible de revendication, était uno erreur manifeste.

2. Ils sont inleiblichegewahrsam, sous la garde corporelle,commè
le dit M. Gierke à son cours, en s'obstinant toutefois à maintenir la
distinction des meubles sous l'ancien droit germanique.

3. Paul, 54 ad. Ed. D. XLI, 23,13.
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maléfice» pour quoy personne peult estre de soy obligée à

autre (p. 202).

« Action réelle compète pour raison de hèritaige et de fons,
et poursuivent telles actions les causes à elles pareilles ; car

par raison de ce ne sont pas les personnes de soy obli-

gées » (1).

Bouteiller, Somme rurale, XXVII..., la seconde action

est réelle et s'estend à toutes demandes qui sont un héritage, et

sont de propriété, et qui sans toucher à ce ne peut délibérer

ni décider.

Cette distinction est devinée par le grand juriscon-

sulte Voët (sur le Digeste, livre I, titre VJH, n° 21). Il ne

donnait la qualité d'immeubles qu'aux actions réelles et

rangeait dans la catégorie des effets mobiliers toutes les

espèces d'actions personnelles, qu'elles eussent des meu-

bles ou des fonds pour objet, et la raison qu'il en donne

est curieuse et facile à rapprocher de notre sens : « C'est,

dit-il, parce que ces actions existent dans la personne du dé-

biteur, et que, par conséquent, elles doivent être mopilières
comme lui » (2).

i. Cpr. ch. XLIV : De propriété. Aucuns l'appellent libelle sur
action réelle ; cas de propriété est, car cas de «héritage et de propriété »

est pour recouvrer saisine (Grd. Coutumier, p. 315).
2. Le motif invoqué par Merlin est plus moderne. Il ne voit

dans les actions personnelles que des actions tendant, la plupart
du temps, à procurer à ceux à qui elles appartiennent, non des im-

meubles,mais Une somme d'argent: car il est de lanature des obli-

gations consistant in faciendo de se résoudre en dommages et inté-

rêts. On voit de suite la différence de raisonnement et le point de

vue plus récent auquel se place notre savant jurisconsulte. (Voir
Répertoire de jurisprudence, au mot nantissement). Il a oubliée la
vieille idée du bien personnel.
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Lorsqu'on admit, comme nous l'avons vu, qu'il n'y
aurait do biens réels que ceux qui auraient été soumis

aux formalités du vest ou dévest, l'on dut forcément

admettre» que l'on ne pourrait user de l'action réelle que

pour ces sortes de biens (1).
C'est ce que montrent dans les coutumes de pays de

nantissement et ce que dit encore expressément, au dix-

septième siècle, Louis Vrevin dans son Commentaire sur

la coutume de Chaulny.
Il nous parle encore d'une enquête par. Turbo, faite

par le lieutenant-général de Chaulny contre le nommé

Martin Grégoire en 1575, en quête où les Turbiens déposent

qu'ils savent que par la Coutume de bailliage et prévôté
de Chaulny, avant de pouvoir intenter une action pètitoire
ou réelle, il est nécessaire d'être vêtu et saisi de la chose (ou
d'avoir une jouissance de 10 ans) : or les biens dont on

était saisi et vêtu étaient les seuls immeubles connus.

C'était la règle générale des pays de nantissement.

Dans la suite on permit d'avoir un immeuble sans vêture

avec une simple possession de fait ; toutefois, jusqu'à la

fin de l'ancien droit, on décida que, dans les cas où

l'acheteur n'avait pris possession ni de fait ni par nan-

tissement, l'action qu'il avait pour se faire livrer le bien

était un effet mobilier.

27.— Nous avons donc une division des biens se mani-

festant d'une façon évidente dans les formalités de trans-

fert entre-vifs ou à cause de mort, dans la responsabilité

1. V. Merlin, loc, cit.
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dos engagements volontaires ou délietuels, lo droit de

poursuite ou l'aetion.

Cola nous suffit ; nous n'avons pas à parler davantage
do l'introduction de la notion mobilière sous le pavillon
du droit romain qui, cette fois, couvrait une marchandise

qui lui était en partie étrangère, puisque le Romain avait

tout mobilisé et supprimé en partie la différence primi-
tive du bien réel et personnel. Nous renvoyons sur ces

points aux classifications étranges que les premiers ju-
ristes font des biens mobiles et immobiles.

Le caractère familial do l'immeuble est certain pour
le moyen âge; quant au caractère personnel du meuble,

il a i eçu une définition saisissante dont nous ne croyons

pas qu'on ait donné jusqu'ici la véritable portée : « Mo-

bilia ossibus cohoerent » (1).
Ce caractère personnel du meuble et réel de l'immeu-

ble se retrouve dans la juridiction des justices seigneu-

riales, surtout à la fin de l'ancien droit.

S'il s'agissait d'immeubles, la question devait être por-
tée devant le tribunal de la seigneurie d'où relevait l'hé-

ritage; s'il s'agissait de meubles, la compétence appar-
tenait au seigneur du lieu où le défendeur était « cou-

chant et levant » (Beaumanoir, ch. VI) (2).

1. On trouve, comme une sorte d'à contrario de ce principe, diffé-

rents textes nous montrant le statut personnel d'un individu chan-

geant avec la condition do ses meubles. Qui n'est pas frappé par le

passage suivant de Beaumanoir : Compagnie, dit-il, se fait selon

notre coutume pour seulement manoir ensemble à un pain et à un pot, un

an et un jour, puisque les meubles de l'un et de l'autre sont mêlés en-

semble.

2. Gpr. M. Lefebvre à son cours.
6
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Cette distinction, qui nous fait comprendre la théorie

subséquente des statuts réels et personnels, n'est toute-

fois, a notre avis, qu'assez tardive; elle ne commence

guère qu'au xm° siècle, alors que tout ce qui était im-

meuble tendait à prendre un caractère féodal.

Quand au droit qui précéda le xme siècle, iL connut

une compéte'nce justicière applicable aux meubles aussi

bien qu'aux immeubles, comme nous le verrons plus

join(l).

27. — Les mots eux-mêmes de biens réels et person-
nels, que nous avons choisis comme typiques, sont assez

fréquemment employés.
Le Grand Coutumier nous dit : «Nota... si aucun home

donne ou vend d'aucune choseréelle » (2).
Et Bouteiller, à propos de la prescription : « Si conte

si aucun de l'héritage et possessiontfaucune chose réelle

1. LG caractère distinctif'du meuble, nous le retrouvons dans la

communauté: « La communauté qui recueillelo meuble, est tenue
des dettes ». Assises de Jérusalem^ Gourdes Bourgeois^ ch. 133. Et

réciproquement, la femme qui renonce aux meubles échappe aux
dettes. L'on voit aussi que c'est le légataire des meubles qui sup-
porte les legs. Enfin au^ point de vue du bail, douaire, partage,
hypothèque, on trouve de nombreuses différences. Voir Lefebvreà
son cours et Glasson, Histoire du droit et Institution de la France.
Toutes ces différences reposent sur l'idée que le patrimoine mobi-
lier suit la personne et que l'héritier des meubles est l'héritier de
la personne, tome VII, p. 232 ot ss.

2. Gpr. Grand Goutumie)\ pp. 746, 788, 459. Auparavant Beau-
manoir employait le mot de convenancesréelles pour désigner la
manière de réaliser le bien. Ch. XXVlî, 8, 0. En Angleterre, cpr.
sur la Real and personal property, Pollock et Maitland, 11,179.
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avait joui et possède pendant 10 ans (1) (titre XXVU,

p. 454, 155).
« Si quelque personne est troublée en la possession et jouis-

sance d'un héritage ou autre chose réelle, elle pourra, dans

tan du trouble, former complainte en cas de saisine et nou-

velletè contre le turbateur » (Style du Parlement, chap. IV,
art. 1).

Loysel, § 749 : Qui a joui par an et jour d'aucune chose

réelle.

Dans le droit des fiefs, l'hommage qui a pour cause ijn
bien fonds tenu en fief est « Yhommage réel » (2).

L'on voit donc combien nous différons des auteurs qui
essaient d'introduire dans l'ancien droit germanique la

division romaine et commerciale des meubles et des im-

meubles. Nous la limitons énergiquement aux biens per-
sonnels pour les origines, et nous expliquons son exten-

sion dans la suite par le caractère de non publicité qui

est essentiel au bien personnel. Il ne peut se suivre,

parce qu'il n'est pas soumis aux formalités de l'ensaisi-

jiement; il n'est pas soumis aux formalités de l'ensaisi-

nement, parce qu'il n'est pas reconnaissable et que son

transfert ne peut être prouvé. Il sera poursuivi par une

action personnelle.

1. Celle prescription ne s'applique qu'aux choses réelles, tandis

que pour les meubles nous avons une sorte iVusucapion romaine

l'ondée sur un juste titre (v. Bouteillor, p. 154). On voit la juxtapo-
sition des notions romaines et germaniques. Il n'y a pas do pres-

cription qu'en matière d'immeubles : Coutume d'Orléans, Glasson,

VII, p. 240.

2. Brussol, Usage des fiefs, tome I, p. 110,113,114. Cité par Glas-

son, IV, p. 296.
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«Duplex est dissaisina, ut ait Skeneus : aut enim fit in

rébus immobilibiis, et vulgo vocatur cjectio, ut in terris et

tenementis; aut fit in rébus mobilibus, ut in catallis, velut in

ovibus, bobus, pernuù et sive spolium, sive spoliatio vocatur »

(Littleton, sect, 233,'273) (1).
N'avons-nous pas un rappel do l'ancienne action per-

sonnelle, qui ne s'adressait qu'aux bien,s que l'on ne

1. Nous ne pouvons naturellement réfuter toutes les opinions.
V. Heusler, Die Beschranfcungder eigenthums verfolgung im Deutschen

Redite, Baie, 1871. Reproduit en entier dans la Geiocre, p. 490 ;
Jobbé Duval, toc, cil, passim. ; Poincaré, toc. cit. ; Pollook et Mait-

land, H, p. 173. Nous ne comprenons pas que M. Heusler, qui, de

seslnstitutionen, I, p. 385 a 394, avait dégagé la division des actions
réelles et personnelles, ne Tait pas poussée jusqu'à VinteHiatio.

Gpr. Hermann, qui l'a fait en partie; toutefois s'il reconnaît quo le
meuble est suivi par l'action réelle, il conserve néanmoins cette
division du meuble et de l'immeuble. V. aussi Huber, Die Bedeu-

iung, p. 13, 86 et ss. ; Htlbner, Das immobiliar, p. 2 et ss. ; Schulte ;
Van Bemmelen, p. 97 et 98. Gomme nous, il rapproche le meuble
ot l'immeuble, mais d'une façon indéciso : « il n'y avait pas encore
dans l'ancien droit germanique de différences essentiellesentre les
meubles et les immoubles ».Lo transfert de propriété pour les uns
et les autres s'opère par la mise en possession accompagnée d'actes

symboliques et do parolos solennelles. « Plus tard, il ne resta pour
les meublesque la tradition » : mais pourquoi ? Gomment cela? La
difficulté est escamoléo par une phrase. M. Lefebvre, après avoir
admis la division des meubles et des immeubles, hésite ; il pense
« qu'il faut attribuer la division des meubles et des immeubles
moins aux influences germaniques qu'au régime féodal ot au sys-
tème des propres (biens do famille) ». Car si le père de famille était

propriétaire a l'égard des Hors, il n'était, par rapport h sa famillo,
qu'un simple administrateur, et on outre, pour les Germains, la
différence des meubles ot des immeublos s'explique par ce seul
fait quo les meubles sont seuls susceptibles d'uno appropriation
individuelle N'est«ce pas là au fond une opinion prooho de notro
théorie ?
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pouvait reconnaître, dans l'article de la loi ripuaire qui
nous dit : « Vestimentum seu his similia absque probabile

signum interciare prohibemus. »

Peut-être pourrions-nous pousser plus loin et rendre

plus évidente notre démonstration en cherchant s'il n'y
a pas, comme nous le pensons, une filiation directe à

établir entre la marca, la notitia et le livre foncier, mais

cela grossirait par trop notre travail (1).
Nous en avons dit assez pour établir une division des

biens fondée sur leur caractère juridique personnel ou

réel. Retirons-en la conclusion que nous y cherchions

pour l'action possessoire.

28. — A la question : pourquoi l'action possessoire ne

1. Faisons remarquer avec M. Glasson, Histoire du droit et Insti-
tutions de la France, III, p. 471, que Ton continuera l'époque caro-

lingienne, à no pus dresser d'écrit pour les ventes et donations peu
importantes, et qu'elles ne sofont pas davantage devant témoins.
Tandis que pour lea terros héréditaires, los alleus ou feuda, les
cessions étaient, en ruison do leur importance constatées par
l'écrit; c'est môme de cette circonstance que ces terres ont tiré leur
nom en Angleterre, car bocland signifie littéralement terra codi>
cillaris, et on dit quelquefois en latin : terra lestamentaria (Testa-
mentuni désigne ici l'écrit passé en présence des témoins. Lois

d'Alhelolan, VI § 1 ; Lois do Gaïus, II, (3). Glasson, Histoire du
droit et Institutions enAngleterre,^. 147. On avait pris l'habitude pour
les aliénations de les lire en public, à la Cour du comte et de les y
transcrire ensuite. V. Ilicks, Dissert», 20, cité par Glasson, toc. cit.
On voit que nous n'aurions plus qu'à prouver la filiation de la

marque et de la caria qui remplissent, semblo-t»il, môme l'onction,
et il insister sur ce l'ait que la carta dans les aliénations est consi-
dérée surtout au point de vue objectif, comme représentant le
bien et le décrivant, c'est-adiro do la môme façon qu'on envisa-

geait la murai.
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pouvait-elle s'appliquer qu'aux immeubles ? nous répon-
drons : « C'est parce que c'était une action réelle » (1).

« Et dient aucuns livres que on ne peut faire applige-
ment sur meuble, fors en deux cas; l'un de meubles universels

d'une succession, et, l'autre d'avouer justice en prenant leurs

meubles » (2).

L'application de ce principe est faite à l'action de nou-

velleté par le Grand Coutumier (3) :

«Item ja soit ce que l'en die que pour meuble l'en ne

puisse pas intenter le cas de nouvelletè, toutefois si faut bien

en deux cas : primo, en cas d'une succession universelle,

i. Cette solution est au moins plus simple que celles qui ont été
proposées. Ainsi, pour M. Jobbé Duval, Etudes historiques sur la
revendication des meubles, p. 198, cpr. 186, il faudrait cherchera
cette limitation une raison de procédure ; la question possessoire
n'aurait eu aucun intérêt pour les meubles, parce que, dans la
procédure d'aveu et de contre-aveu, le meuble litigieux était dans
les mains de justice. Nous répondons qu'il en était de môme dans
la procédure d'applegement pour les immeubles (V. Livre desdroiz
et commandements,t. I, p. 126; Anciennes coutumes d'Anjou et du
Maine, tome .II, p. 349) ; que de plus, quand la mise en séquestre
disparut, au xiv° siècle, on aurait dû établir pour le meuble l'action
possessoire, puisquo le motif pour la refuser n'existait plus, Opr.
Glasspn, tome VII, p, 242; mais le système qu'il donne ne nous sa-
tisfait pas, Pour M. Glasson, l'exclusion de l'action posssessoire
viendrait de ce que la saisine d'an et jour avait été inconnue en
matière mobilière. Nous croyons cette opinion inexacte : la péremp-
tion d'an et jour existait pour les actions réelles et personnelles,
pour les meubles et les immeubles, comme nous le prouvent d'in-
nombrables textes (v. notre chapitre VIII. Sur ces points v. pour
l'Angleterre, Pollock et Maitland, II, 868, 870).

2. AnciennesCoutumesd'Anjou et du Maine. Édit, Heaulomps Beau-
pré, t. IV, p. 285 et tome II, p. 347,

S. Grand Coutumier de France, p. 238-239. Cpr, Johannos Fabor^
Du lnterdktis Hetinendoe,
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combien que l'en ne fust pas à recevoir à demander par nou-

veîleté une pinte ou une robe. Toutefois l'en fait bien à rece-

voir universellement la succession, supposé qu'il n'y ait que

meuble; secundo, se tu prens en ma justice un pourceau ou

aultre meuble en justiciânt, tu me troubles en ma justice, à

raison de quoy l'action de nouvélleté me compète. Mais se je

me fonde seulement super re mobili, non competeret interdic-

tum uti possidetis ». •

La saisine est défendue par daim et complaintes (1).

Celle règle est admise par la majorité des coutumes

qui nous répètent que la complainte n'a lieu que pour
troubles d'immeubles et de droits assimilés: Paris, 96 ;

Calais, 230 ; Montforl, 39 ; Clermont, 44 ; Mantes, 87 ; Sen-

tis, 207; Valois, 116; Ponthieu, 44; Pèronne, 218; Mon-

targis, XXXI, 1 ; Orléans, 480 ; Anjou, 420 ; Maine, 441 ;

Bourbonnais, 89.

Pour meuble singulier, il ne compète point de com-

plaintes. Paris, 97 ; Calais, 231 ; Sens, 117; Monifort, 00;

Clennonl-en-Beauvoisis, 51; Clermont-en-Argonne, 27, 4;

Montargis, 31, 0; Orléans, 489; Bourbonnais, 91; Auver-

gne, 11,8; Marche, 1, 7; Poitou, 40, 1.

Nous ne trouvons d'exception qu'en Bretagne, 104, et

cela sous l'influence du droit romain.

1. Loysel. Voir un cet'tuin nombre d'exceptions dans Bouteilles

(Sommerural, ch. XXX). Remarquons quo malgré tout, dans l'an-
cien droit, lo meuble resta toujours compris d'une certaine façon.
Aussi Dumoulin, sur l'art. 97 de la coutume de Paris, nous

apprend qu'on avait voulu étendre la complainto nu cas de meubles

précieux. La vieille idée n'a donc point disparu sans faire de résis-
tance.
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Quant aux universalités de meubles ou aux meubles ap-

partenant au fonds, on les assimile aux immeubles sous

le rapport de la complainte (1) (2) : Calais, 231 ; Sens, 117 ;

Glermont, M ; Orléans, 498 ; Bourbonnais, 91 ; Poitou, 401.

Nous retrouvons ces principes résumés au xvne siècle

par Lôysel (3).
Pour simples meubles, on ne peut intenter complainte, mais

en iceuxêchet aveu et contre-aveu. §15.
Pour ce, les exécuteurs du testament ne peuvent former

complainte (4). § 16.

Succession universelle de meubles, et généralement toutes

chosesqui ont nature d'héritages ou de droit universel, chèent

en complainte. §17.

1. A notre avis, cela tint d'abord à l'idée que l'ensemble du pa-
trimoine mobilier représente la personne, et par conséquent est
revendicable comme la personne elle-même : « L'en puet demen-
der moble par la reson d'eschoete et par autretol manière com l'en

puet demender héritage et en celé manière le puet le moslrer à

avérer, et deffandre, com l'on puet l'éritage » disent les Livres de
Josticeet Plet, XIX,23, § 3. Plus tard, on semble avoir rattaché cette

règle à la doctrine de personnification de l'immeuble, que Ton fut

obligé d'introduire, précisément, quand on introduisit la distinction
romaine du meuble. On attacha certains meubles au bien, comme
on avait attaché auparavant certains biens à la personne ; mais le
caraolère artificiel de la classification subséquente apparaît de suite.

2. Gpr.Klimrath, Droit Coutumier,p.d8; Gpr. Travaux sur Vhistoire
du droit français, tome II, p. 390; Benoch, p. 390 ; Bourcart, p. 190.

3. Cpr. Ordonnance de 1607, titre XV1ÏI, art. lor ; Pasquier,
Institut,, livre IV, ch. VII; Delauriôre, Glossaire, au mot complainte;
Orogorius To\osam\s, sy)igtdfimajuris,\\vvQ XXXVI, cap. 25, n° 14;
Polhier, Dela possession,n° 108, el introduction au titre XXII do
la coutumed'Orléans, n° 41. En sens contraire: Denisart, Complainte,
titre XVI.

4. Pour le droit normand, cpr. lirUnner, dieEnstehung, p, 169 ss.,
312 et ss.



CHAPITRE IV (mite)

Section II. — 29. Critère économique de la saisine. — 30. La jouissance. —

31. Cette notion ne correspond pas au caractère que nous avons donné au
meuble ou calel, mais h celui du bien réel. — 32. Fausses opinions des
auteurs sur l'immeuble et sur le fief. — 33. Conséquence de la notion au

point de vue de la saisine. —3i. De l'action possessoire. — 3ii. Elle fixe

l'époque spéciale où remontera l'examen possessoire. — 30. Introduction
dos notions romaines. — 37. La jouissance devient l'objet du possessoire.
— 38. Obscurcissement de cette idée. — 39. Correspondance et caractère
de l'idée juridique et de l'idée économique du bien réel dans la limitation
de l'action possessoire.

Section II. — Le critère de la saisine.

29. — Caractère économique du bien réel. — Nous savons

maintenant quel est le critère juridique des biens, sur

quels objets peut s'exercer la saisine aux différentes

époques de son histoire. L'ensaisinement et son signe, la

marque, la carte, le livre foncier nous ont permis de

reconnaître le bien réel ou réalisé. Notre terrain devient

plus sûr. Pour rosier fidèles à l'idée du droit objectif,
cherchons à quelle conception économique correspond la

notion juridique que nous avons donnée du bien réel.

30. — Ce critère économique vaudra non seulement

pour le corpus, mais encore pour Vanimus. Car s'il n'y a
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que les biens susceptibles d'une certaine exploitation qui
offrent à la saisine un objet suffisant, il n'y a aussi que
ceux qui usent de cette exploitation qui soient considérés

comme ayant économiquement la saisine. La notion éco-

nomique du corpus se trouve donc eh quoique sorte entre

les notions juridiques du corpus et de Vanimus. Nous

avons donc raison d'en parler à cette place.
L'idée que nous avons donnée du bien réel va nous

être encore un précieux guide. Le bien réel, avons-nous

dit, opposé au bien individuel, c'est la chose apparente

susceptible d'un usage périodique durable. C'est le ca-

ractère d'utilité permanente, que la famille cherche dans

le bien. Elle veut se réserver les choses qui la feront

vivre.

Par conséquent, celui qui aura la saisine sera celui qui
retirera du bien cette utilité périodique, qui donne au

bien son essence réelle ; ce ne sera pas l'homme qui pro-
mena par hasard sur le champ, y installa un jour ses

animaux et disparut ensuite: non; co sera celui qui jouira
du bien conformément à sa destination économique per-
manente : Me enim habet terre saisinam qui eam per se ut

suam possidet) metU ml laborat, ml fructus percipit aut pro-

venais, nous dit la summa de legibus, c. VU § 4 (1).
Aussi dans le procès sur la saisine chaque partie s'at-

tache à démontrer qu'elle a profité do celte utilité du

bien. « Le possesseur répond qu'il a gaaignie celé chose sanz

4. Pour le droit, Normand, voir textes cités pur Brtlnnor, die

Enslehung, p. Ifi9 ss., 312 et ss.
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coutens, que il viant avoir les fruiz et entre en la sèsine de la

chose... » (1).
C'est cette jouissance que l'on reproche à l'adversaire

comme la véritable atteinte au droit lui-même: « Ledict

Regnàult malicieusement s'est bouté au dict héritage et s'en est

ensaisinê et s'efforce de le tenir et de fait détient, en prenant et

levant les fruits, proufitz et revenus contre raison» ; car, nous

disent les statuts italiens de Mantoue, doc. de 1327 :

« si per annum steterit et possiderit, possidendo, laborando et

fructus percipiendo, possit pronunciari verus possessor » (2).
Cette idée de jouissance est restée jusqu'à nos jours, et

1. Livre de Joslice d Plet, édit. Rapetti, livro XVII, livre III, § 2.

2. Gilé par Pertile, tome IV, p. 180. Mais nulle part on ne voit
cotte idée plus vivante qu'en Allemagne : au liegenschrafien hat die
leibliche gewere wer ans dem gut nutzes zieht, sei es an zins (in nalura
oder in geld)> oder dienste oder fruchte. Gierke a son cours ; Stobbo,
Gewere, p. 450 et 452, et Handbuch, p. 4; Schrodor, Lehrbuch,
p. 261. Cpr. doc. cités par Heuslor, Gewere, p. 114 et ss. ; Huber,

Jiedeutîing, p. 24. « Là où est la jouissance, la est la gowore », dit

Laband, Krilick Viertel, p. 301, et dans les Vermogenrccht, p. 160,
cpr. 115 '. « das characterilsche Merlcmal des Uesilzes un grundstucken und
lmmobiliarrcchten ist vielmehr die Nutzung ». Frankcn, I, p..MO. Ce

principe avait aussi pénétré en droit canonique. M. Rosshirt nous
dit avec raison que « les canoniales protègent le commodala'.re, le

dépositaire, le fermier; enfin, tous les droits que pouvait avoir le
défendeur h des fruits ou aune valeur équivalente ; c'était, ajoute-
t-il, un droit analogue a la gewere allemande (Canonisches liecht,
p. 522). La mômo chose en droit anglais : The idea of seisin seemslo
beclosely conseotedin our ancestors minds wilh ihe idea ofenjoyenicat. a
man is in seisin of Land vohoK lie is enjoyins il or ni a position to enjoy
otc; un employait lo mot anglais esplees(expleta), qui ne vient pas
de explicare, comme le ditSkoat, mais de exploits, exploiter. Voir
Pollock et Maitland, The history, II, p. 34. Les Romains avaient
aussi comme la mômo notion économique du bien. C'est Yusus do
la loi dos XII Tables qu'exprime notre vieille saisine.
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le code civil, art. 2228, nous dit encore « la possession est

la jouissance » : la jouissance de celui qui profite de

l'avantage économique de la chose.

31. — Cette jouissance n'est pas une jouissance quel-

conque ; elle est spécialisée par son objet : c'est la jouis-
sance périodique du bien réel, de 1' « exploitier réel »,

dirons-nous en détournant un peu de son sens une expres-
sion typique du livre des droits § 630 ; et non pas la

jouissance d'un bien passager, transitoire, que le feu

pourra consumer, que l'usage détruira : des châtels, cha-

teux, chaptel, chatiex, chetiex, chetiés, cheté, chetel,

cheptel, cateux, catalla (1), que nous voyons dans Du-

cange opposés aux saisines (y. cit.) et qui équivalent à

ce qui sera plus tard le meuble (2).
Au sujet du Catel,M. Glasson (3) nous semble avoir ad-

mirablement souligné lo caractère distinetif du chatol et

do l'héritage, lorsqu'il nous dit que dans diverses cou-

tumes du nord de la France il ne suffisait pas, pour qu'un

4. Dans los Coutumiers de Normandie, oh, 87, édit. de Gruchy,

p. 498 ; Beaumanoir, ch. XXIII, p. 332 ; Etablis, do Saint-Louis,

Viollel, I. p. o05, cités pur Glnsson, tomo VII, pp. 221 ol 227,
nous voyons, on effet, oos mots cateux pris comme synonymes do

meubles; ajouter Josticô et Plet, pp. 410, 451, 108, 100, 83, 343.

2. Histoire du droit et, institutions de la France, tomo VII, p. 227.

3. Cette idée do l'importance du bion fruitier est très ancienne et

tout a fait conforme à l'état d'esprit d'un monde agricole. Déjà
dans les Leges Burgondiorum nous voyons une punition contre le

Burgondo qui aurait coupé un arbre fruitier, tandis que pour un

autre arbro on lui pormet de prendre du bois pour son usage :

XXVIII, lib. cont., édit. do Salis, Monumenta germania, 4892.
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bien fut héritage, qu'il fût immobilier, mais qu'il devait

produire des fruits. Ainsi les arbres de plus de cinq ans

et de moins de soixante n'étaientpas des héritages,mais
des cateux, parce qu'ils ne donnaient pas de fruits pé-

riodiques (1), à moins d'avoir été mis en coupe réglée ;
de même les blés en vert étaient considérés comme

cateux, et devenaient ensuite meubles à partir du jour où

la récolte pouvait être faite. Tous ces biens portaient le

nom général de cateux verts ; on appelait au contraire

cateux secs les bâtiments légers, tels que granges, hangars,
écuries, qui n'étaient pas attachés au sol par des travaux

de maçonnerie etc.

L'opposition des « saisines » avec les « Catalla », que
nous avons montrée plus haut en France, ne nous éton-

nera donc pas plus que celle des « Lands and tenements »

opposés aux « goods and chattels » que nous trouvons en

Angleterre. 11y a là l'expression économique de l'op-

position dit bien personnel au réel, du meuble à'l'im-

meuble.

4. Pour les cateux, on peut voit* d'intéressants renseignements
dans le contumier d'Artois, édit. Tardif, titre XXXIX, III, n° 23,
XL ; XL1V, n° 3, dans les coutumes d'Artois, n°100,1H, 113,141,
143, 144 ; Sa|nt-Paul,27, 37 ; Boulenois, 74, 183,80,88,94; Lille,
49, 58, 01, 93, 177, 200, 211 ; Montrouil, 44, 47; Beauquesries, 10,
11,12; Saint-Paul on Arthois, litre I, art. 12. V. Coutumes géné-
rales de Charles Dumoulin, Paris, lOôi. Les l'oins à couper étaient
cateux généralement a partir du 15 mai, les blés et autres céréales

après le 24 juin, les raisins après le 15 septembre. Cette division,
se retrouve dans los coutumes du centro et de Test. V. Metz,
Prost, Etude sur Régime anciende propriété N. H. II., 1880,' p. 017.

Gpr. Glasson, op. cit., tome VII, [\ 228 ; tieauno, Droit coutumier,
condit. desbiens, p. 45 et 17 as.
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Los héritages, au contraire, sont des biens frugifères

perpétuels. Ce sont les feuda (1), proedia, fende, patrimo-
nia IwrecUtates, les terroe hereditarioe, ou allous (2) où blo-

cland en droit anglais (3).
Cette notion est celle qu'exigeait l'état social et écono-

mique d'alors. Elle est de plus d'une grande importance,
en nous aidant à comprendre l'énorme extension qu'à
subie la possession des droits au moyen âge. « On admet,
dit M. Gierke (4) (qui pourtant ne pousse pas son idée

jusqu'au bien réel), une possession légale pour tous les

droits réels susceptibles d'un usage durable ».

L'ensemble des idées du temps a été exprimé avec péné-
tration parM.Lefebvre(5). « Le régime féodal, dit-il, c'est

l'exaltation de la propriété foncière, c'est la personnifi-
cation de la terre, qui devient créancière ou débitrice,

4. Ce sens du mot feudum nous semble mis hors de doute depuis
le travail de Flach, Origines,\ly p. 515. Il est admis par M.Esmein,
Manuel, p. 218, note 2. Chénon, loo> cit. Voir aussi Goutumier de

Toulouse qui ompbio le mot fief en ce sons, Glasson ; op. cit.,
t. V, p. 318. Gpiv Coutume de Normandie, art. 210 ; Ragueau,
Glossaire, au mot fief ferme et fief noble ; Glusson, llist. du droit

2. Chénon, Études sur l'histoire des alletts, p. 5 et ss., 31 et ss.
3. Glasson, Histoire du droit et institutions de VAngleterre, I, p. 145.

Le livre do Jostice et do Plet emploie aussi le mot teneure comme

synonyme d'héritage ; V. p. 169. C'est uniquement ce bien que Ton

transfère, comme nous l'avons vu, avec dos formalités ; aussi la
terre se nomme terra codicellaris (ibid).

A. À son cours.

5*. A son cours. Toutefois nous no croyons pas que la notion du

bien iVugilùre et perpétuel soif nouvollo. Gpr. Boaumauoir, oh. 23;

Deslontaiuus, Conseil, p. 385. Grand Coulumier> p. 328.
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ses possesseurs n'étant que ses ministres. ; . .. .

ainsi la notion s'élargit. . . . .

L'idée nouvelle ? c'est que, de même que la terre, l'im-

meuble a un caractère de perpétuité assurée et produit

des revenus périodiques sans altération de sa substance ».

32. — Ce principe doit ôtre posé franchement, si l'on ne

préfère se perdre avec les auteurs qui ne comprennent rien

à l'extension de la saisine dans le droit civil et le droit

canonique, et se livrent à ce sujet à des considérations

parfois divertissantes (1).
Ils s'arrêtent étonnés devant des saisines de commu-

nes, d'épiscopat, d'archidiaconat, de droits d'élection,

d'offrandes, de sépultures, de relèvements d'accouchées,

de bénédiction de mariages, de visite de malades, de con-

fessions, de vigiles, de dîmes (2). Ils ne peuvent com-

prendre les saisinoe chaccioe,garennoe, manus mortuoe, aqua-
rum et justitîoe bonorum, tetrarum, pratorum, frwtuum, fur-

charum, nemorum> usagiis, annui redditus, franchisioe, liber-

tatis ab oneribus, coram rege respondendi. Comment com-

prendre, en effet, avec l'idée romaine de possession, la

saisina panis positi pro vendendo, que réclame une partie
dans les Oliiri ; ou l'affirmation pacifique du maroscalltts

dominus de mirapiscis, qui affirme être « in possessione

i. Cïpr. Bruns, das liecht des Bcsitzes im'MitteL, p. 206, 243 etss.,

277, et les citations quo l'ait d'après lui Bourcart, Thèse sur les

actions possessoircs, p. 144. On peut uussi prendre quelques rensei-

gnements dans Rosshirt, Ganonisch.es liecht, p. 820 et ss.

2. Sur lo droit de Garenne, voir Ohampionnière, De la propriété des
eaux courantes et du droit dusriverains, p. 59 et ss.
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pacifiai comburemti hereticos condemnutos ad igncm per in-

quisitores Carcassonnensis, ethabendi eciamcoinm mobilia »

ot dont parlent aussi les Olim ; et la saisine du grand

chambrior, qui se plaint « quod dominas rex dessaisivit eum~

dem habendj cognitionem etjudicium et executionem falsi operis
cordubanariorum cl bazannariorum Parisius, ardendo die-

tnm fahum opus » ; et celle-ci : la saisina jmticiandi omnes,,.

ministcrialcs non venientes ad guetum mense consueta » (1).
Ils ne saisissent, pas le caractère économique fonda-

mental du fief, qui est d'ôtre un bien réel. Ils ne peuvent
donc accorder l'opinion des commentateurs des coutu-

mes lombardes qui, examinant la question de savoir si des

choses mobilières pouvaient être données en fief, la résol-

vaient négativement(2), et les renseignements des cartu-

laires et des polypliques, qui nous montrent le contraire.

« Tout se donnait en fief, dit Brussel : la guérie des forôts,

1. Pour les deux dernièros citations voir Delisle, Restitution d'un
volume des Olim, nos 039, 637. Pour les autres, voir Olim, I, p. 317,

235, 297, 27, 101, 25, 7, 888, 67, 290, 452. 466, 399, 4, 86, elc.
Les justitiac, ce sont, les produits de la justice. On retrouve cotlo
notion dès l'époque mérovingienne. Thévenin, Cours à l'Ecole des
Hautes études, 1897. Notre savant, maître suit on cola l'opinion
de Ghampiomiiôro, loo.cit, « La juslico, pour ce dornior, c'est l'an-
cien impôt romain devenu possession privée «.Dans le môme sens,
Esmein, Manuel. Cotte opinion est combattue à tort selon nous par
Jacques Flach, Orujines,^. 383. On peut voir aussi une nombreuse
énumératlon de droits immobiliers dans les ancionnes coutumes

d'Anjou et du Maine, tomel, p. 397 et 577; t.II, p. 313; tome III,

p. 181 et ss. ; tome IV, p. 284 ; cites par Glasson.

2. Les fiefs, disent les Libr\ feudorum, H* I § 1, ne peuvent s'éla-
tablir « nonnisi in rebus soli aut solo cohoerentibus, aut in Us quoeinter
immobilia connumcranlur »... Et plus lard Dumoulin définit exprès-,
sèment le (loi' : « concessiorei immittabilis, libéra et perpétua.
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le droit d'y chasser (1), une part dans les péages, lo con-

duit des marchands, la justice dans lo palais du prince,
les places du change, les loges des foires, les étuves pu-

bliques, le» fours banaux, et jusqu'aux essaims d'abeilles

qui se trouvaient dans les forêts ». C'est que ce n'était pas
comme meublosque Ton envisageait ces sortos de biens,

mais comme droits perpétuels et susceptibles de presta-
tions périodiques (2).

1. Usage desfiefs, p. 1,42. On trouvo aussi do curieux exemples
dans Duoangeau mot feodum : ainsi nous y voyons des officiers, qui
composent l'entourage d'un prince ou d'un grand seigneur, avoir

pour fief lo vin qui tombe des tonnoaux : habet in feodum vinum quod
per totum annum devasis vinariisslillal ; de mémo le bain et tout ce

qui l'entoure au dedans et au dehors. Ducango cite 88 espèces de

fiefs. Gpr. Lauriôre, v° fief. Citons encore le curieux fief de Léobin

lo Charpentier, dont nous parle le Cart. de St-Père de Chartres, I,

prolég., p. LVIII : il reçoit quadraginta solidos censuset ejus venditio-
néset omnia penitus jura et placita, eaceptosanguine et duello, et cela

pour carpentare in propria persona in domo episcopi !
2. Cpr. Huber, Bedeutung, p. 23. C'est une grosse erreur que de

vouloir relior, avec Bruns, Das Recht des Besitzes (p. 331-338), la

gowere des droits à la gewere des biens-fonds, comme le fait le

droit romain qui attache toujours à une chose les droits pour

lesquels il admet une quasi-possession. Ces droits contiendraient,
dit Bruns, « un pouvoir limité sur les choses » ; tel l'exercice
d'une servitude.

Ce n'est nullement le cas en droit germanique.Les droits sur les-

quels est établie une gewere ne sont nullement des jura in re.
Comme le fait remarquer Heusler, on ne leur demande pas d'être

appuyés sur un bien, mais d'être d'un profit durable : « sondem das

einzig Massgebende istein dauernder Ertrag (Gewere, p. 274-277). Ainsi,
l'on s'est demandé si la gewere du cens comprenait la gewere du

bien, .si cette gewere présentait le môme caractère pour le census

constitutivus et le census reservativus. Heusler (p. 176) répond que
cette gewere du cons est ab.-soUimont indépendante de la gewere
du bion, tandis que les SOtf^^^nant soit du transfert d'un
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33. — La conséquence que nous on retirerons est que
là ou il n'y avait pas de jouissance périodique, il n'y
avait pas de bien réel, pas de saisine,

On voit quelle importance cette idée économique ac-

quiert pour aider à déterminer la nature dos droits du

gagisto, du mari de la douairière, du preneur à temps ou

à longue durée. Jouissent-ils véritablement du bien? Alors

peut-être ont-ils une saisine : il suffira alors de voir si à

leur corpus se joint l'animus. Mais s'ils ne jouissent pas,
certainement ils n'ont pas de saisine.

C'est ce que nous voyons pour les gardiens simples (1)

qui furent introduits à l'imitation des tuteurs et cura-

teurs romains : ces sortes de gardiens n'avaient pas la

saisine, parce qu'ils ne jouissaient pas (2); tandis que
nous reconnaîtrons une saisine au baillistre du fief (2),
à la douairière(3), au créancier gagiste, au mari, etc.,

parce qu'ils avaient la jouissance des fruits.

bien, soit de l'obtention d'une rente ou de l'achat d'une rente sont

identiques. En effet (nous le verrons dans le chapitre suivant) le

seigneur censier qui a confié son bien à cens a certainement la
saisine du bien vis- a-vis d'un tiers : car vis-à-vis d'un tiers le cen- '

sier est simplement un remplaçant du seigneur dans la posses-
sion; par contre, vis-à-vis de son fermier le seigneur censier n'a

pas de gewere. Ces deux gewere sont donc bien distinctes. Elles

appartiennent, nous le vérifierons, à deux cercles de droits bien

différents, et ne peuvent coïncider. Pour les détails sur l'opinion
de Bruns, voirBourcart, loo.cit.,^. 158, etMeischeider,p.395etss.
Randa, p.534, n° 29. Gpr. Van Bemmelen,p. 105 : il voit dans l'exten-
sion de la saisine aux droits un développement médiéval postérieur.

1. Nous adoptons la terminologie de M. Glasson, t. VII, p. 198.
2. Beaumanoir, ch. XV, n° 7. Coufoimesnotoires, n° 157 et a con-

trario, n° 100; Desmares, Décisions, n°249.
3.11 avait droit au fruit: V. Grand coutumier de Normandie,

édit. de Gruchy, ch. 33 et p. 99 : on peut le considérer comme
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Les ancionnos coutumes du Vermandois nous disent

encore que si « le bail saisit » (édit. tieautemps Beaupré,

III, p. 145), la garde no donne point ce résultat : « la veuve

qui n'a que la garde ne fait pas les fruits siens » (ibicl,

p. 150) (1).
Nous affirmerons de môme que l'envoyé en possession

dans lo cas do contumace n'avait pas la saisino avant l'an

et jour, parce qu'avant cette époque il ne jouissait pas
du bien et aurait été obligé de rendre les fruits dans

l'hypothèse d'un retour de son adversaire (2).
En résumé, l'objet économique de la saisine, c'est la

donnant le droit commun de la France (Glasson, VII, p. 184).Cpr.

D'Argentrô sur l'art. 74 de la coutume do Bretagne. Coutume de

Normandie, art. 215. Ancien coulumier de Picardie, Sur les droits

analogues accordés ensuite à l'héritier, baillistre du flef, v. doc.

cités (Glasson, p. 189, et 190 etss.).
l.V. Viollet, Etablis, de Saint-Louis, tome I, p. 137 ; Glasson,

VII, p. 406, et Histoire dît droit et institutions de l'Angleterre, tome II,

p. 294. Toutes ces notions du bail, du douaire s'éclaicissent quand
on introduit la notion de bien réel et personnel, et qu'on pose en

principe, comme nous le forons que la propriété était conçue
comme jouissance transmissibleà temps. Le créancier gagiste, qui
avait reçu le bien usque ad certum terminum. cessait d'être en sai-

'
sine a partir de ce moment : « et quicquid ex eopost terminum levaverit

lenetur plene refundere rèquirenti » (summade legibus, CXI).
2. 11n'y a pas vraiment saisine quand il n'y a pas de jouissance

effective des fruits. Aussi dans la procédure par contumace ce

n'est qu'après l'an et jour, que le détenteur du bien sera en vraie

saisine. Voir le Livre de Jostice et Plet, XIX, 42 § 2 : s'il ne

viant, l'en metra son aversere en ses?ne,non nire en vroie, mis por la chose

garder. Et s'il ne vient de danz les 3 assisses et de dans le quarentème
sor il sera en veroie sesine. Gp. Conseil de P. de Fontaines, XXI, 9,

10,12 ; XXII, 9. Jusqu'à l'avènement de l'an et jour il n'a qu'une
saisine provisoire, une custodia, car il n'a pas encore véritablement

joui.
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jouissance du fonds, c'est la perception du bénéfice pé-

riodique que rapporto une ehoso. C'est donc vers lo

profit on argent ou en naturodu bien ou visage non comme

meuble,mais comme rente, que portait l'action réelle avant

la formation du procès possessoire ; car c'était à celui qui
avait le droit de lo percevoir qu'appartenait la saisine,
la jouissance : c'était lui qui avait lu bien, comme disont

los Allemands, « innutz undgelde ».

Objet économique de l'action possessoire.

34. — Cet objet de l'ancien procès, la saisine, c'est

précisément celui du procès possessoire subséquent.Nous

voyons la plainte de dessaisine intentée au sujet d'amen-

des, de gage reçu par le seigneur en qualité de justicier,
toutes choses qui, en elles-mêmes, sont meubles (1); et

cela se comprend facilement: ce n'est pas le meuble que
l'on revendiquait, c'était le droit à la jouissance. Le meu-

ble est envisagé ici comme fruits, comme issues du bien,

comme reditus. La Summa normande accorde un bref de

nouvelle dessaisine de reditu non soluto1 et l'énumération

des objets de l'action en dessaisine est empreinte du

môme caractère :

Sciendum siquidem est quod dissaisinarum quedam sunt de

terra, quedam de herbagiis, quedam de redditibus, quedam
de faisanciis, quedam de servions, quorum brevia variantur

secundum varios terminos perceidionis eorum (2).

1. Grand Coutwnier de France, p. 239; Desmares, Décisions, 118.

2. Summa de legibits, édit Tardif, XCIII, § 7.
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Go caractère persistera jusqu'à la fin de l'ancien droit,
où nous verrons toujours l'action possossoiro intentée

pour tout co qui est susceptible do prestations pério-

diques.
Nous pouvons citer ici un exomplo curieux que nous

fournit le savant Pathou dans son commentaire sur la

coutume de Lille :

Le curé et les habitants du village d'Avelin étaient en pos-
session d'aller à cheval jour de la Trinité, à Seclin, pour y
servir saint Piatt d'entrer dans Vèglise et d'en faire le tour

aussi à cheval même du maître autel, en passant et repas-
sant le choeur. Troublés dans cette possession par les èvêques
de Tournay et par le chapitre de Seclin, ils se pourvurent par

complainte à la gouvernance de Lille pour y être maintenus ;
mais par un décret du conseil privé à Bruxelles du 3 Oc-

tobre 1642, il fut défendu à ceux d'Avelin d'entrer dans l'é-

glise à cheval et déclaré qu'il n'èchèoit complainte pour une

possession aussi indécente et aussi abusive (1).

33. — On reconnaîtra donc une saisine à la possibilité
d'une perception des fruits périodiques ; ce caractère

économique influencera même l'examen juridique de la

saisine, car cette perception des fruits ne pouvant tou-

jours se prouver, on verra quel était celui qui possédait
en fait à l'époque de la perception. On se contentera de la

1. Voir Dulàury et ses arrêts du grand conseil de Malines, arrêt
12. V. aussi l'arrêt rapporté par Desjaunay, tome II, arrêt 265, où
il s'agit d'un autre abus qu'avaient introduits les jeunes gens do
certaines paroisses, d'exiger un présent, pour boire, des étrangers
qui épousaient les filles de leur village.
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prouve que lo prétendu possesseur possédait au moment

do la maturité des fruits, do la récolte ou du cens.

De terris antem in quibus fructus ad augustum colliguntur

fit recognitio de ultimo augusto ante istum, et quod dissaisitus

est in isto qui saisitus eratin precedenti vel in tempore inter-

medio, cum fructuum saisina percipiatur in augusto. De lier-

bagiis et pasturis similiter. Summa, GXUl, §7.
Pour les autres redevances, la récognition doit être

faite « de ultimo termino ad quem redditus solvi statuitur,

ante istum qui ultimo prêter Ht, in quo dessaisina fit cum red-

ditus contratenetur. » Si les redevances sont dues à la

Noël, on fera Yinquisitio « per brève de ultimo natali ante

istud * (1). En un mot, on recherchera quel est celui qui
a perçu la redevance qui a précédé celle qui est con-

testée.

Le bref sera donc :

« Becognosciteutrum Petrus ad ultimum augustum vel post
habuit saisinam illius terroe quam nobis monstravit, etc. (2).

36. — On comprend que le bien réel perpétuel et pro-
ducteur de fruits périodiques n'avait rien à voir avec la

division commerciale romaine du mobile et de l'im-

mobile.

Aussi, lorsque les légistes voulurent à toute force cou-

ler les idées coutumières dans les moules romains, ils

furent très embarrassés.

4. V. Summa delegibus, XCV,J 8. Cpr. XGIII, §§ 7, 8.
2. « Li quieux en ot la saisine el derrenier aost, ou a celui qui

fut devant le derrenier ». Marnier, Etablissements,p. 20 et 53.



— 103 —

En cherchant lo meuble,ils aperçurent le fruit du bien,

la perception périodique dont le caractère mobile n'était

pas niable : « se ge achète les fruiz d'un héritage, et les

issues d'une terre, et un doere, et un usage à un fons : tex

mobles n'ont pas cors », dit le livre do Jostice et Plot, en

s'efforçant d'arriver à la nouvelle notion romaine.

Les légistes appliquèrent donc au fruit une première
action. Avant de plaider sur le droit lui-même, on plaida
sur la jouissance (1).

C'est ce mélange d'idées qui nous explique que, d'un

1. Nous nous basons sur ce fait que le droit romain leur présen-
tait une itmcapion do trois ans due à Justinien, usucapion qui n'était

applicable qu'aux meubles. On peut voir d'intéressants détails
sur la doctrine des légistes du xue siècle, au sujet de Yusucapion,
dans la Summa Stephani Tornaténsis, édition Schulte (p.221)(Etienne
de Tournai, né en 1135, mort en 1203), et dans les développements
donnés par M. Esmein, Cours de droit canoniqueprofesséà l'École des
Hautes études,1896-7.

Or, précisément, nous trouvons que, vers les xne etxmo siècles,
le délai d'nn et jour est relevé à 3 ans : « Sire, un tiex hom estvemïz
à moi et m'a dessesid'une maison, ou de prez, ou de vignes,ou de terres,
ou de cens, ou d'autre chosede novel, que j'ai exploitiëe ouan, antan et
avant antan. Établissements de Saint-Louis, ch. LXIX, livre I, édit.
Viollet, tome II, p. 104 et ss. Ce passage est tiré de la coutume de

Touraine-Anjou, rédigée elle-même vers le millieu de l'année
1246. Cpr. Viollet, tome I, p. 8. Nous surprenons ioi le délai d'un
an en voie môme de transformation. Même phénomène dans un

grand nombre de coutumes (Chalel le Blanc, Chartes de Hainaut,
Coutumes de Touraine, Lodunois, Anjou et Maine), qui portèrent
leur délai de un an à trois ans, avant d'atteindre ceux de cinq,
sept, dix, vingt ans, etc. Or pourquoi au moment du triomphe des
idées romaines donna-t-on à l'acquisition de la saisine le délai de

Yusucapiondu meuble romain? La réponse est facile: c'est parce
que le fruit s'envisage alors comme meuble à la romaine, et que
l'action de dessaisine porte en partie sur lui.
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côté, on simplifia la procédure possossoiro oton lui attri-

bue les délais sommaires du procès mobilier et person-
nel ; tandis que, de l'autre, on lui maintient son carac-

tère réel en lui faisant obtenir la jouissance.
« On acquiert la sentencion par un seul défaut », nous

disent encore au xive siècle les anciennes coutumes de Pon-

thieuetde Vimeu (éd.Marnier). « Après veue seur preuves,
« seur à tort et sans cause, ou en cas de nouveletè, et doi-

« vent estre entendu en question de meuble et de catel, car

« en question d'yretage, on ne perdroit fors la saisine »

(VII).
Ainsi nous surprenons un rapprochement de procédure

entre la saisine et le meuble ; nous examinerons ce fait

plus tard.

37. Le point qu'il importe surtout de faire ressortir ici,

c'est que le procès possessoire a exactement le môme

objet économique que l'ancien procès de saisine : la jouis-
sance du fonds.

« Et s'il est en vraie saisine, il aura les fruits » dit Beau-

manoir, XXIV, 4.

« L'on enquerra si le gaàgneures est en'vraie saisine, et s'il

est en vraie saisine, il aura les fruits avant qu'un autre plaît
core », répètent le livre de Jostice et Plet, XVII, 3, § 3.

Le même ouvrage nous montre les héritiers deman-

deurs opposant au défendeur qui « viaut avoir les fruits
et estre en la sèsinede la chose», qu'il n'a pas tenu le temps

requis (ibid. loc. cit. § 2).

Comparer Grand Goutumier de France, p. 250; Des-

mares, n° 38.



On se mit donc à opposer le droit à l'exercice du droit,

la propriété à In jouissance, le fonds au fruit,

Quand on plaide de la propriété, il (le demandeur) doit

faire attester les biens qui sont sur le tresfons en tamps qui

faitsen claim, se aucuns en y a, car qui a droit au fons il

a droit es ufruis. Coutume de Ponthieu et Vimcn I.

À ce point de vue, le passage suivant du vieux Coulu-

mier d'Artois (ch. XXI), qui oppose la propriété à la sai-

sine considérée comme jouissance des fruits, mérite aussi

l'attention :

Et c'est de raison et de droit, car, puisque on a perdu

saisine, on puet plaidier de ce propriété, et est à entendre que

on got tout le plait pendant de la saisine. Et la propriété

gaagnie à celui qui la saisine avoit perdue, il doit iestre mis

en le saisine, et cieus boutés hors, qui mis s'i estoit, car le

droit de la propriété trait à lui la saisine.

En Normandie, le perdant du procès possessoire doit

rendre les fruits (1) Summa, CXV § 10.

Si quelqu'un a dessaisi une autre personne,
1 et hoc

sciatur per inquisitionem, exitus debent reddiper sacramentum

juratorum (Delisle, n° 442).

Si ille qui impetrat brève de nova dessaisina obtineatur,

fructus abbati restituentur illi (Assisioe, Wamkoenig,, p. 68 ;

ibid., p. 52).

On voit la lactique des légistes, ils ont coupé le

meuble de l'immeuble, le fruit de l'héritage. L'action

1. BrUnner, dieEntstehung,, p. 333.
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possossoiro aura un objet distinct de la propriété nou-

velle: la jouissance, la saisine (1).
La complainte procurera donc la jouissance: « ongot

tout le plait pendant de la saisine » (2),
La môme règle se trouve dans la coutume de Lorris

Montargis, 346 (xiv
0

siècle).

Dans celle de Mantes, 97 : celui qui a joui d'aucun héri-

tage, ou autre droit réel incorporel par an et jour paisible-

ment publiquement et notoirement ; s'il est troublé et empes-

chè en sadite possession et jouissance, peut dedans Van et

jour dndit trouble, intenter cas de nouvelletè à rencontre de

celuy qui Va troublé, et doit estre maintenu et gardé en ses

dites possession et jouissance.

Gpr. la très ancienne coutume de Bretagne, art 257.

La coutume de 1540 nous montre aussi le possesseur d'an

et jour triomphant contre celui empeschant « la saisine

pour les choses escheues en Vannée », art. 109. Gpr. cou-

tume de 1581, art. 104. Coutume d'Anjou, art. 426. Gpr.
Coutume de Lille, ch. VI, art. 5:

Quiconque est trouvé possesseur d'an et jour d'aucune chose

mise en litige, il en doit avoir la jouissance durant iceluy litige,

s'il le requiert.

1. Cette jouissance prenait, du reste, une importance de plus en

plus grande au fur et à mesuro que le procès s'allongeait avec les
nouvelles procédures canoniques el romaines. L'on arrivait au

temps où i un seigneur depaille, feurre ou beurre » devait vaincre et

manger a un vassald'acier » (Loysel, Règl., 102).
2. Gpr. Beaumanoir, XXXII, n° 30; Grand Coutumier, p. 250;

Desmaros, Décisions,n° 38. La môme chose en Angleterre, Glan-
, ville, XIII, ch. 38 ; et en Allemagne, Stobbo, Gewere,p. 452.

'



— 107 —

La Sallo de Lille, tit. 18, art. 6. « Quiconque est trouvé

possesseur d'an et jour (Vaucune chose litigieuse, il est recevable

d'en demander et avoir la jouissance durant le litige ».

Valenciennes (chef-lieu de), art. 92. <• Quiconque pos-

sède paisiblement quelque héritage ou autre bien par an et

jour et qu'autrui veut clamer droict, tel possesseur demeurera

en sa possession, tant que par la loi et sentence il en sera dé-

bouté. »

Ce principe est si fort qu'encore au xvme siècle Pa-

thou nous apprend qu'on l'applique môme contre le roi.

Le privilège du prince ne s'étend pas jusqu'à dépouiller
le possesseur do sa jouissance pendant le litige : « pen-

dente lite inter fiscum et privatum non est privatus possessione

sua spoliandus » (1).

Nous n'entrons pas dans les complications qui surgi-

rent plus tard quand l'introduction de la notion de la

bonne foi, l'allongement des délais de prescription firent

concevoir l'acquisition des fruits et du fonds comme

attachée en partie à des principes différents de ceux de

la possession (2). Ceci nous expliquera quelques diver-

;. 1. Covarruvias, Varior. Resal, lib. I, cap. 16, n° 9, cité par Pathou,
Commentaire sur la coutume de Lille, U88, tome II, p. 57.

2. Nous n'avons pas à l'origine les notions biens distinctes, ro-

maines, séparant la possession de Yusacapion, de l'acquisition des
fruits par le possesseur de bonne loi. M. Heusler s'en étonne

(p. 210). Ces questions se rattachent, dit-il, à la leçon de la

propriété (p. 219). C'est que,.loin de voir dans la saisine de pro-
priété objective des anciens temps, il s'obstine à n'y voir que la

possession. Toute une partie des applications de la saisine devait
donc forcément lui échapper,
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goncos, nous reviendrons sur co point à la fin do notre

travail : qu'il nous suffise de le souligner en passant.
38, — L'action do dossaisine conserva son caractère

fondé sur le concept économique primitif do l'objet ;

elle ne s'appliqua, comme nous l'avons dit, qu'aux biens

réels, c'est-à-dire aux biens susceptibles de donner dos

fruits.

Encore au xvne siècle,le grand jurisconsulte Pathou (1),
se demandant pourquoi l'interdit utrubi, qui avait lieu

en droit romain pour les meubles, a n'a plus lieu selonnos

moeurs », répond : « On a cru que, le meuble ne produisant
aucun fruit, il ne fallait point deux instances ».

39.—Si, avantdeterminerces deux chapitres sur le cor-

pus, Ton essayait d'en prendre une vue d'ensemble, l'on

serait frappé de la différence que présente notre notion

avec la notion possessoire romaine. En effet le corpus en

droit coutumier n'est pas la simple relation de fait d'une

personne avec une chose ; ce n'est pas une simple consi-

dération matérielle de la possession qui lui donne nais-

sance. La théorie ancienne va plus loin. Le corpus présente

l'apparence juridique et économique de la propriété d'a-

lors, Sous le bien marqué, réel, réalisé, nous retrouvons

le bien frugifère et durable dont il est l'abstraction, et

nous réunissons facilement ces deux notions dans l'héri-

tage, dans la propriété familiale qu'exigeait la civilisation

d'alors. Le corpus ne s'envisage donc point comme rela-

1. Commentaire sur la ooutume de Lille, tome II, p. 67, 467.

Gpr. Groewegen, De legib, abrog. ad, leg. usuce.
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tion do fait, mais comme aspect du droit. C'est la pro-

priété qu'on cherche dans les marques, les signes, les dif-

férents moyens employés pour donnera la prétention
sa plasticité; c'est la propriété que l'on poursuit en ré-

clamant la jouissance.
Le corpus de la saisine est donc l'apparence objective

juridique et l'apparence objective économique du bien

sous un régimo agricole et guerrier. Si l'aspect juridique
de la propriété ot son objet économique sont plastiques
à cette époque, faut-il s'étonner de voir les hommes la

concevoir comme une possession, une jouissance juri-

dique? Non. Cette façon de voir est dans la nature môme

de la société d'alors.

40. — Môme notre examen va plus loin. Nous avons

retrouvé dans le possessoire les deux concepts dont nous

avons précédemment parlé. Le bien poursuivi est un

bien réel et frugifère ; l'action est une action réelle. L'a-

vantage procuré par le possessoire est, dans nosanciens

coutumiers, annoncé comme étant plutôt la « jouissance
intérimaire » que la situation de défendeur. Ceci est de

la plus grande importance. La création du possessoire ne

tiendrait donc pas avant tout à un avantage de procédure,
comme on a voulu en vain l'établir? Faudrait-il le cher-

cher ailleurs? La suite de notre travail nous donnera

une réponse. Auparavant iMnous faut, après avoir examiné

le corpus objectif de la propriété moyen-àgeuse, en exa-

miner le sujet, nous disons l'animus.





CHAPITRE Y

LANIMUS DE LA SAISINE

4t. Conditions de Yanùnus. — 42. Exception au principe pour le fermier li-

bre» le mandataire et l'administrateur; motif. — 43. Question des multiples
saisines.—44. Unité de la saisine sur un même objet sauvegardée.— i°)Par
l'organisation des différents cycles de juridiction; — 45. Juridiction justi-
ciôre et juridiction côttiôre ou censuelle, — 46. Origine et disparition de
celle-ci. Réfutation de l'opinion de Secrétan. — 47. Généralité du droit

justicier; sa différence avec le droit féodal. — 48. Droit féodal et son exten-
sion en France. — 2<>)Par la division du domaine en deux parties opérée
dans l'intérieur de chaque cycle a la fin du moyen âge. — 49. 3«) Par la
notion spéciale de la propriété conçue comme usus, pour la période précé-
dente. —KO. C'est Vanimus qui est le principe de la différenciation des
droits réels, différence que présente la saisine Conçue comme usus avec la

propriété romaine. — Bi. Mécanisme du transfert de la saisine à temps
ou sous conditions. —82. Quelques applications du principe ; saisines du
créancier gagiste, du bailliste.du mari, de la douairière, du tenant à longue
durée. — 83. 4°) Par le mouvement des juridictions et des fraétions du

- bien vers l'unité do propriété qui, dans la période postérieure, conserve l'u»
nitô de possession sur un môme bien.— 84. Résumé. Importance de la
distinction du caractère fixe du corpus et mobile do 'Vanimus pour la com-

préhension de la formation du concept possossoire.

Conditions de lanimus.

41v '«—La perception des produits d'un bien réel ne

suffit point pour engendrer la saisine. Il faut que cette

perception soit faite par une personne juridique, c'est-à-

dire par un être capable d'avoir des droits, et préten-
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dant les exercer ; par une personne en un mot ayant
Vanimus possidtmdi, la volonté légale de posséder.

Qu'on le remarque bien, nous insistons, nous n'avons

pas iciun antnus domini reposant sur la volonté subjective,
comme celui de la possession romaine (1), mais un ani-

mus fondé sur l'affirmation de l'existence (et de la pu-

blicité) d'un droit objectif sur la chose (2).
C'est dans ce sens que nous faisons de Vanimus la vo-

lonté (apparente) d'exclure un tiers de la chose (3). Cette

volonté était extériorisée par les publicités du transfert,

par l'usage exclusif du bien constaté par les voisins,
et quiconque songe à l'étroitesse de relations qui existait

alors, et qui subsiste forcément dans les populations des

campagnes, voit qu'il y avait là une notion sérieuse et ve-

ndable.

Aussi l'examen du juge porto constamment sur ce

point : à quel titre a été acquise la saisine? Est-elle une

1. Pour Vanimus les Romains exigeaient-ils, non seulement l'in-
tenlion d'avoir la chose clans son propre intérêt : animus remsitbi
habendi », mais encore la volonté de se comporter, à son égard,

1

comme propriétaire? La choso est des plus douleusos. V. De Ihe-

ring : Rôle de ta volontédans lapossession ; Saleilles, éléments constitutifs
de la possession; Girard, manuel, p. 255. En droit germain, la loi-
blicho gewere, dit M. Gierke à son cours, est la possession de
l'ail, d'une chose avec la volonlô d'en retirer un utilité, ce n'est pas
Vanimus subjectif romain, (Et encore nous «joutons qu'il est dou-
teux que Vanimus do la possession romaine ait toujours reposé
sur la volonté subjoctivo). Dan3 ce sens : Sohm, Auflass., p. 107;
Contra, Stobbe, Handbuch,, p. 18.

2. Hubor, die Dedeutung, p. 45.
3. Sohm, Au/lassung, p* 107; Huber, loo, cit,', Simonnet, Histoire

delà saisine hêréd,, p. 5.
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saisine à titre exclusif, une bonne saisine ? Le grand
Coutumier de Normandie fait rentrer cet examen dans la

qualitas de la saisine. Nous voyons dans les documents

de l'échiquier de Normandie, que le tribunal se demande

contiuellement :

« Qualemsâisinam pater snus habebat de terra ïtlà quant
Guilletus petit ».

« Siquis enini spontaneus vel per judicium saisinam quant
habet infeodum alii tradiderit* si deinceps eam requisierit,
nonhabebit » (4).

Cet animus doniini, cette possessio feodalis, la summa ne

cesse de l'exiger.
« Ex possessiom immobili fit quando contentio occasione

alicujus feodi inter aliquas ventilatur » (2).
« De aliis autem dissaisinis vel spotiationibus que sine vio-

lencia perpetrantur agendunt est secundum legem dissaisine in

feodis » (3).
Et plus haut :

1. Summa de legibus, XGV, g 4.

2. Summa de legibus, XGV, | A. V. sur celte exigence, Warn-

koenig, TV. R. G. 111, p, 301 ; Bousier, p. 369 h 371 et 124 ; Gun-

dernmn, Englisches Privat-Recht, p. 146 ; Ghampionniôre, toc. cit.,

p. 370 ; Pollock et Mailland, p. 39 à 40; et Flach, cité dans le

précédent chapitre, Il n'y a pas là l'idée d'un possesseur libre

opposé a un possesseur non libre, comme le croit Gundermari; ni
une notion purement féodale comme le dit Championnière. La

propriété et le tlef so confondaient encore en Angleterre : « posses*
sionem feudi amittit salva queslione proprielatis <>ou < unde pater suus

fuit saisitus in dominico sicut de feodo ». Ges flefs n'offraient rien
de spécialement militaire du reste.

3. Summa de legibust II, § 2.

8
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« Si quis alium a possessione sua feodali per vim illatam

expulerU, ad justiciarium pertinet super hoc inquirere » (1).
Il n'y a donc pas de saisine là ou il n'y a pas de vo-

lonté.

Les serfs n'auront donc pas plus que l'esclave l'action
de saisine, ni, plus tard, l'action possessoire (2).

Il ne suffit donc pas d'exploiter, il faut posséder en son
nom : ,

<aCar il est différence, dit le livre des droiz et commander

mens, § 630, entre possession et exploit ; car aucun pourroit
bien expkter une chose pour autre et non mie en son nom ; et
bien pourroit l'en tenir plusieurs raisons contraires. Si l'en

prouvoit l'exploit, souffiroit, si partie adverse nevouloit mons-
trèe que Vexploit soit fait au nom d'autre ».

Bxoeption au principe.

42.— Cela se comprend facilement pour l'esclave, qui
n'est qu'un instrument (3), et ne peut affirmer que sa dé-

1. Summa de legibus, II, § 1.
2. Le droit sur le sot'f, l'esclave, le mainmortable, ou lout autre

homme engagé dans les liens du servage, était un droit de pro-
priété pure et simple. Sans cloute, l'esclavage des mainmorliibles
des descendants de coloni, d'inquilini, de dedilitii, ou censili ro-
mains libres ou attachés à la glèbe, est un esclavage mitigé ; mais
l'idée générale reste la môme le serf est la chose de son maître ;
ses biens appartenant à celui-ci qui pouvait les revendiquer partout
où il les trouvait. V. Ghampionniôre, loo. cit., p. 243 et ss. ; Socré-
tan, Essai sur la féodalité^ Lausanne, 1888, p. 444, 467, 409 ; et

Heuslor, Gewere, 64.
3. Aussi, non seulement le serf ne peut intenter d'actions con-

tre son seigneur (fieaumanoir, oh. XLV, n°31 \ Livre de jostice et



tentiôn correspond à un droit. Mais cela semble plus dif-

ficile à admettre quand il s'agit d'hommes libres.

Ici encore il faut recourir à l'évolution historique pour

comprendre cette anomalie apparente; Si nous voyons

plus tard refuser l'action possessoire au mandataire, lo-

cataire, administrateur, cela s'explique par ce fait qu'ils,
n'étaient à l'origine que des esclaves et ne possédaient

pas en nom propre.
Nous trouvons une évolution analogue à Rome. « Quant

au fermier et locataire, dit M. Cuq, on leur a refusé l'ac-

tion possessoire, parce qu'à l'origine le locataire n'était

pas lié juridiquement au bailleur; le propriétaire peut,
sous réserve d'indemnité, congédier le locataire quand il

veut, et l'autre partir quand il veut. Quant au bail à

ferme, il est plus tardif (1) ».

Le signe constitutif de la différence entre ces sortes de

tenants, possédant ou ne possédant pas (2), nous semble

avoir été déterminé d'abord par l'ensainement: notion qui

pleit, livré II, titre 4 § 2) ; mais encore il ne le peut contre aucun
homme libre. On conserva celto règle qu'en CoUr laïque le sert'
ne peut pris agir contre l'homme libre sans la permission du prince :

BOIÙQÏWQV,Sommerural, livre I, titre IX, p. 42.
Il ne faut point confondre celle tenure servile, dont nous parlons,

avec la tenure roturière, dont parierons plus tard. Les différences
entre ces deu.v tenures sont nettement indiquées par M. Esmëin,
Cours élémentairet p. 222.

1. Cuq. Institutions juridiques des ftomainSfltp.fàb.
2. Ils ne furent jamais que des remplaçants : il you essectthe

villein tenant you disseisetke Lord », disent MM. Pollock et Mait-

jand, III, p. 30. Gpr. Heusler, p. 54, 117, 370, 39tf; Huber, Bedeu*

tùng, p, 22 ; Van Bemmolen, Le syst. de ta propriété mobil., p, 103
et sa.
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persista dans les pays de nantissement, ensuite par le

peu de durée de la possession. Un esclave, un adminis-

trateur, ne possèdent en fait que pour des périodes assez

brèves et leurs remplaçants libres se trouveront la plu-

part du temps dans le même cas. Pas plus que leurs pré-
décesseurs ils n'auront l'animus (1).

C'est ce qui nous explique le principe de Beaumanoir,

qu'entre seigneur et tenant il ne peut y avoir de des-

saisine.

'«•Por ce que, dit Beaumanoir, par moult de resons, pot li

sires penre et saizir en cequi est de li venu » (XXXII, § 8) (2).

Ipsis turbatis dominus turbatur, cumipsi non possideant,
sed potius possideantur a domino (Cpr. Grand coutumiei\

p. 246. Instit., de interd. retinend., de Johann Faber),

Nous trouvons la môme règle en Normandie.

« Saisitus aliquis dicitur, cum per ipsum vel nomme ipsius
vel ad opus ipsius saisina dicitur. Unde patetf quod, firmarii

1. Hubor, Bedeutung, p. 20.

2. Il n'y a pas de contradiction comme le croyait Warnkoenig

(Frank. 11.G., II, p. 312)* ontro ce § 8 qui parle de liens engendrant
une dépendance personnelle ou foncière, et le § 13 du môme cha-

pitre qui donne, comme nous le verrons, l'action de dessaisine au

fermier ot au créancier gagiste. Il s'agit dans ce dernier cas
de liens de droit dépendant du ressort de la justice royale pré-
cisément parce qu'ils ne reposent sur aucune dirocto foncière ou

personnelle (dans ce sens Ilcusler, gewerc,\i, 308), le gagiste comme
le fermier en Franco ayant reçu uno saisine,; n'est plus qu'un
simple remplaçant du maîtro.

3.Cpr. pour l'Allemagne, Brttnner Scho(l'enbrc.« Si homo hemlila-
lem suam alleri locavit, ad respondenditm de luit heveditate non ille qui
eam Convenit, sed qui hereditatis possessovest pi'oprius, ad judicium est

citandus.



prepositi, senescaliet hujusmodi, licet terras excotyntiprovenr

tus percipiant, sitb nomine tamen alietïo est et ad opus alienim

auctorilate ejus qui possidet ;ille enim dicitur rempossidere»

cujus imperié seuauctoritate rés ipsa tractatur, etc. » (Sumrna>

XCViiL,/7. V:-"-:^;'^V'^--/';;':;.;;-- "^'^
Si le bref (je dessaisine est intenté contre une de ces

personnes, le demandeur perdra son procès.
« Sî autem discerint juratores quod Petrus saisitus erat

non feodaliter, sed exprestito* vel vadio, vel conductione, vèl

quacumque alia ratione que feodum non fecerit rêquirenti,

clnm tamen sit terminus quotalissaisina debeat teminari, sai-

sina débet remanere possidenti et querulm emendabit » (1)

(XCVI, § 10> Summa).

Quant à M. Heusler (2), il explique cette exclusion (3u

fermier,dans le droit anglo-normand, comme un effet du

rigorisme, formaliste dont était empreint ce droit» L/on

1. Glanville, III, 1 \>Ewigitur autem tant proeseniia atterius quant
tenentis, si idem dicat in curia rém petitam non essesuam, sed ceint

tenere itt sibi commodatam, vel sibi locatam, vel in vadium datanh vel

suw custodiae commendatam, vel atiquo alio modo sibi tamen ut aliénant

deputatam, tum ille cujus eam essedixerit summonebitur per aliud bfeve

construite, et sic de nom venus eum incipietur placitum,
2, Heusler, gewcrc, p. 125, 126, 364 et ss., 428 et sa. ; dans le

morne sans, Poltockel Maitland, p. 37» Ils ajoutent ; En thê days of

Henry ïl wêhnthe great possessory remedy, ihe assize of noml deseisin*

wasbcing inpented, Tenanciés for tênns of years secun to hâve been wo-

velties, V. l'tëlude de Waoh î des Vbergang des Patronats-redits aufder
Firmar (ZeUschr* /. Kirchmrecht, vol. VI p. 254-295). Le cas géné-
ral semble avoir, été l'affermage des revenus d'un baillage pour un

certain temps (Wach., p. 2Ô8). Cité par Heusler, Gowere, p« 396,
Voir doc, do 1283, dans lequel lo roi Edouard î«p baille a ferme

pour trois ans la vleomlé d'Àbbevillti aux bourgeois de cette ville,

(Thierry, Recueil des doc. relatifs â thist.des Tiers-Etat) p« 48).
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n'avait établi le bref de restitution, en cas de dessaisine,

que pour le liberum tenemenium; aussi seul le libre tenant

pouvait être considéré comme possédïint.
On pourrait ajouter à cette raison qu'il semble que ce

fermier à court terme était connu depuis peu au,moment
de l'établissement desbrefs, et surtout, ce sont pour nous

les vraies raisons, que son droit no pouvait lui procurer
une saisine, car d'un côté il n'était pas basé sur un en-

saisinement et manquait ainsi de caractère juridique, de

l'autre, ne présentant pas une durée suffisante^! n'offrait

pas un caractère économique de bien réel suffisamment

accentué (1) (Gpr. Grand coutumier, p. 248).

Quoi qu'il en soit, la raison donnée par Heusler,ce rigo-
risme formaliste, nous permet de comprendre pourquoi
l'action de dessaisine ne fut pas ensuite étendue au fer-

mier en Angleterre (2), tandis qu'en France et en Allema-

gne, où l'esprit était moins attaché à la forme, elle péné-
trait dès le xm° siècle.

Gomme nous le montre Beaumanoir, XXXII, § : iS Seje
li ote le cozele tans durant de son engagement,il (le fermier

1. C'est co que nous semble indiquer ïo passage suivant des char-

tes de Brttnn (Brdnner Schôlïenb., 284) : Emphiteosis diffeH a loca>

tione quia iste (emphiteota) possedit naturaliter siout fructuanus%
sed conductor non,

2. Dans co dernier pays, on arriva toutefois h uno instilution

analogue à la dissesina i « Non mayis poterit aliquis finnarium ejicero
de firma sua quant lenentem atiquem de libevo lenemento suo ; unde si ille

ejecerit qui tradidil, seysinam restituet cum damnist quia talis restitutio

(seu ejectio) non multum diffeH adisseysina ». Braclon. Cilë par Hens-

lor; v. Pollook et Mailland, loc. cit,, p. 30.
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et cil qui tient par reson de son gage) a bien action de nou-

vêle dessaizine contre moi.

Les multiples saisines.

Notre animas domini est donc la volonté d'exclure un

tiers de l'utilité de la chose. Cotte volonté peut-elle
coexister chez plusieurs personnes : en d'autres ternies,

peut-il y avoir sur le môme bien plusieurs saisines ?

C'est la grosse question des multiples saisines, sur la-

quelle on a soulevé tant d'obscurités et de controverses.

Examinons-la.

43. — fl est certain que lorsqu'un propriétaire donne

son bien à cens, il conserve une saisine, par rapport à

son droit. Il jouit du cens et par conséquent d'une cer-

taine partie de l'utilité de la chose (1), et a l'animus

correspondant.
D'un autre côté, le censitaire qui jouit du bien a aussi

une saisine relative à sa jouissance, jouissance qui peut
être comparée à celle du gain de l'entreprise, tandis que
la première correspondrait plutôt à la rente du sol : nous

avons donc ici deux saisines.

Cesdeux sortes de saisines avaient môme un nom diffé-

rent : en Allemagne on nommait hebbendeou bruhende ge-

1. C'est a toi point que lo Miroir de Souabe disait que pour re-

mettre la goworo à quelqu'un il suffisait de lui constituer un cens.

Cité par Huber et lleusler. Sur celle question de multiples sai-

sines, v. Hubor, p. 24 et ss , 27 ; Ileusler, Gewero, p. 80 et ss., 86
et ss,, 122, 394 ; hstitutionen, II, p. 20 et ss.; Laband, die vennôgen-
reoht, p. 100 et ss , ol.recension, p. 391.
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tvere la saisine qu'avait le maître concédant un bien, pour
en jouir d'une façon médiate ; tandis que l'on réservait le

nom de lediglicke gcwere à la gewere de celui qui jouissait
immédiatement du bien par lui-même ou par ses domes-

tiques (1). Cette ledigliche gewere correspond environ à ce

que Beaumanoi rappelle h saisine d'esploitier: XXXI!, §13.
Lo coutumier d'Artois nous montre aussi un deman-

deur affirmant sa « saisine de lever et d'exploiter toutes les

fois que faire i avient ». Il a la « seigneurie profitable»,
dira plus tard le grand coutumier, p. 204

« Go aussi s'ensuit que prout'fitable seigneurie est

usaige ou possession de foris, avecques les levées et re-v
venues des fruicts qui on yssent. »

Nous pouvons compliquer notre hypothèse de tout à

l'heure : supposer un propriétaire qui concède son bien

en fief à un vassal, qui le concède à son tour à un censi-

taire : c'est là une hypothèse dont la réalisation est très

fréquente à l'époque féodale (1).

Quel est celui qui a la saisine? Le critérium que nous

avons précédemment posé nous oblige à répondro : c'est

celui qui retire du bien son utilité. Reposons notre ques-
tion sous cette nouvelle forme.

Quel est celui qui peut être considéré comme retirant

du bien son utilité? nous sommes obligé de répondre:
tous les trois. Il est certain qu'ils retirent tous les trois

une utilité du bien : le seigneur reçoit les services, le vas-

sal un cens, lo censicr le fruit. Grand coutumier, p. 204,

1. V. ltouslot', Gowore, p. 144, 147 ; Lalmntl, p. 105, n° 16;

Stobbe, llandbhch, p. 14; Gicrko ù son cours,
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Nous nous trouvons clone on présence d'une ques-

tion de la plus grande difficulté ; ces diverses possessions

vont-elles se heurter Tune l'autre? La saisine du censier

va-t-elle contredire celle du vassal, celle du vassal la

saisine du seigneur?

Nullement. Pour qui comprend le mécanisme des ju-

ridictions du moyen âge, ces saisines ne sont pas subor-

données Tune à l'autre ; elles appartiennent chacune à un

cycle juridique différent, La saisine du propriétaire ap*

partîent à la juridiction justicière (Landrecht), celle du

vassal à la juridiction féodale (Lehrencht), celle du con-

sier nous paraît dériver de l'ancienne juridiction ccnsuelle

ou cottiere (nofrecht). Chacun de ces cycles transporte sa

saisine dans un monde juridique différent. Dans l'inté-

rieur de chacun de ces cycles, elles sont seules (J). Il n'y
a qu'une saisine pour la juridiction cottiere, celle du cen-

sier; il n'y en a qu'une pour la juridiction féodale, celle

du vassal (2); il n'y en a qu'une pour le droit justicier,
celle du propriétaire.

Unité de la saisine conservée par les différents cycles
de juridiotion.

44. — C'est que chacun de ces cycles de droit a pour

1. Pour l'élude do ces différentes juridictions nous renvoyons au

.remarquable ouvrage de Championnière que nous avons déjacitô.
Voie le chapitra VILI on entier (p 3G0îi AH); Schulto, p 118 et
103 Slobbe, Handbuch ; Jacques Flach, origines, tome I, p. ; Es-

nicin, Cours élémentaire, p. 258 et ss.
2. Du moins à l'époque du plein épanouissement de la féodalité.

Voir ce que dit sur le groupe féodal M.ISsmein, Coursélémentaire,
p. 182 et ss.
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base une association différente ou un principe différent.

C'est le groupement pour l'exploitation du patrimoine,
l'association colongère ou de cour ou censuelle qui pro-
duit, comme nous le verrons, la juridiction cottière; c'est

l'association féodale qui produit la juridiction féodale (1 ;
c'est l'ancien principe de souveraineté romaine qui
forme la base de la juridiction justicière.

« Ainsi, comme le fait remarquer Heusler (2), la sai-
sine cottière ne sera pas en conflit avec la saisine féo-

dale, parce que, par rapport au seigneur du fief, la sai-

sine de son vassal embrasse complètement les saisines

que celui-ci a pu constituer. Le cottier, par rapport à lui,
n'est qu'un représentant du vassal, de même que par

rapport au soigneur concédant, la saisine du sous-vassal

est comprise dans celle du vassal immédiatement. »

Ce n'est que vis-à-vis du maître que le cottier a la

saisine (3), et c'est devant la juridiction cottière que doit

se plaindre le maître. Il en résulte que la saisine cot-

tière ne pourrait entrer en conflit aveccelle du \assal. La

môme chose pour la saisine du vassal vis-à-vis de celle

du propriétaire dans un procès engagé contre un tiers, le

1. Et quand les villos se constituèrent, il y eut uno saisine parti-
culière a l'ussociation citadine. 11y a la comme autant de proprié-
tés différentes; à chacune des propriétés du droit germanique
correspond une possession (V. Huber, gowore, p. 134).

2. EoiL toc. p. 180; voir aussi Ohampionnière, op. citato, passim;
Gewere, p. 131, et Institulionen, II, p. 37. Miroir do Saxo (Lohn.
llochl, 7§3; 38§ 2jlticht. Lohn., 15 §8. Dans le mémo sens, cpr.
Pollock et Maitland : il montre aussi la « sériesascendîngof courts*,
et que les saisines ne peuvent venir on conflit: « cachseisin being
protectedby a différent court » : historyt, II, p, 37.

3. Heuslor, gevwe, p. 133.



vassal ne sera considéré que comme un remplaçant du

seigneur.

44. —Cette notion dés différents cycles de droit sub-

siste môme après lMntroduction des actions p^^

Nous la retrouvons dans le Grand Coulumier :

Leseigneur qui voittrouble? la justice de son vassal peult

intenter complaincte de nouvelletè, et user dHcélle, tionmye

pour la possession naturelle, id, est prouffittable, que a son

dit vassal, mais pouf la possession civile, id est directer en

laquelle il se voit trotïblè. Gr. Coutumier, p. 239.

C'est ce qui nous explique aussi pou rquoi le vassal ne

peut prescrire contre son seigneur sans intervertir le titre

de sa possession vis-à-vis de la[directe ; il est détenteur

précaire. \-.'-\y- /

Par contre « le vassal peult contre son seigneur et la

court d'icelluy seigneur intenter le cas de saisine et de

nouvelletè ». Grand Goutumier; loc cit.

Ainsi vis-à-vis de son vassal, ce ne sera pas le sei-

gneur qui aura la saisine, mais le vassal qui jouit^ et se

trouve bénéficier d'une situation dans laquelle le sei-

gneur lui-même l'a placé (1). Par rapport à son fief/le

ivLa formule juridique applicable à un tel animus nom paraît,
pouvoir être colle d'Heusler, gêtmv, p. 134 ! * l'on peut dire que
tant que le possesseur n'a que la volonté do posséder pour un autre,
ce qui arrive quand c'est le droit du seigneur qui est contesté, il
n'est considéré que comme un remplaçantt tandis qu*il est consi*
déré comme possédant on son propre nom lorsqu'on entend exer-
cer ses acles de jouissance, ce qui arrive notamment lorsqu'il se
trouve en confl't avec celui qui lui a cédé cette jouissance du bien.

Par contre; si c'est le titre môme qui est discuté, si Primus prétend
avoir reçu du bien de Secundus en fief et que Secundus le nie, c'est
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vassal a uno saisino à laquollo lo soigneur no peut tou-

clior, C'est ce qui nous expliquo aussi pourquoi lo « sei-

gneur ne peut prescrire contre son vassal » : Coutume do

Paris, art. 7.

45. — Il nous faut, avant d'aller plus loin, examiner

do plus prôs chacuno do cos juridictions ot les saisines

qui s'y rattachent. Nous allons donc parler do la juridic-
tion censuolle ou cottière (1); ensuito nous parlerons do

la juridiction féodale, onfin de la juridiction justiciere et

do la royale.

a. — Juridiction censuelle ou cottière.

La juridiction justiciere ou territoriale (Landrecht alle-

mand) fondée sur le principe de souveraineté, dominait

la juridiction cottière et l'englobait.

Secundus qui aura à faire la preuve,parce que de l'aveu de Primus,
il est en possession de propriétaire.» Libri feudorum 4, § 4 : si ali-

quis possèdent castrum quod dimrit se pro feudo tenere, et e contra do~
minus per guardiam dixerit se ei dédisse, domini est probatio, et s1

pôterit probare, tune Me qui tenet domino débetrestituerez vel probare per
pans curtis vel per brève teslatum, postquam in guardiam suscepisset,se,
a domino pro feudo investituram accepisse,domino vero in probatione

déficiente, tum illius erit defensio qui possidet. Il s'agit de l'existence
du contrat môme, de la propriété, et, non pas d'une modalité ou
d'une exécution duconlrat : c'est le seigneur qui a la saisine comme

propriétaire.
1. Nous avons adopté ce nom qui se rapprocho du mot hofrecht

adopté en Allemagne et qui rappelle l'ancienne curia dominicalis ;
c'est du reste lo nom véritable au dire de Delauriôre (sur Loysel,
livre, 4, titre '6, règle 14): « Ces sortes de juridictions, dit -il, sont

pareillement en usage en filandre et dans quelques-unes de nos provinces
commecelle d'Artois, où elles ont nomméescours ou juridictions cotlières».
On leur donne aussi d'autres noms. Cpr. Flach, Origines, tomel,
p. 280 et ss.
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Lo droit national, dit Houslor (1), était celui qui trou-

vait ses limitations dans la subordination à la puissance

publique, tandis qu'au droit collier appartenait la sai-

sine qui reposait sur des liens do droit privé vis-à-vis

du seigneur foncier.

Cotte définition no nous semble pas tout à fait exacte

pour l'origine. Il y a un droit collier dérivant comme le

droit national du principe de souveraineté romaine. Ce

seigneur cottior est un justicier (2).
Faut-il alors voir avec Stobbe dans le droit national

(Landrecht) le droit des hommes libres» par opposition
uhofreoht, qui serait le droit des personnes non libres ?

Pas davantage, car nous trouvons des hommes lîbressou-

mis à la juridiction cottière ou censuelle (3),
Nous croyons qu'il est nécessaire d'établir une distinc-

tion entre la juridiction coltière etlajusticière d'un côté,

la féodale de l'autre; autrement l'on se trouve pris entre

des idées contradictoires.

i, « Landrecht i$t. das nur in der unterordnnng tinter die ôffentlkhé
gewalt seine Schranke findende Redit ; Hofredit das dureh privalredU
lichen Abhângigkeit von einem Grundheern bedingte gewere» p. 137.

Toutefois, faisons remarquer que le droit justicier français ne cor-

respond pas exactement au Landrecht allemand ; car en Allemagne
l'empereur conserva toujours un pouvoir au moins théorique, pen-
dant qu'en France les pouvoirs de justice tombaient dans le
domaine privé d'une façon beaucoup plus accentuée qu'en Alle-

magne. \";Cv^-''/.'-—-'"'
2, C'est lui,.le seigneur censier, qui tient le terrier et qui veut

obliger môme les féodaux à inscrire leurs possessions sur son ter-
rier oom me nous le montre Brussel. ,:'<:

3. V. Heusler, A)£. citt> et FJacn, Origines^ p. 880.
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Nous croyons, quant à nous, avec Championnière (1),

que le véritablo signo d.islinctif do cotto juridiction, lo

cons, est dérive du cens romain, de l'impôt. Il est possiblo

que co cons ait été résorvé parfois àcortains particuliers,
maîtres de nombreux colons, lors do l'établissement des

juridictions colongèros. La Novollo 80, cap. 2 et 3, fait

montion do propriétaires constitués par l'empereur juges
de leurs colons, tagricolarum domus qui a nobis sunt judices
statuti ». Mais ce ne fut pas là l'origine habituelle ; le

droit cottior où censuel vint bien d'un droit justicier,
mais d'un droit justicier d'une époque postérieure.

Lorsque, plus tard, à l'époque franke, les idées de

protection prévalurent, un grand nombre d'hommes li-

bres devinrent tenanciers. Mais comme la juridiction po-

pulaire (le Volksrecht) existait encore, que le mail se

1. Ghampionnière, op. cit,, p..411, note 2, Cpr. Viollet, Histoire

du rfr./>\,p.674 et ss. Gpr. Do\\s\e,Etudes sur la condition de la classe

agricole en Normandie, C'était aussi l'opinion du roi des juriscon-
sultes, de Cujas : « Servi, dit-il (Gode, titr. De agric) et censuset

alia immunera proediorum hominumque onerat e jure romano originem

sumpsisse ». Il s'en était aperçu lorsqu'il s'était proposé d'aborder

la nature des droits seigneuriaux. « Interea testor dum me ad consue-

tudinum nostrarum jus eadem via explicandum paro qua reipublicse ro-

manoe vêtus primum deinde novum jus aperui et disposui. » Cité par
Championnière, p. 103. Nous ne pouvons entrer dans les contro-

verses; toutefois disons que l'opinion générale au xvn 8 siècle est

d'y voir une institution simplement contractuelle : on pensait que
la censive dérivait du bail à nens. Dans ce sens Lafons, Buridan,

Argou,avec une modification dans Montesquieu qui y voit la suite

du servage et de la main-morte. Loyseau et Laurière croient plu-
tôt à un résultat de l'usurpation des seigneurs. L'école moderne

cherche une filiation historique au cens.Guérard le fait descendre

de la terra censilù du Polyplique d'irminon (Prolégomènes, I| 154) ;
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réunissait aux époquos fixées, ces hommes libres conser-

vaient leur juridiction spéciale (1).

Quand ce droit fut brisé, ot qu'il ne resta que les juri-
dictions, tornbéos dans le domaine privé ou fondées sur

l'association, les hommes libres furent bien obligés de

recourir au tribunal justicier (2).
Alors il y out, suivant les circonstances de race et de

liou, suivant la puissance du seigneur ou des hommes

libres, un développement différent. En France, dans cer-

tains pays, ils furent absorbés et réduits à une condition

inférieure. Ils devinrent vilains, parce qu'ils faisaient

oeuvre vilaine en cultivant la terre (3), et l'on finit môme

par leur refuser toute justice et les assimiler à des te-

nanciers serviles (4).

Pépin Lehalleur l'attribue au jeu fie flef, Histoire de l'emphyteose,
p. 247; Garsonnel, Hist. des locat. perpétuelles, p. 260 et 406, y voit

plutôt un flef roturier. G'esl aussi l'opinion de M. Esmoin, Cours

élémentaires, p. 219. Sur ces théories, v. Glasàon, Histoire du droit
de France, IV, p. 389 et ss. - »

1. C'est ce que nous voyons encore dans les pays on se conser-

vôrentles idées des anciens temps. VoirCartulairede Machiennes,
M. S., f* 450 (xu« siècle). Cité par Flach, Origines, p. 280.

2. C'est aussi l'opinion de M. Heusler: « à l'époque francque, dit-

il, le droit cottier n'existe pas encore, ein hofrecht existirt noch nicht,
sondent bildet siclt erst im spatent Mittelalter in folge des eintritts Freier

in gutsherrliche abhàngigkeit,und der durchdungung des bauerlichen colo-

nats mit freien elementen (Gewere, p. 54).
3. Déjà sous les Carolingiens l'idée prévaut quecelui-là estdéchu

de sa pleine dignité et indépendance qui vit sur la terre d'autrui

pour la cultiver. Esmein, Cours élémentaire, p. 87.

4. « Nous appelous villenage héritage qui est venu de seigneur à censt
à rente etchampart ». Beaumanoir, XIV, 9.
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Ainsi, on leur refuse Vanimus et plus lord l'action de

dessaisine (1),
Dans d'autres pays, par contro, ou les hommes do

poôtes étant plus forts, maintinrent leur indépendance
et leur tribunal vis-a-vis du seigneur justicier (2), ils

eurent un tribunal composé do leurs pairs. Ce tribunal
restait toutefois sous l'autorité du justicier.

46, —Parla suite, on transforma si bien, en y intro-

duisant des principes contractuels, l'ancienne juridiction

justiciôre territoriale ou censuelle, que Ton vit dans le

droit cottier une juridiction foncière rentrant dans la

classe contractuelle des contrats féodaux.

C'est ce que prétendait M, Secrétan (3) et, tout en

reconnaissant que la juridiction seigneuriale française,

qui avait pour objet <rla justice à rendre aux censitaires

féodaux et aux serfs », correspondait aux tiofgerichte
allemandes, il prétendait qu'il existait entre ces deux

sortes de juridictions une différence, tandis que les te-

nures inférieures au 'fief rentraient, en Allemagne, dans
i

i. Beaumanoir, XXXU§8.
2. t Terre qui n'est tenue en pef^que rurallèment ou appelle entre les

coutumiers terre vilaine,,., doivent à leur seigneur service d'eschevinage,
car le seigneur de tels tenants peut faire ces escheUns pour traiter'et
démener les héritages entre tels sujets », Bouteiller, Somme rural, lt 84,

p. 489. V, Los coutumes de Hainaut, et d'une façon générale le Nord
et la Belgique.montrent la main-ferrae, qui donna jusqu'à la fin de
l'ancien régime le droit au tenancier d'être traduit devant ses

pairs, c'est-à-dire, d'autres tenanciers. V. du Gange,V° Mainferma,.
Merlin, /î^erfoïVô,V0MainfermaL
loc. cit., p. 410.

3. Essai sur la fèodalitèt Lausanne, 1888/ p, 375, 482 :
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le droit justicier ou torritorial, ollos rentraient, en France,

dans le droit féodal.

C'est une erreur qui nous étonne d'autant plus quo
M. Sccrétan, suivent los traces do Championnièro, avait

admirablemont indiqué la situation de l'homme do poôto
libre vis-à-vis du justicier.

« Lorsqu'à la fin do l'époque barbare, dit M. Socré*

« tan, lo pouvoir do l'Etal succomba, lorsque les fonc-

« lions judiciaires usurpées par leurs détenteurs devin-

« ront elles-mômes des possessions privées, les associa-

« lions particulières cessèrent d'être rattachées les unes

« aux autres par le lien commun de l'autorité supérieure
« résidant dans l'Etat. Alors, la juridiction des anciens

« employés publics, devenus seigneurs justiciers, ne

« s'exerça plus que par districts dans la circonscription
« où domine chaque seigneur; mais, entre les habitants

« de deux districts justiciers différents, il n'y eut plus de

« juge commun auquel on pût recourir; il n'y eut pas
« davantage de recours, faute de supérieur commun » (1).

« On comprend combien cet état de choses déplorable
« dut favoriser le progrès des associations particulières;
« car celui qui en faisait partie avait derrière lui la force

« de l'association, qui lui devait sa protection ; le seigneur
« féodal la devait à son vassal, l'évoque et l'abbé à ses

« clercs et à ses hommes, la commune à ses bourgeois ; le

« particulier seul ne devait rien à ses sujets, à ses hom-

« mes de poôte ; ceux-ci furent obligés d'acheter par

1. Secrélan. op. cit., p. 464 et ss.
9
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« engagements, par leurs biens et lour liberté, cotto pro-
« faction que l'hommo libre et isolé no trouvait nulle

a part » (1).
Les hommes do poôto durent donc tantôt acheter la

protection du justicier, le droit do recourir à ce tribunal

d'origine souveraine, dont nous avons parlé plus haut : et

pour cela, ils s'engagèrent, la plupart du temps, à payer
un nouveau cens, un surcens, un gros cens ou cens cot-

tier (2) ; tantôt ils recoururent à un propriétaire assoz fort

pour les défendre, quoique non justicier: ils payèrent

uniquement le second cens (3), et furent protégés par
une juridiction fondée sur l'association, juridiction ana-

logue à la juridiction féodale.

Ainsi nous voyons encore au xvi* siècle les coutumes

du Poitou, d'Amiens, de Montreuil, de St-Omer qualifier
de tenancier cottier « celui qui tient et poud de l'héritage
redevable de cens, surcens ou rente ».

Cette juridiction comprend le cens, avons-nous dit, et

les prestations analogues. Elle a donc un objet spé-

1. Voila pourquoi le droit (1Gguerre n'existait pas on Ire « gens
de poste, ni entre bourgeois », comme dit Beaumanoir. Go qui no veut

pas diro qu'à l'origino lajuridiction féodale dérive nécessairement
de rengagement,comme nous le verrons plus loin. Mais nous par-
Ions du plein épanouissement de la juridiction féodale.

2. Il y a donc deux cens, l'ancien cens romain qui est très mo-

dique, qui n'est à proprement parler qu'un impôt, et le véritable
cens conventionnel, le surcens, le cens costier (V° Lauriôre, Glos-

saire, au mot costier). Gpr. Viollet, hist. du dr, privé, p. 683. Plus
tard ce cens costier ne parut plus qu'une annexe, une augmenla-
tion du lor. Cpr.Beaumanoir, XXIV, 20.

3. Il est clair que la maxime « cens sur cens ne vaut » (Loysel,
Inslit., IV, 2, 4) ne s'applique pas en môme temps au chef cens et
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eial. « Neque pro ea (terra) justiciabunt eum nisi de censu

tanium, dit lo Cartulairo do Sl-Martin-dos-Ghamps; ot los

coutumes do St-Kloi do Noyon ajoutent : Famulos seroiente

in dominica curte abbatis nullo modo justifwabit proeter illos

qui mansos tenent, et illos non justicabit nisi de prefata con»

suetudine (1) » doc. do 1046, Dom Grenier, n° 233,

au cons ooslior, puisqu'on los voit a chaque instant superposés
l'un a i'aulre.Ello ne s'applique qu'à l'un dos doux. Il n'y a aucune
raison de l'appliquer au second (Voir exemplo do deux croix-cens
dans Viollot, Histoire du droit civil, p 083, note 2). Quant au pre-
mier, il est facile de comprendre cet axiome : il signifie qu'on ne

porlo pas deux l'ois le môme impôt sur un môme bien, ou, pour

prendre la question à un autre point de vue, comme l'impôt in-

dique la seigneurie justicière, qu'il est récognitif de seigneurie.
Cette origine du cens oxplique que, vers l'époque du xm° siècle

(lajustico tendant de plus en plus a prendre la forme, l'aspect de la

sojgneurie féodale), on décida que pour pouvoir accenser une terre
il fallait la tenir noblement : on rattacha la justice à la noblesse.

1. Dans ces prestations il ne serait pas difficile de reconnaître
de fortes analogies avec les canons payés par les anciens colons

romains (nombreux exemples dans lo polytique de l'abbé d'ir-

minon) ou d'une façon générale avec le tribut on nature, cens
ou doniers, corvées, tourteau, gelines, etc. Livre de jostice et

Plet., XII, II § 2 : « cil (services) gui sont dm par la reson de

terres sont cens, obliez, gelines, corvéeset plusors autres choses, qui plus
doivent par la reson des terres que par autres, » Gpr. Guy Coquille,
Institut,, p. 451 ; el à l'époque précédente (doc. de 1112) : Diffini-
knn est ne liceat ipsi Guillelmo vel successoribusejus, jam dictas homines

et hospites noslros,pro aliquo forts facto, in jus per suamjustitia.ni cogère,
nisi adversus eos querelam habiterit de his quoe sibi ab illis ruslicis ex

antiqua consueludine debenlur, videlicet de denario et tortello et cor-

vata. Cartulaire de Notre-Dame de Paris., I, p. 378. Cité par Flach,

I, p. 282. Cpt\ aussi les doc. cités tome II, p. 813, 516 : Concessit, ut

numquam amplius aliquam violentiam hominibus inferret, vel aliqua
occasionecogeret, nisi ùantum pro his que de aquis vel vineis reddere de-

bent, si forte in illis deliquerint (Cartulaire de Saint Etienne de Vaux,
ch. 8 ; n° 1117-1130). Cité par Flach, loc. cit., p. 280 note 2.



Cette limitation est oxprossément montionnéo par le

jurisconsulte Jacquos lthem : « Quemadmodum dominus

feudijus habet inpersonam vassali et jurklictionem restrictam

ad causas feudales, sic etiam dominus curioe dominicalis jus
habet et juridictiomm inpersonam emphyteutarum, restrictam

tamen ad causas emphyteuticas (1) ».

Nous nous trouvons donc on présence d'une juridiction

d'origine justiciôre etdenaturo contractuelle (2), qui se

présente à nous avec une physionomie propre. Ce n'est

pas la juridiction féodale:

« Chose cottière ou courtière, dit Ragueau, c'est une môme

chose qui est opposée à la chose féodale,
« Héritages cottiers, dit la coutume do Saint-Omer, art.

22, auquel lieu ils sont opposés aux héritages féodaux ».

Ce n'est pas non plus la justice justiciere ordinaire dont

elle n'est souvent qu'une branche spéciale et n'a pas la

généralité. Nous voyons l'opposition des deux juridictions
dans un passage du coutumier d'Artois, III, 17 : « lio-

bers qui est tes couchans et tes levans, fu adjomes par de-

1. Les deux documents précédents sont cités par Flach, nos 279,
280 et ss., le dernier par Championnière, de la propriété des eaux

courantes, p. 411 et note 2.
2. Ces sortes de contrats oxistent encore au xiv° siècle dans ïe

Bordelais. On voit dans une charte du 27 mars 1315 Gautier-

Etranglo-fromage déclurer tenir de « ?naster R, Judeu o une vigne,
et promettre de lui payer un cens. N. R. H., 1886, p. 533, note de
Brutails. Le censitaire s'engageait en môme temps à comparaître
devant la justice du bailleur. On trouve de nombreuses allusions à
cet usage dans les coutumes do Bordeaux, d'Agen, de Bergerac.
Voir aussi deux textes relatifs à l'exercice de celte juridiction fon-
cière ibid.t p. 534, 535.
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vaut son signeur, pour chateus et por moeblcs ; et à ce jour

mêlâmes avoit jour par devant .j. sien autre signeur d'ire-

tage qu'il tenoit de lui... » Il doit so rendre de préférence à

la convocation du premier car « moult gringneur révérence

doit il à la court son signeur, dessous qui il couce et liève, que

à celui de qui il tient la terre à cens sans plus »,

La grosse différence est que la justice cottiere est réci-

proque; que tandis que le simple homme de poste n'a

pas do juge contre son seigneur, « entre seigneur et son

vilain, il n'y a de juge fors Dieu », comme dit Beauma-

noir (1), le censitaire peut appeler pour défaut de droit

(2).

Et comme le droit des villes était un droit justicier, que

d'autre part l'esprit commercial tendait à tout mobiliser,

on arriva à confondre en quelque sorte le droit justicier

et le droit mobilier (3). Ainsi nous voyons dans les cou-

tumes du pays de Langle (4), a qu'en cas d'obligation, on

ne saisit le fief qu'à défaut de meubles et d'héritages coi-

tiers » : Ch. XIX ;
;

Que « le retrait des héritages cottiers doit s'opérer dans

les 40 jours et celui du fief dedans Van » ibid. XVIII ;

!.. Beuumanojp, XXXII, 8.
2. La seconde manière de gens as qui il est messier, qu'ils nomment

leur seigneurie sont cil qui tiennent d'eux héritages vilans, dequi la con-
naissance appartient au seigneur. Li seigneurs ne peut mettre en difaute
envers cil qui tiennent d'eux en vilenage ». Beaumanoir, cité par
Secrétan, p. 474.

3. Le seigneur dont la compétence s'étend sur le meuble et
le catel au xin° siècle, en môme temps que sur le couchant et le-
vant (question d'Etal), est le justicier.

4. Coutume de Langle, Gli. XIX : Bourdotde'Richebourg, I, p. 298.
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Enfin,qu'il y a uno môme juridiction pour « toutes matiè-

res personnelles des acquêts et deshéritages cottiers. tlbid, IV,

L'héritage cottierfut donc mobilisé avant le fief dans

un certain nombre do villos, Il cessa de faire partie des

biens réels pour rentrer dans les choses mobiles et les

chosos vilaines, « res viles ».

b. — Juridiction justicière.

46, —Nous avons essayé d'indiquer la saisine du censier

et la juridiction cottiôre. Retournons au droit national et

à la juridiction justicière. Son principe, disons-nous, est

le principe de souveraineté romaine (1), et son objet est

la propriété : non pas seulement le meuble et le chatel,

mais d'une façon générale tous les biens, sauf ceux qui
ont été concédés à fief ou à censive. Il ne faut donc pas
s'étonner de voir le droit justicier englober et domi-

ner, comme nous l'avons vu, les deux autres. Ce droit

justicier fut le premier recouvert par la juridiction royale,

lorsque celle-ci reprit la puissance en mains (V. Grand

Goutumier, p. 280-282, 286-7, 289, etc.).
Le droit justicier, distinct, comme nous l'avons vu, de

la juridiction cottiôre, l'est encore bien davantage de la

1. Et non pas la propriété, comme lo, répètent a l'envie un grand
nombre d'auteurs. Bruns, das liecht des Besitz im Miltel.. p. 3. Gui-

zot, Histoire de la civilisation, 9° édit., III, p. 54 ; Fust.el de Cou-

langes. Seignobos, Introduction à l'étude du droit féodal en Bourgogne,

p. 24i. Dans notre sens Ghampionniôre, livre cité, passim ; Secré-

tan, Essai sur la féodalité, passim ; M. Ghénon, Histoire de l'alleu en

France, p. 38 : il réfute la Ihéorio de M. Flach ; dans ce sens M.

Thévenin, Cours à l'école des Hautes Etudes, 1896-97.
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justice féotlalo, C'est co que nous.dit.la. vieille maxime:

«fief et justice n'ont rien de commun ensemble » (1), «ne

1, Loysel, Instit,, livre2, titre 2, règle 44 ; on retrouve la môme

disposition dans les coutumes du Borry, do Blois, litre 65, d'Au-
vergno, tilro 4, de Bourbonnais, de Touraino, 379, delà Marche,
art, 5. Voir aussi commentaire de Perrière sur la coutume de Paris,
tome I, p. 54, n° 35 ; Biioquet, Traité desjustices, ch. 6, n° 4 : Et sic
nihil communehabet proprietas feudi cum proprietate jurisdiclionis : et
concessofeudo non censeturdata jurisdictio. Dnns ce sens M. Viollet,
Inst.pol., I, p, 435: il reconnaît que le fief n'implique pas néces-
sairement un droit de justice. Mais le mouvement général'de la

justice fut de chercher à s'approprier le domaine. Dans plu-
sieurs provinces la justice et le fief furent la plupart du temps
réunis. (Voir Championniôre,7oco citaJ., p, 153 à 189, Secrétan,7oc.
cit., p. 455 et ss. C'est ce qui avait lieu en Normandie, v, Grand
Coutumier, ch, il, où nous voyons, la juridiction féodale absorber

Injustice et s'étendre même contra résidentesfeudi, Beaumanoir, X,
| 2 ; t. VIII, 1. Gpr. Coutumes du Maine et d'Anjou. Il ne f'autvoir
Ift (|u'une exception. D'Argentré nous montre bien que le fief et
la justice sont deux choses différentes : juridictio exerceri potest
etiam separata a feudo ; sedrarum est in Britanniâ feudum sine juri-
dicttone reperiri. Celle séparation était encore plus profonde au
xme siècle ; nous voyons dans les établissements de Saint-Louis
un seigneur tenant de deux o;;zerains différents sa terre etsa jus*
tice. Etablissements de Saint-Louis, 1,115, Viollel, tome II, p. 207.
Les deux justices ont donc des ressorts différents. En outre on re-

remarque qu'il y a plus de justiciers que de barons. On ne peut donc
confondre la baronnio féodale avec la justice. Pour l'alleu, H faut
aussi écarter l'école moderne dos historiens qui prétendent que
«lajustice propre est attachéeà la possession même do l'alleu ».
V. Flach, Origines, I, p, 190 et 202. Seignobds, Histoire du régime
féodal en Bourgogneyp. 237 et 238 ; système réfuté par M. Chônon,
Elude sur lhistoire de l'alleu, p. 35 à 38. « Alleu et justice n'ont rien
decommun». Claude de Perrière, sur la Coutume de Paris, tome 1»
col. 1009, n° 8. Cpr. le compte-rendu de l'ouvrage de M, Plach,
par M. lSsmoin, N. R. H , 1086, p. 634. M. Glasson dans son His-
toire du droit et institutions en Angleterre avait admis que la pro-
priété impliquait spuveraineté directe ou déléguée (I, p. 50) ; le sa-



maxime dont lo sons profond est la distinction tranchée

des juridictions féodales et seigneuriales, que l'effort des

xvu° et xvui 0 siècles lenta vainement de confondre.

Ainsi notre droit justicier, qui correspond au Lan-

dreeht allemand (\), étant un droit territorial, n'englobe

pas les doux autres; il por te sur toutes chosos, «exceptis feu"
dis et censivis » ; il comprend en lui la saisine de l'alleutier,
du vassal,du censier ; tandis que d'après le droit des fiefs

les vassaux ont une saisine indépendante, et d'après le

droit cottier, le censier, En conséquence: 1° par rapport
au justicier, il n'y a qu'une saisine, celle du propriétaire,
et les concessionnaires, vassaux et censiers, ne sont con-

sidérés que comme rem plaçants ;
2° Par rapport à ses droits justiciers le seigneur est

toujours saisi.

Contre les expîoictz du haut-justicier, faits en forme de

justice, ne peuit Von contrevenir par doléance ou cowvlaincte

en casdenouvelletè, mais par opposition ou appellacion, nous

disent les coutumes de Lorris-Montargis, Edit. Tardif,
ch. xxi § 357. 11se corn plaindra « de la nouvelleté faite à

son hom me de corps ». Grand Goutumier, p. 246 a contrario.

vant autour a modifié son opinion dans VHistoire du droit et des
institutions de la France, IV, p. 378. La formule do M. Viollet t ab-

sorption de la souveraineté par la propriété » nous semble se rat-
tacher aux opinions de M. Flaoh, Inst; polit, II. p. 448, 455.

1. Sans toutefois se confondre avec lui, parce qu'en Allemagne,
le pouvoir impérial dont toute juridiction est censéeprovenir ne fut
jamais entièrement brisé. La justice n'y devint jamais un droit

purement privé comme en France (v. Secrétan, p. 477-481, qui
exago peut-être ce côté purement privé). De môme on Italie où lo

pouvoir impérial fut toujours fort (ibid,t 487-488).
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« Le seigneur, pour ses droits seigneuriaux notoires et dont

il est possesseur, en doit point plaider dessaisi, soit en deman-

dant, soit en défendant », nous répéteront en 1506 les cou-

tumes de Sens CCXXXIX (1).

C'est dans cette acception qu'il faut prendre la règle de

Loysel : « L'on dit vulgairement qu'entre le roi, le seigneur et

le sujet ou vassal, n'y a point de nouvelletè » (2).

c. ~ Juridiction féodale.

47. — Quant à la justiceféodale, elle naît du contrat de

fief, du moins pour la période féodale, et est devenue une

justice contractuelle (3). Elle embrasse toutes les contes-

1. Bourddtde Richebourg, III, p. 501,

; 2. Loysel, LXIV. Cpr. de Ferrière sur l'article 9 de la coutume
de Paris, glose unique, nûs9 et 10. Dans ce sens, Papon dans ses

Notaires, tome 2, p. 68S ; Jean Galli, Quiestiones. Dumoulin, Com-
mentairessur l'anciennecoutumede Paris, § 1, glose 4, quest. 5.

3. Voir Livre de Josticeet de Plet, livre XIX, titre 26 § 2, p, 302.
Ancien coutumier d'Artois, litre II, p. 12. Bouteiller, Somme,rural,
I, litre 84, p. 484. Grand Coutumier de Normandie, ch 29 et 53,

p. 93 et 151. V. aussi Durant, Spéculum juris, titre de feudis, xi0 il,
cité par M. Esmein, Cours élémentaire, p. 260, Nous ne disons pas
qu'elle est d'origine contractuelle, car M. Beaudoin nous semble
avoir récemment démontré qu'il n'est pas vrai que dans \e droit
franc le séniordevienne, par la recommandation môme, le juge de
son vassus. Le vassus était alors toujours justiciable du tribunal pu-
blic, de la même façon qu'il était justiciable de l'armée du roi. Ce
n'est que peu à pou que les justices seigneuriales sortirent des

règles du droit franc, par suite de ce fait que le droit franc donnait
d'une part au senior l'obligation de présenter son vassus au tribu-
nal public, et d'autre part décidait qu'en cas d'accusation contre
le vassus le seigneur devrait être prévenu d'abord, pour faire
rendre rançon à.la victime. On arriva par ce moyen à faire cotopa-
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talions auxquelles peut donner lieu le service du fief et

les obligations qui naissent du contrat féodal; en un mot,

depuis la prestation de la foi (Grand Goutumier, p. 286),
elle est la justice propre à l'association qui existe entre

le seigneur et les hommes du fief.

Le fondement de cette justice n'est plus la souverai-

neté, mais l'association. Les pairs, les covassaux réunis

en tribunal assureront le respect des engagements du

vassal envers le seigneur, et aussi du seigneur envers le

vassal (1).

raîtt'e le vassus devant le tribunal du senior lui-même. V. Beau-

rloin, Etude mr les origines du régime féodal, dans les Annales de l'en-

seignement supérieur de Grenoble, Paris, 1889, p. 38 à 133 Cpr.
Schulle, loc. cit., p. 105, note 4; pour lui les vassi sont justiciables
du comte. CpvAinauchel, Histoire de l'organisation judiciaire, p. 474 à

480; Schroeder, Lehrbuch der detttschen llechtsgesch.,1,p. 174 et ss. qui
nient la justice du senior sur levassus. Sur cette question les au-
teurs sont divisés : V. Championnière, loc. cit.p, 386, etss. ; Warn-

koenig, Franz, r. g,, I, p. 142; Laferrièro, Histoire du droit finan-
çais, III, p. 417 ; Guizot. Civilisation en France, IV, 3° leçon ; et avant
eux Montesquieu, Esprit des lois, XXX, 20 et 21. Ces auteurs

croyaient en efîet que le contrat do recommandation engendrait la

justice du senior sur le vassus, D'autres ne t'ont pas dériver la jus-
tice do la recommandation proprement dite, mais de la concession
de terre qui accompagne la recommandation. V. Esmein, Mélanges
d'histoire du droit,\i, 401 ; Qnvaonnel,Histoire des locations perpétuelles,
p. 276. Gpr. Glasson, Inst. franc., III, p. 1318, 377 et ss. Quanta
M. Plach, Origines, I, p. 216*16, cpr. 70 et 83., il voit, comme nous
l'avons dit,dans la justice féodale une sorte de dérivé de la propriété
proprement dite ; mais les textes qu'il invoque no nous paraissent
pas probants.

1. Le vassal pourrait aussi dans le cas où le seigneur lui fait tort
être délié do sa foi et lu porter ailleurs. Cartulaire de la Trinité de

Vendôme, M. S., nouv. acquisit., 1232, 1°122 (xi° siôclo): « Quando
Gervasius episcopus guerram iniit contra scniorem suttm, Gau/fredum
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Ils ont pour cela un moyen, ils menaceront le seigneur

dese dégager unanimement de son service, de rompre le

lien de la fidélité et de l'hommage.

Ils pourront môme aller plus loin et attaquer dans son

château le seigneur qui refuse de rendre justice (1),

Ce tribunal intervenait aussi parfois quand le vassal

était en litige avec un tiers comme défendeur ou comme

demandeur (2).

Quand la théorie possessoire sera admise, ce sera le

vassal qui aura la saisine. Libri feudorum, 4, § 1 : & si

(fidelis) faerit in possessione, et mota fuerit ei controvenia a

domino, ei defensio detur propter possessionem. Gpr, ibid.

20 pr.
Toutefois, si le seigneur prouvait l'expiration du temps

pour lequel le fief a été concédé, ou que le vassala aliéné

videlieel andegavensium comitem^giiirpivit quidam miles seniorem suum

Salonwnem de Lavarzino sine forfacto et vertit se ad Gervasiuni, propter

qnod tulitei Salomonsuum foedumquodabeotenebat. ,

1. V. Assises do Jérusalem, Haute>Coui\ ch. 205 ; Geoflfeoy le >

Fort, ch, 6; Jacques d'Ibelin, oh. IX; Philippe de Navare, ch, 40 ;

Beugnot, I, p, 329, 346,457, 517, liv. i«i cité par Flach, I, p. 234,
et les autres pur Warnkoenig, II, p. 808. Gpr. Brussel, I, p. 159 ; si

le seigneur féodal avait privé son vassal de la possession par vio-

lence, c'est-à-dire sans « esqart et connaissance de court », il y a un

moyen de droit qui consiste en ceci, que le déjeté convoquera ses

pairs et ira avec eux devant le seigneur du fiel'ou son remplaçant,
le sommer de replacer le demandeur dans sa possession, et lui dé-
clarer que s'il ne le fait pas volontairement, ils l'obtiendront par
la force des armes. On se demandera longtemps encore après si
l'on peut user de ce moyen contre le roi. Dumoulin,-Traité des

fiefs, annoté par Henrion do Patisey, p. 348.

2. V. doc. do 1022-1035 j Gart, de St, fflor. de Saumùït Dom

Housseau, II, n° 37.
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sans son consentement ou perdu le fief par sa faute, la

saisine du vassal étant brisée, le seigneur reprendrait le

bien en vertu de sa précédente saisine, à laquelle le con-

trat de fief ne mettrait plus obstacle.

Ainsi s'il ne s'agissait pas du droit du vassal, mais des

« droits dans un fief dominant », il n'y aurait pas de sai-

sine pour le vassal.

Cette règle est vraie dans tous les cas où le seigneur

agit comme seigneur contre son vassal (1) : tels sont les

cas, par exemple, de saisie faute de foi ou de dénombre-

ment. Hors de ces cas, si le seigneur troublait son vassal,

il y aurait lieu à la complainte.
Nous trouvons cette règle appliquée au seigneur dans

le Grand Goutumier, p. 139: « Item le vassal peult contre

son seigneur et la court d'kelluy seigneur intenter le cas de

saisine et de nouvelletè » (2). Gpr. coutume de Lorris, titre

21, art, 12 ; coutume de Berry, titre 32.

Cette juridiction féodale finit par absorber les deux

autres. Sorts le mouvement du droit royal et du droit dos

villes, les seigneurs tendirent à faire valider par contrats

ou par des titres los prestations juridiques qu'ils obte-

naient d'abord en vertu de leurs droits do justice. La jus-
tice féodale devint la plus noble. C'est elle que l'ancien

coutumier d'Artois met en première ligne : « et cieus aussi

1. Pat' conséquent, devant lo justicier ordinaire, le vassal»
lo consier n'étaient considérés que comme dos remplaçants.
V. Gierko a son cours.

2. Grand Coidumiev^ p. 180, el arrêt du Parlomonl du 15 sep-
tembre 1524.
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qui tient en fief doit à son signeur plus de revirence que à celui

desousqui il coucheet Ueoe» ill, 18 ; et c'est conforme à la

nature des choses, car à la suite des périodes troublées

c'est le groupement militaire qui prend la première im-

portance. Aussi nous voyons qu'au xiv° siècle, toutes les

terres sont féodales.

« In regno Francioe uhi omnes terroe vel quasi sunt feudales,
vel aliis pensionibus seu censibus'affectoe, itaque possessores

quasi omnes sunt utiles domini », nous dit Faber, Ad instit.,

De action., g 1, n° 23.

Il se produisit alors une confusion extraordinaire dans

les juridictions. Nous n'avons point l'intention d'y entrer,

ayant suffisamment, croyons-nous, distingué les diffé-

rents cercles de juridictions pour faire comprendre com-

bien peu les différentes saisines appartenant à chaque
cercle empiétaient l'une sur l'autre.

C'est alors que se forma la théorie de la saisine géné-
rale du roi, seigneur général de tout le royaume (1).

On retrouve les traces dans les établissements de Saint-

Louis.

lie aucune joutise a à marchir au roi, de quelque joutice

que cesoit, soit de héritage ou de seigneurie, ou d'autre chose,li

rois, por le débat, pandra la choseen sa main et esgardera droit

à soi et à autrui, car li rois n'emporte pas saisine d'autrui»

1. Pour le fief, v. doc. de 1224, Bt'usscl, Usages des fiefs, l, p.

24(j;'epr. p. 202. Pour In justice, v. doc. de 1280. Le roi prétend
ôlre on bonne possession de connaître de toutes les causes mobi-
lières de nobles v licet sub aliquo alio immédiate sint cubantes et le-
vantes »,
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mais Ven Vemporte de lui, seloncî usage de la cort debaro^
nie (ï). ,.

'
,.-,.'[•

Elle est encore plus fortement exposée dans le passage

suivant:

Car Ven emporte saisine du roi, non pas li rois d'autrui,

si corne nos avons dit dessus ; car li rois n'a point de souve-

rain es choses temporiex, niil ne tient dé neluique de Dieu et

de, soi ; ne de son jugement Venue puet apeler que à Dieu,

car cil qui en apeleroit ne troveroitpas qui li enpeûst droit

faire (2).

Celte théorie devait nous mener à la directe royale

universelle pour l'époque subséquente.

TTnitô de la saisine obtenue par la distinction du domaine
direct et du domaine utile.

47, — Cette unité de saisine dans un môme cycle de

droit fut brisée lors de la constitution du droit royal, qui
réconnut comme placées l'une à côté de l'autre la saisine

de la propriété et du cens. Avec cette extension de la'

royauté, les différents droits se trouvèrent ramenés devant

un môme triikinal, et c'est devant lui qu'eurent lieu les

contestations sur le droit du consier et la saisine du cen-

sitaire. L'on vit donc les anciens tribunaux disparaître

1. Gh, llî,liv. II. Edit. Viollol, tomo II, p. 333. Cpr. Usages d'Or-

)enois,§2.
2. Livra II, oh.XIV(loiiiolI, p. 370), édit. ch, XX, livro II, (p.

403 el 404), | 38. i. Plus tard on essaya d'expliquer la chose on
déclarant que, 1a complainte étant une sorte d'accusation, on ne

pouvait l'intenter contre le roi (v. Pathou,§ t. XIII).
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en partie et se transformer dans la nouvelle organisation

bourgeoise (1).
Il semblerait avoir dû résulter de cette confusion que

deux saisines purent désormais exister sur un même bien

dans un même cycle de droit. On évita cet inconvénient.

Le moyen employé nous semble avoir été la division

romaine du dessus et du dessous, du vide et du plein (2),
du fonds et du tréfonds etc. On considéra, à notre avis,

que le bien immobilier était divisé en quelque sorte

en deux parties : au propriétaire appartenait le dessous,
au censier le dessus. L'un eut la saisine civile, l'autre

la naturelle (3) ; plus tard l'un le domaine direct, l'autre

le prouffitable (Grand Goutumier, p. 204 ; cpr. 278).

1. Cpr. Heusler, Gewere,^, 143 et ss. En France, flans un assez

grand nombre d'endroits, la Cour colongôre ou cotlière avait dis-

paru par suite du morcellement du domaine qui se brisait et
laissait le pas au village. Fluch, Origines, II, p. 121. Pour le droit
des villes il produisit aussi un rapprochement des saisines du
terrain coltier et du propriétaire. Il en résulta une grande confu-
sion. Nous trouvons de nombreux documents surlo cens des villes;
voir entre autres ceux cilôs par Prost, dans sa belle Etude sur le

régime de la propriété h Metz, N. 11. H., 1889, p. 9, 19, app. H,

Cpr. 20.

2. Dans les formules de Rozièro, tome I, nous trouvons à chaque
instant qu'on donno un champ : « cum omni superposito » « cum car-'

titiis superpositis » « cum mobilibus et immobitibus omnique suppellectile
domus » (Le suppellox, cola comprend les polils meubles, l'aysina;:
N°* 130, 132,140, 100,160,170,172,105,203, 230, 253, 341, etc. ;
dans les formules de Metz, on retrouve à chaque instant l'investi-

ture en aine et en fonds: Prost. N. II. II., 1880, Etudes sur le rég, de la

propriété, V. preuves, n°» 5, 8, 0,14, 20, 23, 27, 28, 39, 40, 54, etc.

Celte façon de voir matérielle a dû ainsi influer sur le concept
d'immeuble.

3. Sur cette possession civilisai naturalis en Franco» V. Grand cou-



—.144 —

L'on conçoit donc que, s'il n'y avait eu que deux degrés
de juridiction, cette section du bien en deux parties aurait

suffi pour remplacer les deux cycles disparus. Il n'en

était pas ainsi: il y avait au moins trois degrés de juri-
diction. Et la difficulté était de savoir quelle serait la

possession accordée à chacun, au maître, au vassal, au

censier. On répartit le droit cottier ou censuel entre le

droit justicier et le droit féodal, dans une proportion diffi-

cilement appréciable. Il devint en partie un droit mobi-

lier, opposé comme nous l'avons vu à la chose féodale, et

en partie une sorte de succédané du droit féodal, de droit

foncier (i).
Nous trouvons .l'écho de ces préoccupations, pour le

cens et le fief, dans le texte suivant de Johan. Faber, Ad

Instit.) De locat., § 2, n° 6: «•/» censualibus seroatur de

consuetudinequod primas et directus dominas investit, et vo-

tumier, p. 230, qui parle du dominium directumet utile, de la saisine
directe et profitable, et Beaumanoir, XXXIV, 13, qui parle de la
« saisine de seigneur et saisine a exploiter ». En Italie,Bruns, Besitz
im Mitlel.t p. 108 et ss. Toutefois, Ton voit très bien les difficultés

éprouvées ; « sedquidsi ille^qui habetnaturàlemtantumpossessionem ut

vassalitS) etsimites alli del in fetidum vel inemphytensim^an habeat postea
civilem'f respon, secundum Joan naturàlem transferré ». Accurse,, 01,
ad, 1.-3 §5. D. 41, 2. Le Grand Goulumier invente pour les éviter
la théorie du soigneur par moyen et sans moyen, p. 205. Voir aussi
sur co point Summa in Cod, ad int, de acq, et ret, poss,,7t 32 ; Glose,
ad L, 4, G,, 7, 32. Gpr. Bartole, ad /., i. D, de acq. vel ret, poss,t
ï\° 8, et les autres documents cites pur lleusler, p. 300 à 304. En

Espagno, Bruns, Besitz im Millet, p. 344, et Heusler, p. 328.
1. P. l'Allemagne, v. Htihar,bedeutung, 28 à 32, etpour toute cette

question des multiples possessions Labond, Recension, p. 3 } Heus-
ler. Gewere, 63,121, 209, 327, 340, 432 ; Stobbo, gewere, p. 450.
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catur primus et directus dominus Me qui primo tradidit ad

censum quamvis forte teneat ab alioin feudum ».

On voit le système adopté ici : les saisines du seigneur
censier et du censitaire sont ramenées dans un même

cycle, le féodal; dans l'intérieur de ce cycle, le vassal est

seigneur censier et a le domaine direct.

On agissait de la même façon dans le cas du bail à lon-

gue durée à l'égard du fermier libre, vis-à-vis du proprié-
taire libre. La division du bien en deux parties,dans l'in-

térieur de chaque cycle, conservait les deux possessions
civiles et naturelles, qui, s'attachant à deux objets diffé-

rents, produisaient deux saisines qui ne pouvaient se con-

tredire.

Il resta toutefois des traces de cette sorte d'incorpora-
tion au sol du cycle de justice, dans lequel chacun possé-

dait, pour ceux se trouvant dans les cycles inférieurs. Ces

traces sont les directes féodales, censuelles et seigneu-

riales, privées. On s'explique de la sorte que les directes

aient été imprescriptibles, parce que par rapport à la sai-

sine de la directe le vassal n'est qu'un représentant du

suzerain, le censier un représentant du vassal, le bailleur

un représentant du propriétaire (1).

48. — Un doute peut rester dans les esprits. Cette dis-

position du domaine en usufruit et nue propriété, do-

maine utile et domaine direct, est relativement récente.

Elle sent son origine romaine, elle n'a prévalu qu'avec le

1. Sur los clilîéroutes directes, voir l'exposition do M. Chenon

Étude sur les démembrements de ta propriété foncière, p. 31 et ss , 41 et

ss., Ad et ss. Cpr. Viollel, tiist, du droit privé, p. 689.
10



droit romain. Or noua trouvons dès je plus ancien temps
des saisines différentes dans un môme cycle du droit.Nous
citerons en premier lieu la saisine du précariste (ï) qui
semble coexister en même temps que la saisine du vrai

propriétaire dès l'époque franke. Et pour l'époque subsé-

quente nous citerons encore les saisines du créancier

gagiste, du baillistre, du mari et de la douairière, du

preneur à long terme; saisines que nous pouvons ren-
contrer indifféremment dans chacun des trois cycles pré-
cités. Gomment concilier ces saisines avec celles du pro-
priétaire, du vassal, du cerisier, sans admettre deux

possessions portant sur un même objet?

TJ:utté dé la saisine sauvegardée dans ohaque oyole pas*
la notion spéciale de la propriété conçue comme usus.

49.— Avant d'aborder ce point, faisons remarquer de

nouveau qu'il nous faut parler de l'idée du droit objectif.
Avec ce droit, l'avantage apparent delà propriété, c'est

la jouissance : c'est l'usus. Or l'usus peut être concédé à

temps : tandis que si nous étions parti de l'idée de pro-

priété romaine, qui est une idéede commerce, nous aurions

1. « Ego richariits trado otnnia qttod abeo; pro pmario mlo abere

usque vita mea annos singutos modo compionu y si deus mihi filio dédit
illi sit vestidum et si mater mea me supervive illa in ipso einsu sit ves-

tita, Wartmann, n° 22. Cpr. Gartutaire de Saint-Victor de Marseille,
ï, ri° 77 ; GaHulaire de Redon, 134, et autres documents citéa par
Heusler, p. 55, Cette investitùra du précaristo t n'eat pas niable »,
dit Laband dans «a îleiiensioiii Krilick.VierteU XV, p. 391 : dasKlos»

ter, die Kirche> der Ëigènthitmer bleibt in vestituva^ auch ivenn der zins-
manndie iïruclito sieltt,) v. aussi Stobbe, Uandbuch, p. 12.
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trouvé que pour elle, la caractéristique de la propriété
c'est d'être transportable, d'ôtre échangeable : c'est l'abu-

sus. Or Vabusus ne peut être concédé à temps.
Cette idée directrice nous suffira pour comprendre

comment, jusqu'à l'introduction du nouveau concept de

propriété, il put y avoir sur un môme bien une saisine de

propriétaire, de baillistre, de mari etc., sans qu'aucune
de ces saisines ne détruisît l'autre.

Nous devons d'abord prouver l'existence de cette fa-

çon de voir et ensuite en donner l'explication juridique.
« Plus haut nous plaçons le début de la formation du

« droi t,dit Heuslcr(l), dont nous demandons la permission
« de résumer ici la magistrale théorie), plus nous arri-

« vons à l'idée que les différents droits réels paraissent
« être les différents degrés d'une môme expression fon-

« damentale que nous pouvons désigner comme étant le

« droit de puissance sur les choses. Avoir un droit, une

« chose en son pouvoir, c'est avoir ou un droit apparte-
« nant in perpetuum sibi etpro heredibus suis, on un droit à

« une résolution ou à une condition ; et les différences que
« nous rencontrons plus tard, les droits de propriété, de

« douaire, de gage etc., n'expriment que les modalités

« d'un droit unique (2). La propriété est le jus rem inperpe-

4. Institulionen, pp. 10 ol ss. Huber, die Dedeutung, pp. 54, 60.
En suivant, cette théorie on arrive à l'unité du droit réel à l'origine
Cpt\ Hermann, die Grundelemente, p. 50 et note 2.

2, On trouve encore dans le droit do Metz nu xin° siôolr, une

preuve CU^IOUBOdo la subsistance de cette Idée dans la terminolo-

gie. La lenure en tréfonds a fondamentalement le sens do «« toujours
et en permanent» « pénitus, hoc est in trefundo » (Prost, op. cilti app.,
XXXV11I. Go qui montre bien quo ce n'est pas la propriété corn-
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« tuum in dominico etpotestate habendi, le douaire le jus rem

« quamdiu vixero in potestate et dominatimie habendi (1), et

« une formule que nous rencontrons fréquemment, à l'é-

« poquo franque, pour le transport de biens avec réserve

« de jouissance, déclare : hoeca die proesente de jure meo

« in jus et dominium sancii illius trado, ea ratione ut quamdiu
« vixero habeam res in mea potestate ,post obitum meum res

« ad monàsterium recipiantur et in ejus potestate et dominib

permanent ».(2). C'est là l'idée qui ressort inévitablement

plèto à la romaine, c'est, qu'on pouvait acheter on tréfonds des
cens aussi bien que des héritages, des alleux, des fiels, des avoue-
ries. V. Prost, op. cit., p. 55.

4. Voir aussi Codex, Lauresh : Nostro monarchOf ad dies vitoe suoet
in proprium habere nostra concedo potestate. Gilé pat' Pertile, Storia,
IV, p. 173, 947. Sibi et uoeori ut res in proprietatepossiderent mque ad
obitum vit ac eorum. Phillips, Deut. Pr. Rech.

2. « Nicht die verchiedenejuristicheNatur, sondorn die grossore
« oder geringere Dauerbarkeit begrlinclete die Unlerscheidung
zwischen vererblichem EigentumJebenslangliohemEigenlum und

Leibzucht, Lehnreeht und Leihcrecht, ablôsbarer Sataung und
vormunsdhaftlichen Nutzungsrecht » Schroeder, Lehrbuchs p. 261.

Aussi l'on investit jure proprietario ou ad proprietatem, Jure proprie- <

tario investitus erat} jDt/>/.,799. Mtlhlbacher. Cpr, Muratori, Ant. /<.,
I, 495, 503, 11,241. Cité pur Pertile, Storia del dirit., IV, p. 172.
Ou bien jure censu ou in proprietatem diebus vitoe suoe. GodecoDiploma-
ticus Ftddensis^n

0
658; gr. Saint-Gallon 0663. Voir Hoth, Feuilalitat,

pp. 49,176, 183, 199. Et nous voyons on Franco traduire pur le
mot propriété la concession du vassal. Ces concessions de pro-
priété temporaire pouvaient aussi servir au crédit et furent le pre-
mier moyen d'arriver au gage immobilier. Nous trouvons dans
l'ancienne Coutume de Bourgogne t « l'en ne puet vendre simplement
la chosede fié sans le consentement du soigneur du dit fié, toutes voyes ta

puct ou bien vendre a trois ans sans son consentement», M. Esmein,
Etudes^ p. 102, note 1. Nous retrouverons la môme règle dans les

Usagesde Guines> édit. Tailliar, p. 343 ; Somme rural doBoutoiller,
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de la lecture des textes de l'époque' franke et encore da-

vantage peut-ôtre de ceux du premier moyen-âge. Gage,

douaire, fief noble ou roturier, concession quelconque à

terme ou sous condition d'un droit immobilier: tout

s'exécute par le transfert d'une saisine à terme ou sous

condition. Ainsi tous les droits des choses nous appa-
raissent comme faits d'une même étoffe dans laquelle les

ciseaux des conventions découpent des quantités diffé-

rentes.

50. — L'idée que nous avons donnée du droit objec-
tif portant sur Vusus, nous permet de comprendre plus

profondément cette propriété médiévale (1) : en effet tan-

dis que dans le droit romain, la propriété est placée
seule et comme isolée en face des jura in re qui sont con-

sidérés comme des charges, des servitudes (Gaïus),des dé-

membrements vis-à-vis d'elle (il fallait retirer du bien la

masse échangeable), dans nos vieilles traditions tout est

encore confondu, les démembrements de la propriété ne

sont que des fractions de lo propriété : parce que la pro-

priété c'est avant tout la jouissance: tusus (2).

livre 1, titre 25, p. 136; anc. Goutumier d'Artois, V, 1 ; Le droit et la

coutume de Ckampaigne et de Brie, en. 111; clans Pilhou, la Coutume de

TVOIJPS,p. <M6.

1. Heuslor, Imtitutionen, II, p. 13 ; Gewere, pp. 58, 106,140. Et
eo n'est que sous l'influence du droit romain que l'on aurait donc

opposé dans lo sens, la gewore du propriétaire, die eigentliclie
govero a la gcwore limitéo (mit beschranckten inhalt), dont parlent
les commentateurs, Giorke a son cours. Cpr. Genossenchaft recht,\\,

p. i'S7>Slohbofliandbuch, p 13 et Schroeder, Lôhrbttck,i* èd\l.tp.2Qi,
2. Ce point do vue somblo plus serré que celui d'Heusler qui, en
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SI. —Juridiquement comment expliquer ce transfert

à temps ? L'on y arrive facilement par Vanimus.

La saisine, avons-nous dit, comprend le corpus et

Yanimus,

a) Le corpus, c'est l'élément immuable, toujours iden-

tique, la forme apparente de la propriété, la jouissance.

Qu'un propriétaire, qu'un gagiste, qu'un douairier jouis-
sent du bien, nulle circonstance extérieure ne différencie

l'exercice de leurs droits pourtant bien différents. Leur

corpus est le même. L'extériorité de la possession du pré-
cariste est identique à celle du propriétaire. La différence

n'est pas dans \e corpus, elle est dans Yanimus»

b) C'est Yanimus qui cerne, qui encadre, qui différencie

le droit sur les choses. Suivant que le contrat, l'acte qui
aura donné naissance au droit affirmé, sera ou non sou-

mis à un terme ou à une condition différente, nous aurons

un animus proprietarii, infeudati, emphyteutoe, tutoris, un

animus de baillistre, de créancier. Le rôle de Yanimus,

dans la formation des droits réels, est donc indiqué:
tandis que le corpus est l'élément commun et toujours
en apparence identique, Yanimus est le terrain sur lequel
se sont différenciés les droits réels.

négligeant ce droit objectif, arrive à fuire des différents droits de
saisine simplement les modalités « d'une môme expression fon-

damentale, le pouvoir do droit dur lo bien ». Heusler, Institut*, II,
p. 15. A part cela nous affirmons avec lui l'unité do gewore. « Das
« muss mun dabeifesthalten, dussdoch in allen diosen f'allen die
« gewore eine und dioselbo ist,und das» os nicht vorschiedeno ar-

$<ton der goworo gieb je nach dem Rooht,dus man austtbt» (Heus-
• ïm^Oewere, 449).
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Mais cet animus est on môme temps, avons-nous dit,

un animus objectif: Lorsqu'expirera le terme fini ou iors-

qu'éeherra la condition convenue, cet animus disparaî-

tra, car il n'est point lVimmus invisible du jouisseur, mais

['animus objectif, Yanimus correspondant au droit affirmé

solennellement lors du contrat(l). Nous ne nous étonnons

donc pasque les jurisconsultes romains, en parlant de la

possession, nous aient régulièrement amené au mode

d'acquisition de la possession. Car c'est en ce moment que
s'affirme devant les auditeurs Yanimus objectif, et qui-

conque affirmerait un droit contredit par les affirmations

solennelles du contrat cesserait d'être possesseur, eût-il

encore le bien entre les mains : le corpus cessant de

coexister avec Yanimus, sa possession disparaîtrait.
C'est ce mécanisme de droit réel qui a nécessité de

notre part précédemment des explications peut-être un

peu longues. Nous le voyons fonctionner avec précision.
Le droit concédé à temps arrive a sa fin; aussitôt il est

résolu (2), et le propriétaire censier, le nu propriétaire, le

soigneur féodal, le débiteur gagiste, la femme ou le mi-

neur devenu capable réclament leur droit, en vertu non

d'un droit personnel, non pas d'un contrat, mais de leur

i. C'est do là que vient la règle que nul ne peut changer par lui-

môme la nature do sa possession, v. Libri feudorumt I, titre II § 1 s

« si vero gastaldi aliquid nomine proprii feudi possederintt non valebuni

propterea possessiohemsibi defendere nisi per par.es curtis, ml brève tes'

tatuni potuerint probare, se antequam gastaldi essent, vel postquam desi-

erunt esse, investituram accepisse.
2. Dans notre sons, v. Huber, die Bedeutung, pp. 10,60 ; Heusler,

Institut., t, p. 380 et ss. ; Van Bemmelon, pp. 52, 72 ; Contrat

Stobbo, cité par Huber. Gpr. Jobbé tiuval., op> oM.,464 et 468.
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précédente saisine, de leur droit précédent auquel aucune

saisine, aucun contrat, ne fait plus obstacle (4). Et dans

les temps où les formalités du transfert solennel étaient

nécessaires (2), ils obligeront le possesseurà leur retrans-,

férer la possession.

52. — Nous voyons l'application de ces principes à

l'époque franque pour le propriétaire et le précariste;
nous la retrouvons à l'époque subséquente dans les saisi-

nes du créancier gagiste, du baillistre, du mari, de la

douairière, du tenant noble ou roturier.

a) Créancier gagiste.
Le contrat, du moins au moment où Ton admit le gage

immobilier (3), se présenta sous la forme d'une vente de

i. Cela arrivera de môme si le cens n'est pas payé. Si censum
duos annos reddere dimiserunt, revertatur hoba ad monasterium et do-

musdeivestietur in evum habenda, Wartrnan, n° 308, irf.,386. La même

chose pour le fief; à la fin du temps foudum ad ecclesiam (cujus pro-
prietas est), revertatur,, Fantuzzi, I, 28. Cité par Pertile, IV, p. 201.
Pour le fermier arrivé à la fin de son terme: Beaumanoir,XXXVHI,
2 ; pour la douairière : Livre dejostice et de plet., p. 249 ; le baillislre,
le mari ; voir infrà.

2. On se relâcha, par la suite, dans certains cas de celte rigueur :

aussi Deghewiet, Institut, au droit Belgique, nous apprend que
dans lo nord « le bien arresté à temps repasse tellement aux proprié'
taire, après Varrentement fini> qxCil ne faut aucun devoir ni oeuvrede

loi i suivant une sentence rendue au haillage de Tournai, entre

Arnauld Boula et Nicolas Pontus, au mois de juillet 1631. Cité par
Merlin au mot nantissement.

3. Au début, le gage était personnel, d'après M. Esnieins dont,

nous suivons l'opinion. Leoc. salie, livre XL §2 et livre L§1 ;

Iloth., 250 ; Liuipr., oh. 36. Ce n'est que plus tard que l'on permit

d'engager la jouissance des immeubles (V. Etudes^ p. 162) puis les

immeubles eux-mêmoB.
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jouissance à terme, ce terme étant le paiement de la

dette (1).
La saisine est,transportée au créancier gagiste (2). Au

moment du paiement, la saisine retourne au débiteur qui
a payé : « mais s'il (l'héritage) i estoit mis por dete, revenir

deveuoit à lui, sans contredit, le saisi paiiet » Coutumier d'Ar-

tois, II, | 30. Et si, nonobstant ce paiement, le créancier

avait voulu retenir le bien, il aurait perdu à la fois son

gage et sa créance, et encouru une amende (3).
Nous retrouvons l'application exacte de ces principes

dans le cas d'action possossoire « Et aussi (il ne peut se

plaindre de moi de novele dessaizine) s'il l'a (le bien),

par reson de gage qu'il ait engagiè à anèes, et les anèes sunt

hors, et je rentre en le coze, il n'a pas action de novele des-

saisine vers moi, car maie coze serait se cil qui tient mon hé-

ritage à gage ou par raison d'engagement après son tans

1. Sur ces points voir Cartutaire de Redon, nos38 et 138; Beauma-

noir, ch. XLIV, no 52; Ancienne coutume d'Anjou et du Maine, F.
n° 632, tome II, p. 232 ; Ancienne coutume de Champagne, chnp. 4.

V. Glasson, Histoire du droit et instit. de la France, tome III, p.. 142 et

ss., tome VII, p. 663 el ss. ; Gpr. Histoire du droit et institut, de l'An-

gleterre, tome H, p. 300 et ss,, Gpr. Viollet, Histoire du droit civil

français, p. 735.

2. Cette saisine est si bien transportée au gagiste que l'on voit
dnns certains endroits l'usage remarquable de rendre le bien au
débiteur a titre de précaire. Gpr. Viollet* Histoire du droit privé,
p. 672. Aussi dans le bief normand, on examinera si le gage était
constitué « usque ad certum terminum, tit intérim res traditi preciumde
proventu feodi traditi persolvatur. »

3. Assises des Bourgeois, art. 228. T. A. C. de Normandie,
c. LXXXVI, § 3 ; summade tegibus ch. XXII; Beaumanoir, ,LXX,
no 10. Plus lard on se départit de cette rigueur. V. Glasson,
tome VII, p, 670.
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passé povit aquerre saizine contre moi. Mes seje liote le coze

le tans durant son engagement, il a bien action de nouvele

dessaizinecontre moi » (Beaumanoir, XXXII, § 13 (1).
Pendant le temps du contrat, ce sera donc le créancier

gagiste qui aura la saisine et nous ne nous étonnons pas
de voir, même quand sera introduite l'action possessoire,

que ce sera à lui que Ton accordera une action, non seu-

lement contre les tiers, mais encore contre le débiteur

lui-môme durant le temps de son engagement. Celui-ci,
en effet, ne peut,invoquer la saisine, puisqu'en vertu du

contrat il n'avait plus Yanimas» et s'il avait enlevé la

chose pendant le temps de l'engagement, il aurait com-

mis un véritable larcin (2).

b). Le baillistre.

Nous disons la même chose de la saisine du baillis-

tre sur les biens du mineur. Elle constitue, comme le dit

excellemment M. Glasson, « une véritable propriété tem-

poraire t>(3) qui durait jusqu'au moment de la majorité
du vassal mineur,moment à partir duquel le droit était

1. Après lo temps, le possesseur devient un simple représentant.
2. Coutumes d'Alais, ar. 6 et 49. Montpellier, art. 49. Beauma-

noir, ch.LXVHI, n° 10.Assises des Bourgeois, ch. LVI. Livre au roi,
oh. XUX, et les autres documents, cités par M. Glasson, tome VII,
p. 470. Ce que nousdisons ici doit être généralisé : « Il faut nier en
règle générale, dit Hubor, die Bedeutun^ p. 17, que celui qui trans-

porte son bion a temps (dans le môme cycle de droit bien entendu)
conserve une gowere ». Sur cette saisine du créancier gagiste en

Allemagne, V. Albrccht, p. 042 et ss. ; Stobbe, Gewere, p. 436 ;
llandbuchy p. 15 ; voir Heuslor, Instituttonen, I , p. 26.

3. Que d'auouns vouluronl parfois transformer en saisine défini-
tive. M. Heusler nous cite à ce sujet un curieux document cité par
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résolu, et le mineur pouvait s'adresser à la justice pour
obtenir la reddition de comptes (1).

On retrouve des traces de cette façon de voir dans la

garde noble et garde bourgeoise, encore à une période
assez avancée de l'ancien droit (2).

Les gardiens, dans la coutume susdite de Paris du

xive « font les fruizleurs des héritages d'icenlx mineurs, sans

rendre compte ». Cité par Viollet, Inst. du droit privé,

p. 536, note 3.

c) Le mari et la douairière.

Le mari et la douairière eurent aussi les actions pos-
sessoires parce que, primitivement, ils avaient la sai-

sine, le mari (3) sur les propres de sa femme et la femme

Tomaschek, der Oberhof Iglau in Mahren und seine SchôffensprUche
(n° 305).L'on y voit les tuteurs d'un enfant défunt se croire, parce
qu'ils étaient en puissance et gewere du bien, autorisés à récla-
mer la propriété. Cpr. môme ouvrage, n° 297 : die Gewere, p. 157 ;
Institution., II, p. 26.

1. Anciennes coutumes d'Artois, titre XXVIII, p. 72, litro XXX»
no { à 5, p. 78. Cpr. Beaumanoir, XVI, 14, 16 ; Grand Coutumier

(livre 2, ch. 41).
2. Sur ces gardes, voir Glasson, tome VII, p. 198 et ss. Nous

ne les confondons pas avec la garde simple qui ne donne que
l'administration au gardien, qui n'a pas la saisine et ne perçoit les

fruits que pour le compte du mineur. Aussi pour les anciennes cou-

tumes de Vermandois, le Bail de la jeune veuve saisit (édit. Beau"

temps-Beaupré, p. 145), tandis que la garde ne saisit point (ibid,
p. 150) ; la tutelle ne donne aussi qu'un droit d'administration.
V. Pollock et Maitland, II, p. 37 et 39. Quant au livre de Jostice et

Plel, il nous dit aussi : « sa teneure est donéeen douaire,et lafeme et le
mari sont possessonpar la.seisine qu'ils en ont », X, 27. Pour le reste,
les livros do Jostice ot de Plet sont du droit romain. V. ibid. § 20.

3. Grand Coutumier, p. 322 ; Beaumanoir, XXI, 2 ; Des Mares,
Dec, 152, 70; Mores des droits et commendements, n<>9 308, 483,
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sur son douaire. Aussi si la femme meurt durant le ma-

riage et que l'héritier Guillelmus réclame le bien, on

cherchera si : « Guillemus de Ouvila, maritus matris dicti

Guillelmi, erat sesitus de terra de qua agitur quandoobiitea-
dem mater », Olim, I, n° IV ; nous pouvons aussi ajouter
le document suivant de 1284 : une femme réclame son

douaire, « hereditatem suam propriam quant gentes Régis
Navarroe (comités Campanioe) saisierant ratione forisfacti
dicti milites, sibi deliberari et reddi » ;son argument est que
le délit de son mari lui est personnel « eam propter delic-

ium mariti sui hereditatem propriam amittere non deberet ;

vel saltem gratiam sibi fieri et seroari quam fecit eidem domi-

nus Edmundus dies tempore balli, cum hoc etiam alias pre-

ceptum fuissei Ballivo ». En effet, puisqu'on avait accordé

à son mari sa grâce, il serait injuste de faire supportera
la femme les conséquences du délit pardonné. A cela le

bailli lui répondit que sa prétention valait rien du vivant

du mari.

Dicto autem Ballivo in conlrarium dicente, quod secumdum

consueiuduum campanioe dicta dominica, viVENTE MARITO,

non debebat hereditate gaudere... (cité par Brussel, Usage

des fiefs, I, p. 218.

d) Le caractère du droit de la douairière est nettement

indiqué par les dernières études des auteurs, parmi les-

quels nous citerons M. Yiollet, et nous pensons qu'il est

vérifié et pénétré davantage par ce que nous avons dit de

581 ; Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 15. n° 37 (tome I,

p. 374) ot 1, n» 345, tome 111,p. 460. Toutefois lu prescription no

courra pas contre la femme (Cités parGlasson, tome VII, p. 368).

Loysol, Institut.
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la saisine. Cette propriété qui se transforme en usufruit,

n'est-ce pas toujours l'ancienne saisine envisagée d'un

point différent et nommée d'un nouveau nom ? (1)

C'est donc la douairière qui aura la saisine et cela dès

le moment de la mort de son mari (2), et elle la conser-

vera jusqu'à sa propre mort (3).
« Une femey qui tient en doaire, s'on le despuelle de son

doaire, se pot bien plaindre de nooele dessaizine, tout soit ce

contre Voir à qui le coze venroit se le feme estoit morte, car il

n'i a riens tant comme ele vive » (Beaumanoir, XXXII, §16).

On peut trouver de longues explications sur le douaire

dans les anciennes coutumes de Vermandois (4). Le

douaire delà femme noble y a conservé son caractère, il

saisit ; quant au douaire coutumier, il ne saisit point. Ce

douaire était une chose 1res importante en Artois, Bou-

lenois, Flandre, Lille, etc., où il portait sur tous les biens

1. V. Viollet, Etablissements de Saint-Louis, tome Ior, p. 137 et

nolo 1. Pour le douaire on usufruit à Cambrai en 1376, V. Le

Glay, Analectes, p. 124. Voir un douaire d'usufruit en 1207,,dans
la thaum. Coût. loc. du Berry, p 439; cité par Viollet, Histoire

du droit privé, p. 777 ; cpr. Glasson, Droit et institutions de la France,
t. II, p. 294 ; VII, p. 406. Klimralh, II, p. 381. Pour l'Anglelorre,
Pollook et Muilland, II, p. 32 ; Pour l'Allemagne, Heusler, Institu-
tion. > II, p. 26.

2. Et non dès le moment du contrat comme le prétendait A)-.

brecht. Ce qui le prouve c'est la demande on possession que doit
faire la femme en Allemagne, Heusler, Oewere, 188 à 159, et en

France, Defontaines, oh. 21, n° 45. Desmares, décisions n° 127 et
216 ; Grand coutumier, II, ch. 33.

3. Livres de joslice et de plet., p. 249 ; voir aussi Brttnnor

Encyclop., p. 504, 616. Huber, Bedeutung, p. 27, et 28.
4. V. Coutumes de Vermandois, ôdit. Boautemps-Beaupré, p. 113,

114,116,112.
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du mari. En Vermandois, il ne portait que sur «la moitié

des prouffictz des biens du mari ».

Ce que nous disons du douaire immobilier, nous le

dirions aussi du douaire costier (l)et des différents droits

de survie (2) que nous trouvons dans les cycles de diverses

juridictions.
Nous dirons la môme chose des diverses tenures nobles

ou roturières concédées pour un certain temps.

e) La tenure noble ou en fief.

Le vassal par, rapport à la saisine est un tenancier à

temps, et dans le cycle féodal sa tenure joue le môme

rôle que la censive dans le cycle costier ou censuel. Il n'a

d'abord qu'une concession a ad proprietatem diebus vitoe

suoe » ; la proprietas, c'est la jouissance, la saisine ; quant à

son animus, il ne dépassera pas son souffle. Le fief sera

résolu à sa mort. Aussi le suzerain devra reconooder à

nouveau le bien : nous verrons le roi rendant au fils libé-

1. Pour ce douaire costier, Bouleiller nous apprend que dans
certaines coutumes du nord, la veuve roturière obtenait sous le
nom de vivolotte la jouissance de tous les biens que son mari te •

nait en Coterie^ c'est a dire en censure. Bouteiller, Sommerural,
livre 1, litre 98. V. aussi des traces de ce douaire qui ne s'applique
qu'aux villena^es dans Beaumanoir, ch. XIII ; Grand Coutumier,
livre II, ch. 32 ; Livres dejostice et de plel., p. 231 et 281 ; Loysel,
§ 168 ; Coutume de Paris, 249, 283, 255 ; Cités par Glasson,
tome VII, p. 420.

2. lit des différents droits individuels quo l'on rencontre (voir
celui qui est accordé au mari) dans l'Anjou, laTouraine, le Maine,
la Normandie,la Picardie ol en Angleterre, sous le nom de «Gurtosy
of england ». Glasson, Instit. Anglel., Il, p. 301 ; III, p. 333; InslU

tut,) Franco, VII, p. 418 et ss., la curtosy donnait au mari survi-
vant la saisine sur l'apport do sa l'einmo,
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paiement le bénéfice du père, « rex... provinciam a pâtre

pridem possessam ei largiens », ou la reprenant pour lui-

même « eam que dédit beneficio cuidam Hilduino nomine co-

mili de Monte qui vocatiir Desiderius. Qui cum dicetino tem-

pore vivons vita decessisset, iterum Hugo dux.... in proprios
usus illam sibi vïndicavit » (1). Toute la théorie du fief

repose sur cette idée.

Sans doute, Ton est arrivé à admettre que le seigneur
devait réinvestir l'héritier du vassal ; mais ce n'est pas

parce que le seigneur avait perdu son droit, c'est parce

que les héritiers le revendiquaient « hereditario jure »

comme formant la lignée du défunt, continuant sa per-

sonne; cela ne change rien à la nature de la saisine du

fief: quand le corps du vassal continué par ses hoirs sera

mort, la saisine reviendra au seigneur.

/) La tenure roturière ou censive.

Nous dirons la môme chose du bail à rente foncière,
de la concession d'un bien à longue durée. Elle conte-

rait une saisine, une véritable propriété temporaire ; c'est

4. M. Luclutire, Itisl. desinstiL mon., p. 13, indique ce caractère
d'inamovibilité que tendent à prendre les bénéfices d'anciennofor-
mation ; mais malheureusement il paraît se tenir en dehors do la
considération juridique du fief. Ce qui lui t'oit méconnaître lu véri-
table nature de celui-ci. On peut toutefois tirer d'utiles arguments
des nombreux documents cités sur la question de l'hérédité féo-

dale, pp. 1-29. Voir particulièrement l'histoire des mutations suc-
cessives du bénéfice de Combs, ibid., p. 18. M. Viollef, Imt. poL,
I, p. 451 et ss. marque bien ce caractère révocable des donations
chez les germains; mais cela tiont-il h l'idée que i dans leur esprit,
comme dans l'esprit do l'onfant, un donateur peut toujours révo-

quer la donation qu'il a laite », ou a l'essence môme du droit qu'a
l'individu et à l'idée que l'on se fait de la famille ?
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là le principe dont il faut partir ; il est ensuite facile en

faisant passer cette idée du cycle justicier dans le cycle
féodal ou costier, de retrouver les principales divisions

théoriques, le bail à cens, le bail à rente seigneurial, le

bail à rente simple.
Aussi quand l'action possessoire sera établie, nous

verrons que, comme le vassal, le fermier a l'action posses-
soire durant le temps de son engagement ; qu'enfin celui-

ci passé, la saisine

« Cil qui tient autrui terre à ferme ou de grain ou de denier,

d certain tans, se li tans est passés et je me remet en me terre,

il ne sepot pas plaindre de moi de nooele dessaizine » (Beau-

manoir, XXXII, § 13).

Ainsi, à l'intérieur d'un même cycle juridique, il n'y a

pas plusieurs saisines coexistant sur un môme bien. Le

débiteur gagiste, la femme, le mineur, les héritiers du

mari, le concédant, n'ont pas de saisine (dans un môme

cycle), tant que les saisines du gagiste, du mari, du bail-

listre, de la douairière, du preneur à longue durée, per-
sistent. Il n'y avait, comme le remarque Stobbe, aucune

saisine éventuelle ou provisoire (1).

ÉK$.— L'on comprend donc pourquoi ce transfert de

la saisine à temps n'en rompait point l'unité, et comment

grâce à ce concept du droit objectif, puis à l'organisation
des différentes juridictions, l'on pouvait affirmer l'unité

de la saisine et répéter avec le droit romain : « Duo non

i. Stobbe, Gewere,p. 454, 403 ; Handbuch,II, p. 18 ; Contra,Schro-
der, EheL Giilen,, II, 2, p. 220.
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possunt eàmdem rem in solidum possidere (1) ». La-rupture
des différents cycles par l'introduction du droit royal,

qui venait évoquer devant un môme tribunal les affaires

qui se rapportaient au droit justicier et au droit costicr,la

confusion qui tendit à se produire d'une part entre les

droits féodal et seigneurial, et d'autre part entre ce der-

nier et le droit royal (2), tout cela amena pou à peu la

prédominance d'un seul groupement, d'un i?eul cycle de

juridiction (3), sous lequel les autres ne se distinguent

plus qu'avec difficulté.

La séparation du domaine en usufruit (4) et nue pro-

priété, puis on domaine utile et domaine direct, permit
toutefois de conserver à l'aide d'une image plastique la

1. Sur ces différents points voir aussi Heusler, lnstitutwnen, II,
p. 11 et 88. Van Bemmelen, p. 104. .

2. Dans les pays qui n'appartiennent pas immédiatement au roi

(Pierre de Fonlaines, XXXII, 17), l'on peut aussi bien aller devant
le juge local que devant le juge royal. Ce dernier est. juxtaposé au

premier pour presque toutes les affaires. Cartulaire de Saint-Quen-
tin, titre 17. Arrêt, de 1304 clans lequel on voit, l'une des parties
affirmer : qttod per gêneraient consuetudinem toliw Baillivioe Viroman-
densessuper novis violentiis dessaisinis vel impedimentis> licebat recurrere
vel ad justitiam loci, vel ad regem, vel ad Baillivum régis, ci lé par
Lafons, p. 65. Sur les limitations que crut devoir s'imposer la

royauté, V. Ordonnance de 1316 § 12, 13, cité par de Pariou,
p. 127.

3. Lo mouvement du droit royal produisit un effet analogue en

Angleterre. L'introduction de la procédure des writs royaux dé-
truisit la juridiction cottière. Pollock et Maitland, 11, p. 39.

4. L'usufruit est uno notion romaine ; il y a môme dos pays qui
ne Pont, pas connu : toile l'Angleterre, Glasson, Histoire du droit et
et instit.de la France, lomo Vil, p. 406. Gpr. Pollock et Maitland,
11, p. 37.

11
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distinction qui résultait naturellement des différents

cycles»jusqu'au moment où l'idée primitive et nationale,
— assouplie cependant et analysée avec les méthodes ro-

maines, — entraînée cette fois par l'esprit de commerce

qui veut que la propriété soit une pour qu'elle soit échan-

geable, amena le triomphe du domaine utile et une nou-

velle unité de la propriété immobilière. Il n'y eut plus

qu'un cycle de droit et qu'un domaine, il n'y eut plus

qu'un animus et qu'une action possessoire.
Nous avons terminé notre première partie. Nous con-

naissons la nature de la saisine ; nous pouvons dire indif-

féremment que c'est le droit objectif, ou la possessionju-

ridique au sens romain de possessioad usucapionem; que
son caractère est la jouissance, son objet le bien réel,
sôh sujet toute personne que sa situation dans les diffé-

rents groupes de la société rend capable de droits. Nous

avons vu aussi combien toutes les théories actuelles

étaient loin de cette conception du corpus et de Vanimus

de la saisine, et ne fournissaient à vrai dire que des frag-
ments à la théorie d'ensemble que nous tentons.

A ce propos nous avons fait remarquer que malgré
leur étroite juxtaposition le corpus et Vanimus ne se con-

fondaient pas. Quelle importance cette idée offre pour le

possessoire ! Qui ne s'aperçoit pas déjà qu'entre ce corpus
immuable et cet animus changeant une différenciation de-

vra se produire, tôt ou tard, et que le travail qui va ame-
ner la séparation de l'examen du corpus, « de l'extériorité
de la propriété », et celui du droit de la propriété s'intro-
duit lentement ?



'....' '—'163 ~- .

Ajoutons que la nécessité où l'on était, pour connaître
l'animus au moins objectivement, de se reporter au con-
trat et aux déclarations de l'investiture, nous amène
naturellement à faire rentrer dans la théorie de la sai-
sine celle del'investitura, que Laband et Heusler se sont
efforcés systématiquement d'écarler. Ce sera l'objet de
notre seconde partie « sur le tranfert de la saisine».





CHAPITRE V

FORMES ET PRIX DU TRANSFERT

58. Intérêt de l'étude du transfert. -—59. Eléments du transfert: la tradition,
la vestitura, — 60. Lieu du transfert. Preuves du transfert sur le bien.—

61. Moyens employés pour obtenir la publicité du transfert. — 62. Origine
de l'investiture symbolique Réfutation do l'opinion d'IIeusler. — 63. Ré-

sultat de l'opinion do Urùnner. — 64. Véritables motifs de l'investiture

symboliquc,bosoin de publicité, facilités offertes par les bans. — 68. In-

fluence de la publicité sur les formalités mômes du transfert. — 66. Des-

cription de ces formalités et leur sens. — 67. Leur transformation. —

6H. Persistance de l'investiture réelle dans le midi et le droit des fiefs. —

69. Prédominance do l'investiture symbolique dans le nord ; réfutation de

l'opinion d'IIeusler sur la saisine do fait. —70. Motifs. — 71, Fausse opi-
nion de Klimrath sur la saisine de droit. — 72. Explication des forma-

lités admises a ce sujet dans certains pays. —73. Résultat de cette

étude des formes. — 74. Le prix do la saisine, distinction des ventoe et des

saysinw.
— 7b\ Résultat des confusions faites entre ces différents droits.

-76. (Suite).

08. — Si la saisine esl véritablement une possession

analogue à la poasessio cioilis romaine, c'est-à-dire une

possession entrée dans notre patrimoine en vertu d'un

acte tendant à nous faire acquérir la propriété de l'objet
transféré (1), la question des conditions initiales de l'ac-

quisition de la possession, question qui s'est toujours

1. Pour le droit romiiin, v. M. Cuq., N. H. H., 1894, p. 39, 41.
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posée mémo pour lo cas do possession ad interdicta dans

le sens romain un mot (1), est clo la plus haute impor-
tance. Pour savoir s'il y a saisine, il faudra reconnaître

s'il y a eu veturo, une veturo régulière. Il y aura lieu au

morne examen que nous mentionne le droit romain lors-

quo, quoiqu'un invoquant la possession juridique, on lui

demandait do justifier d'une mancipatio ou d'uno injure
cessio coloiatriee de son droit.

La question semblerait ne point souffrir do difficultés.

C'est au contraire l'une dos plus discutées. C'est le point

litigieux des théories possessoires, Chacun sont que, selon

qu'il déclarera la saisine transportée ou non directement

par la veturo réello ou symbolique (nous expliquerons
ces mots plus loin), la théorie tout entière de la saisine

sera modifiée.

Discussions qui s'expliquent : certaines études sur le

contrat dans le très ancien droit ont révélé tout récom-

ment des points jusque là confus sur les effets des vô-

tures. La valeur des textes, leur portée, le sens des mots

employés ont été remis en question, et parfois considé-

rablement éclaircis. Il nous faut montrer que quelques-
uns des doutes soulevés sur la portée et les effets de

l'ensaisinemont n'ont plus de raison d'être : que la théo-

rie d'Ileusler en particulier, qui regarde l'étude de la

veture comme inutile à celle de la saisine, doit être

rejetée.

1. V. Brans, Besitz im MitteL, i à 5 ; Saleilles, Etude sur les élé-

ments constitutifs du la possession,Dijon, 1894, p, 6, 8, etc.
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Pour arrivor à notrobut tiousoxaminorons le transfert

quant au corpus ot quant à Vanimas.
Nous étudierons d'abord les cérémonies de la vôluro,

leur sons, la raison de leur changement. Nous y verrons

qu'en réalité elles ne sont que des gestes exprimant le

transfert du droit. Ce sera l'objet de notre premior cha-

pitre, qui traitera ainsi de l'aspect plastique du transfert,

du transfert du corpus.
Bans ce chapitre nous étudierons successivement :

1° les éléments du transfert ; 2° le lieu du transfert ;

3° les deux modes successifs du transfert : réel d'abord,

symbolique ensuite ; 4° l'influence de la publicité sur

l'organisation interne du transfert ; 5° enfin son prix.
C'est dire que l'idée du droit apparent et objectif, qui

modèle, nous Pavons dit, toute la théorie de la saisine,
nous allons la retrouver ici, comme partout, dominante.

Les formalités de la saisine, le choix du lieu du trans-

fort et le motif de l'origine de l'investiture symbolique,
le secret do la grandeur et de la décadence de l'inves-

titure symbolique vis-à-vis de l'investiture réelle: tout

cela nous sera relevé, expliqué, confirmé par l'idée de

publicité.
Il y a là une notion d'une importance extrême et que

les jurisconsultes qui revoient vivre le droit ne peuvent

trop fixer et méditer.

Ce caractère objectivé du droit, vivant de publicité, fera,
ainsi que nous le vérifierons, que LE TRANSFERTDE LA

SAISINE MARCHERA TOUJOURS VERS LA PLUS GRANDE PUBLICITE

POSSIBLE:c'est la loi des formes de la saisine. Tantôt
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cotte publicité sora, suivant !o temps et les lieux, colle

dérivant île l'acte môme l'ait en Rassemblée générale du

Mail ou de la commune, de la simple proclamation des

sergonl& banniers; elle consistera soit dans un simulacro

exécuté devant la foule, soit dans une publication orale

d'un acte: et nous aurons l'investiture symbolique, Tan-

tôt ce sera simplement la publicité de fait qui résulte de

la main miso sur le bion lui-môme et do son exploitation ;

ot nousaurons l'investiture réelle.Nous n'avons donc point
ici une saisine de droit et une saisine de fait, mais une

publicité de droit ou une publicité de fait, c'est-à-diro la

manifestation du caractère objectif essontiol au droit,

caractère qui seul lui permet de recevoir la protection
de la coutume,

Et maintenant disons quolles étaient les formes de la

vestitura.

Eléments du transfert.

fil). — Les Romains distinguaient deux choses dans le

transport du droit; le contrat qui se passait entre les

parties, et la tradiïio du bien qui avait lieu à la suite de ce

contrat. La propriété du bien n'était pas transportée
tant qu'il n'y avait pas eu de tradition. Toutefois l'ache-

teur qui avait reçu la promesse do vente pouvait con-

traindre son vendeur à exécuter celle-ci.

Les Germains, eux, ne divisaient point ainsi à l'ori-

gine le transfert. Celui-ci ne comprenait, à notre avis,
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qu'un soûl ensomble do formalités : la veturc. Ce n'ost

quo plus tard ot sous l'influence du droit romain qu'on

distingua, a la romaine, le contrat d'avec l'envoi en pos-
session réelle. On appela le premier traditio, ou sala, sa-

langa ( 1), datio, data, tenea, et le second vestitnra, iverpi-

tio, exfestticatio (2). Nous avons ici, et nous le disons une

fois pour toutes, des mots employés dans un sens inverse

du sens romain. La traditio, qui en droit romain signifiait
la mise en possession du bien qui avait lieu à la suite du

contrat, signifie en droit frank le contrat lui-môme.

Cette division, à la romaine, de Pacte de transfert eu

deux parties nousest prouvée par des traditiones fuldenses,

lasquellos opposent les testestraditionis aux testes investi-

toe(3).Citons aussi un Documentde816 : accessitad altare

et tradidit... fldejnssoves: S., A.,C. ad vestituram seu firmi-
tatem hujus traditionis perficiendam. — Gr. cap. de 817,
c. 6.

Nous nous occuperons spécialement de la vestitura, la

question du contrat lui-même ne rentrant pas dans le

cadre de notre étude (4). Notons simplement que la tra-

1. Saljan, en anglo-saxon, Sellan, se/ja, équivaut a dare, tradere.
V. Grimm, Rechlalt, p. 555, cité par Schulte, loc.cit., p. 457. Cpr.
Sohm, Ehesrfiliessung, p. 80. Perlile,lV, p. 227, l'ait remarquer que
le mot traditio a certainement des relations avec le sens romain.

2. On emploie aussi les mots guerpitio, werpitio, abnegalio curvatis

digitis, reminciaiio oreet digito. Grimm, Rechtalter, p. 556.
3. V. aussi charto de 1049(Moeser, Osnabr. Gesch., II,num. 21).

« Libcrtus miles tradidit,.,. statimque justa legem et ritum Westfalen-
sium ejusdem rei investituram digito suo promisit ».

4. Lo symbole de ce contrat paraît-être le pilum, qui indique la .

promosse ou engagement solennel. V. Thévenin, Textes, n0816,29,
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ditio procédait-d'ordinaire l'invostituro (t), parfois ollo la

suivait.

Nous allons donc examiner lu veture. Successivement

nous étudierons, comme nous l'avons indiqué, a) lo lieu

où se passait l'investiture réelle, b) puis l'investiture

symbolique, c) l'origine do cotte dernière, il) In signifi-
cation des formalités de l'investiture, e) les pays ou l'on

vit. fleurir de préférence et se conserver l'usage des diffé-

rents morios do l'investiture.

Lieu du transfert du bien.

00. — Un des points les plus discutés est précisément
celui de savoir en quel lieu s'exécutait le transfert du bien,

'

cette discussion se rattachant à la conception générale

que chacun se fait sur la saisine. En effet si, avec AJbrecht,

on admet que l'investiture a toujours lieu devant le ipall,

en présence du peu plo assemblé, l'on est porté à préjuger,
de l'importance des formalités, l'importance juridique de

l'acte qu'elles figurent. Si l'on admet au contraire, avec

Heusler,que cette investiture devant le mail n'est pas la vé-

ritable investiture,qu'ello n'a pris naissance qu'à la suite

déconsidérations étrangères au fond du droit, l'on est

porté à refuser à cette investiture toute valeur.

45 olc, 48, 49, et Contributions à l'étude du droit germanique, N. R.

H., 1880, p. 69 et ss., 447 ss. Lu fesluca ne marquerait que ]o mo-

ment, de la conclusion du contrat. Voir en sens contrniro ISsmoin,
Etudes sur le* contrats dans le très ancien droit français, p. 70 ; Gpr.
ProsI,Ordonnances des mayours de Metz,N. II. H., 1878,p. 212, el les
intéressantes remarques de SchrôMor, Lejit'buch, p, Si, 57.

1. Cartulaire de Redon, n° 115.
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L'on voit donc combien cette simplo question du lieu

où se passait l'investiture a porté loin et influencé la

théorio générale do la saisine.

Examinons d'abord les textes par lesquels M. Heusler

s'offorce de démontrer que primitivement Vinoestilura

avait lieu sur le bien lui-même.

Il puise son principal argument dans un passage do

la loi Ripuaire qui, d'après Sobm, daterait do l'époque
deChildebert II, roi d'Austrasio (575-576). Ch. LIX:

Si quis altcri aliquid vinderit et emptor testamentum

vindicionis accipere voluerit, in mallo hoc facere débet, pre-

cium in présente tradat, et rem (possessionem) accipiat, et

testamentum publici conscribatur. Quod si parmi res fuerit,

septem testibus firmetur ; si autem magna, duodecim robo-

retur (1).

Il faut rapprocher ce passage du Ch. LX, | I (2),

Si quis villam ant oineam vel quamlibet possessiunculam

ab alio comparaverit, et testamentum accipere non potuerit,

si médiocres res est, cum 6 testibus, et si parva, cum très,

quod si magna, cum 12, ad locum traditionis (ad fundum qui

traditur) cum totidem numéro pueros accédât, et sic eis proe-

sentibus proetium tradat et possessionem accipiat.

M. Heusler voit dans le rapprochement de ces deux

textes la preuve que les formalités du transfert avaient

lieu d'abord sur le bien lui-môme, et qu'on allait devant

1. Nous citons d'après la petite édition de travail de lalexRibua-

ria, Hanovre, 1882. Gpr. Schroder : Testamentum vindicionis signi-
fiant une caria vindicionis. Gpr. Sohm, Aufîassunrj, p. 93; Brunner,
R.G. der Urlc, 211 ss., et encore Heusler, Institut,, II, 69.

2. Lex llibuaria, édit. Sohm, p. 86,
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lo mail nniquoinont pour se procuror 1111testamentum

(noua verrons que lo savant autour se trompo sur la por-
tée do co testamentum), M. Sohm croit, au contraire, que
dans le second cas, l'investiture symbolique (nous expli-

querons ce mot plus loin) ayant déjà eu lieu, il suffisait

d'un envoi en possession sans formos (1). Nous penche-
rions vers ce dornier avis, toutofoison faisant remarquer

que la valeur du bien somble avoir d'abord influencé les

formalités, et quo lo texte conserve des traces visibles do

cette façon de voir primitive
Du reste, si lo texte présent est douteux, il en existo un

certain nombre qui nous prouvent assez nettement que
Vinvestitura devait so confondre à l'origine avec la tradUio,

et avoir lieu sur le bien lui-même.

Nous citerons en premier lieu un doc. de 815 : c'est un

precèptum de Charles le Chauve (2). Nous y voyons que
l'acto de transfert (traditio ou sala) est accompli le 27

décembre 845, tandis que l'investiture solennello, qui a

lieu sur le fonds, se présente 10 jours plus tard (6 janvier
846) ; or, dans la notitia qui nous rapporte ce dernier acte,

nous trouvons mention et de l'appréhension et du dé-'

guerpissemen t : « secundum legis ordinem per fistucam de om-

nibus supvadictis se exiïum facit, et partibus fratrum perpe-
tualiter tradidit ad possidendum i n proesentibus ».

Nous y ajouterons un document de 920 (Cartulaire de

Cluny n° 219). C'est une notitia tradituria h la fin de la-

1. Sohm, AuflassunQyp. 179, noie 130; Luband, Critich., p. 384
et s.; Hubor, Bedoutung, p. 61 el s.; Houslor, gewero, p. 7 olss. ; 1ns-

Htutionen, II, p. 10; Sohulte, p, 459.
2. Il est cité en entier par Sohm (Auflassung, p. 88).



— 173 —

quel lu nous trouverons la mention de la traditio et do

l'abandon :

Sic tradidit jam dictas Otkarius,.., totum ad integrum per

exquisita de terra (1 ) et erba et per unum fistucum se in om-

nibus exindeexitum fecit (Thév., n° 125).

Nous retrouvons le môme usage en Bretagne dans le

Cartulaire do Redon, n° 22 : pascueten dédit locumet im~

misit unum de suis missunu qui hanc donationem vice sua mo-

nachis ostendit et tradidit; factum est'hoc superipsam terram ;

et aussi n° 115 : Venit Cormml in ecclesia St Salvatoris et

tradidit ad vesperum petiolam de terra. Ktpostea venit Cornual

supra supradictam terram, manifestans suam eleemosinam,

tradens supradictam terram in suam tridbondi. —
Cpr. 40,

88,64,117,481.

En Bavière, dans l'histoire de l'abbaye de Freissingue

(Meichelbeck n° 492), l'on voit l'une des parties couper
un rameau sur le bien lui-môme : placuit ut traditionem

perfecisset et absciso arboris ramo tradidit et ita iterum

perficit. -
Cpr. n 08

395, 400 (2).

Le transfert se serait donc opéré d'abord sur le bien

lui-môme, et aurait peut-être été compris en entier sous le

nom de «gewere » ou investiture. On peut voir peut-ôtre
un argument dans ce fait que, dans un assez grand

nombre de documents, on emploie les mots traditoria ou

i. Per exquisita de terra, ce sont, d'après M. Thé\enin, les objets
trouvés sur les lioux eux-mêmes. Les serfs sont compris dans les

exquisita.
2. Voir aussi Stobbe^ Handbuch, II, p. 186 et s.; Kraut, Grun-

driss, p. 66.
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investitura l'un pour l'autre(I), ce qui indiquerait que les

doux aoles étaient d'abord confondus (2).

Àjouons que le nombro remarquable de symboles em-

ployés pour l'investiture indiquerait une floraison plus
ancienne, une forme exubérante sortie du sol encore fé-

cond du formalisme primitif.
Toutefois il nous somble établi que si, dans certains

cas, et avec des formalités plus ou moins imposantes, un

nombre- de témoins plus ou moins grand, le transfert du
droit a été effectué sur le bien lui-môme, on ne peut

pas en tirer une conséquence pour ou contre l'importance
des formalités accomplies devant le mail et qui devien-

dront plus tard l'investiture symbolique. Il est possible
que les Franks répandus en Gaule, ne pouvant par con-

séquent suivre rigoureusement leurs coutumes, aient

adopté momentanément des méthodes et des procédures

qui leur étaient inspirées par la force des choses au

moment de l'invasion. Cela môme paraît très probable, si

l'on considère le peu d'importance que devaient présen-
ter les petites terres en elles-mêmes, pour des hommes

ayant sous la main toute la riche mine des impôts ro-

mains et les biens immenses du fisc ; l'on comprend que

pour les possessions, surtout celles de peu d'importance,
les possessiunculoe, les médiocres res, lesportiunculoe, Ton se

soit contentédes formalités les plus simples, de la remise

1. Rosière, n° 255, 256. Cartulaire de Redon, n»" 22, 40, 58, 64,
117, 4SI, etc.

2. C'est l'avis du moins des auteurs les plus récents, d'Heusler,
Brunner, Pertile (V. Storia del Dirit. italiano, IV, p. 225),
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do la chose dovanl quelques témoins suffisants pour as-

surer une certaine publicité locale.

61. — Cette inlluenee romaine momentanée nous ap-

paraît d'autant plus accentuée, que la plupart des

documents qui nous sont parvenus proviennent d'abbayes
ou de chancelleries royales, c'est-à-dire de milieux imbus

d'idées romaines.

Mais ce no pouvait être qu'une déviation do peu de

durée, une contrainte passagère imposée de l'exté-

rieur. Les autres actes les plus importants s'étaient

toujours passés et continuaient à se passer devant le mail.

C'est lui qui voit s'accomplir l'émancipation (Tacite, XIII),
l'affranchissement (l), l'adoption (2). Le transfert du

bien réel ne pouvait donc s'y soustraire longtemps (3),
et nous voyons en effet, dès que les éléments sociaux

commencèrent à se reformer dans de nouveaux groupe-

ments, la vieille idée de la publicité du droit s'imposer
avec une nouvelle forme, et attirer dans un moule déter-,

miné tout l'acte de transfert du bien.

De nombreux documents nous prouvent qu'avec le

i. Voir l'étude do Marcel Fournier sur VA/franchissement endroit

gallo-franc. Bibliothèque des Hautes-Etudes.

2. Heusler, Institut:, II, p. 62.

3. Il est en offet très probable, dit M. Huber, Bedeutung> p. 5ô,

que le transfert du bien avait lieu primitivement en présence des

associés. Nous ajouterons quo cela devait exister depuis longtemps.
D'un côté les limites et les bornagos, dos 1époque gauloise, avaient

un caractère sacré; d'un autre côté, les distributions de terres et
les arpentages se Taisaient à l'occasion des grandes fêtes de l'an-

née qui réunissaient toute la tribu. La publicité des limites et de

la marque de la propriété a donc un caractère très ancien.
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transport avait lion une (irmatio solennelle, une confirma-

tion solennelle tin droit clans un endroit publie, à uno

date de réunions générales. Il semble qu'il y ail là un

usage impérieux, car, dans la formule 15 do Marculfe,

nous voyons une concossion d'un bien faite à un dona-

taire « ita ut jure proprictario absque nllius expectata ju-

dicum traditione habeat, teneat atque possitleal. »

Dans les Traditiones Fuldenses, a. 819, on nous men-

tionne expressément que ; « Facta hoec traditio in con-

ventu publico in villa S.coraw comité et judicibus suis », Dans

le cap. Àquisgr., de 809, c. 26, on nous mentionne lon-

guement Tintérêt du côté apparent de la tradition :

a De traditionibus, ut in abscondito non fiant, propter conten-

tiones diversas ». Cpr, Gap. Ludov. (a. 817), leg. add, c. 6.

La cartulaire de Redon nous offre de très intéressants

exemples montrant avec quel soin la publicité était

exigée.

Tantôt au contrat succède une firmatio solennelle. Doc.

de 838 ; Fada est ista donatio prima vice, V. feria inquadra-

gesima paschali, in plèbe nuncupante Motorioe, testes,..

Et in alia vice, firmatumest quando supradictus Riduneten

promisit regulam S" Benedicti in Rotonensi monasterio, tra-

dens supradictam terram super altare sancti ex manu pro-

pria (1).

Ou bien :

Donaverunt terram... postea ver'o firmaverunt hanc dona-

iionem coram midtis nobilibus ante ecclesiam (2).

1. Courson, n° 188.
2. Courson, n° 16,
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Et non seulement c'est devant une assemblée nom-

breuse quo l'on translèro lo bien « coram multis nobili-

bus qui ibi adorant, qui videnmt et audierunt » (1), « facta

est ista traditio adsistantibus multis nobilibus viris quorum no-

mma hoecsunt... (2) » ; mais on choisit un jour de réunion

nombreuse, d'assemblée populaire : « Factum est hoc in

Liscanac... in die sabata, presentibus istis hominibus » (3);

un endroit connu, un lieu d'assemblée : « In aula que vo-

catur Ilegodobert... coram multis nobilibus qui ibi aderunt, qui

vider tint et audierunt » (4), « in Lascanac» (§),«grancampo
vico » (4), « in plèbe Unearan in villa Allii» (5) ; un marché

par exemple : « Ut loco Marchato liamisco* (6) ; enfin, une

église : « In ecclesia Siz. coram his testibus »(7), «inRotono

monasterio » (8).
Souvent môme, on faisait les proclamations à la porte

môme de l'église : « Facta est ista elemosina II idus Octo-

bris ante ecclesiam Caranctner » (9), nous dit encore le

môme cartulaire.

Que les associations germaniques se reforment, et réta-

blissent les anciens usages et leurs anciens procédés, nous

verrons rapidement toute l'investiture réelle se transpor-
ter peu à pou dans cette firmatio solennelle. L'on ira de

nouveau mimer devant le public la scène du transfert et

parfois môme la publier; l'investiture, de réelle et de

fait, deviendra symbolique et légale.

1. Gour8on, n° 63.

2. Gourson, n°46.
3. Gourson, n° 17, cpr. no 18.
4. Gourson, n° 16. .
5. G. 7. 8. 9. Courson, u°s 19, 43,170,153, 46, 17 et 18,16.

12
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Origine de l'investiture symbolique.

(>îi,— Lo souci do la publicité, qui taisait courir lo terme

extinctif dos actions qu'auraient ou sur le bien d'autres

personnes et affermissait le possesseur dans son droit, ci

aussi, comme nous allons lo voir, le désir de se procurer
un témoignage d'une valeur sérieuse, nous expliquent

beaucoup mieux la séparation do la traditio et de Yinves-

titura que la théorie d'Housler. Il voit dans cette sépara-
tion un moyen commode employé pour donner plus d'effi-

cacité aux sermons sur l'enfer; il fallait permettre aux

fidèles de donner de suite leurs biens, pour que l'effet du

sermon sur le spirituel fut salutaire au temporel (1).
1. Wenn nunc. wie das n°510 : bei Meichelbeclc so drastich beschbeirt,

nach feierlichem gottôs dienste, ivo der bischof mit beredter zunge den
trost der gôttlichen Verheissungen und die himmliche vergeltung fiir die

hingabe irdischen Uesilzcs gepriesen hatle, ein zuhorer in raschem Eifer
der Begeisternng cine Vergabung auf den Àltar geloble und andre, durch
das Beispiel entjlammt zerkwrschten herzens nachfolgten, so icar der

federgetoandte Pr tester oder Diacon sofort bei der II and, uni dièses Redits

geschaft zu verbriefen, und das nian in der Urkunde min auch in alther-

gebrachter iveise von traditio spraoh, est sehr natiirlich, Gewere, p. 181

Que l'effet des sermons t'ûl souvent tel à une époque de foi et qu'on
en ait, abusé, nous n'en disconvenons pas j mais les traditions par
Chartes faites sur l'autel des églises ne datent pas de l'époque
franke, et c'est un emprunt au droit romain. Dans lo sens d'Heus-
ler : Pollock et Maitland, II, p. 8o. A notre avis, une des erreurs
d'Heusler est d'avoir toujours donné au mot traditio le sens de

contrat, alors que comme il l'avait remarqué lui-môme, les mots
intravit in ecclesiam, tradidit hereditatem (Cartulairè de Redon, n° 188),
tradidit inaltare (hisloria Frisingentis Meichelbeclc, h° 300), désignent
dos investitures symboliques faites par des remises de la Carta,
comme le mont.ro du reste très bien Brimuoi'dans son savant travail
Carta ut Nolitia (Feslgeben fiir Mommsen, 1877, p. 11, 12).
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Nous croyons'quo rosprildo combativité que le savant au-

teur allemand reproche aux savants français, se rencontre

fortemenfdans cette hypothèse. Colle-ci est du reste ame-

née par l'oMisemble de la théorie de l'auteur : si l'invosti-

ture ne sert à rien a un moment donné, s'il suffit qu'il y
ait eu contrat pour quo le tribunal se croit autorisé à con-

traindre l'aliénateur à achever le transfert, à procéder à

l'investiture, on ne conçoit pas cette publicité, cette im-

portance donnée à l'investiture dans la procédure. Il fal-

lait donc la chercher ailleurs : dans des considérations ex-

térieures, dans dos exigences spéciales aux donations

dans les églises et non pas seulement dans un désir d'ex-

ploitation pieuse.

Ainsi, d'après Heusler, le développement subséquent de

l'investiture symbolique serait résulté de cette section

opérée dans le transforl par la remise des carta sur l'autel ;
on aurait pris l'habitude de voir dans cette investiture

symbolique, la véritable investiture. Dès lors, le transfert

du bien étant ainsi rendu en quelque sorte plus mania-

ble, les parties auraient usé d'expédients. Elles auraient

intenté devant le tribunal des procès simulés, dans les-

quels le défendeur avouait que son adversaire était en

possession, et lui transmettait symboliquement la pro-

priété. L'invostiture symbolique serait sortie de l'emploi
devant les tribunaux d'un procédé analogue à celui dont

on usait dans les églises.
Nous ne croyons point cette théorie exacte.

Heusler, disons-nous, croit que le tribunal pouvait,

après la conclusion du contrat, obliger le vendeur à le
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parfaire, en transférant l'investiture. 11 nous propose
en môme temps un certain nombre de documents nous

prouvant ['existence de revendications apparentes (1).Cette
tentative d'assimilation entre le procès simulé et l'in-

vestiture symbolique a été très vivement repoussée par

Laband, qui a, d'une façon magistrale, montré les diffé-

rences existant entre les notitioe des revendications appa-
rentes et {(ssjudicia des revendications réelles, d'un côté,

et le transfert de propriété tel que nous le révèlent les

carioe, concamiaturoe, vendiciones que nous possédons sur

cette époque, d'autre part (2). .

1. Oewere, p. 29, 11, et 164. Il invoquo les documents cités par'

Bréquigny-Pardessus, n° 429,466, 478, 479, 635 dans lesquels on

voil : « quod actor tenam ab eoconvambiavit;quod ipse (reus) villam ad.

partebasilkoe per vendilioms litulum delegasselvel formasset et pretium
exinde fecissent » : dont il rapproche les revendications simulées que
l'on trouve fréquemment dnns la pratique du droit Lombard. Ces

documents prouveraient d'après Heusler que le tribunal s'occupe
uniquement de la convention, vente, donation : si celle-ci est prou-
vée il ordonne au défendeur de transférer l'investiture à l'autre :
« ille vero confessus est altéra die eum vestire quodita et factwm est »,

Meichelbeck,\ tîistoria Frmngen9is,no 061.

2. Hécension, von Heusler, Kritich Vierte/jahr^ XV, p. 384 et ss<;
Il rapproche trois formules de Mnreulfe, parlant do la revendica-
tion réelle (cité dans Uoziôre, 284 et Bréquigny-Pardessus, II,
n08464, 461, 478), des formules quo nous possédons sur la reven-
dication simulée (Rozière, 284 et Bréquigny-Pardessus, II, n°s429,
434, 456, 476, 479, 636) [ces formules sont aussi analysées par
Bolhman Holweg, l, p. 493, noto 72, ol dans un travail de BKlnner

postérieur à celui de Laband, Das gerichtszeugniss und die /<>«'«-
Usclw Kônigsur/eunde, Fastgabe^ Berlin, 1873, p. 161 et ss.] ; et il

oppose ces formules de revendication réelle ou simulée aux for-

mules diverses que nous possédons sur cotte époque (Rozière, 269,
275, 296).

Et d'abord l'analogie entre les formules de revendication réelle
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L'opinion d'Heusler est donc deux fois fausse: 1° parce

qu'il établit entre la car ta et la notUia une filiation qui
n'existe pas, et !2° comme nous le verrons plus tard, en

ce qu'il confond souvent l'investiture symbolique avec la

tradition (1).

63. — Quant à M. Briinner, tout en constatant des dif-

et de revendication simulée est f.icile à prouver. Dans les deux
sortes de formules on rappelle le lieu, le temps et los personnes

parties au procès, ainsi que le fondemont de leur plainte (Voir les

citât, de la note précédente); enfin l'on confirme l'une d'elles dans

sa prétention. On parle à la 3° personne, il est. constaté que la

partie victoriouso : « ipsam terrain habeat evindicatam atque elidiatam

et sil in postmodum in liac re omnique tempore subita causatio. » « La

seule différence, dit Briinner (op, cit., p. 163) est que dans les pro-
cès simulés le demandeur n'affirme pas que le détenteur possède
malo ordine, et que le défendeur ne contredit pas le revendiquant
simulé qui affirme avoir achète! le fonds et l'avoir payé ». Enfin les

formules do revendications réelle ou simulée se présenlenl comme

notitioe oajudioia toutes deux.
Au contraire, los formules do vente sontdes carte, concamiationoe,

vendiciones.Kilos no mentionnent ni lo pays, ni le lieu, ni In temps;
mais elles débutent par un préambule sur l'utilité de la preuve.-
Elles se présentent sous la forme d'une lettre écrite par l'aliéna*
tour à l'acquéreur. Il parle a la première personne : <<magnifico fret-
tri Mo egoille\ domine illuster illo » ; l'aliénateur parlo de lui : « ven-

dereme libi constat ». Enfin elles finissent, par promettre l'amende

contre celui qui enfreindrait l'aliénation, ce qui no correspond pas
à l'idée qu'elles sont faites sur une revendication simuléo, comme

le prouvent, du reste, 1ns formules employées, lloaiôre, 269 : Id-

circo ntdli coagenles important nec ajudiciaria potestate coactas sed mea

propria et spontanea voluntale arbitrium, acceplo vero pretio, constat me

vendidisse vel tradidiste. Voir dos formules analogues, (Itozière, 275,

290) ciléos par Laband, p. 386. dont nous n'avons fait que pré-
senter on lo résumant lo travail. Voir aussi les observations de

Giry, Manuel diplomatique, p. 547 et 845,
1. Cola est surlout visible pour les documonts italiens.



férences entre les rovënclications apparentes et l'abandon

judiciaire, il tend néanmoins a voir, dans les premières,
le germe du secorid (1). 1 '

L'on aurait recouru d'abord au procès simulé pour ob-
tenir une charte royale, inattaquable : car, on ne pouvait

attaquer une telle charte que par Une procédure spéciale,
laperforàiio, qui mettait celui qui là tentait en danger de

perdre la vie (2). ; ;

. 1. « Scheinvindioalion voir grundsttioken und gerichtliche ÀU-

flassung falien nioht ausammen f(Gerichtsmi0iss} p, 461 et ss.), Le

signe caractéristique de l'abandon judiciaire QsïYeûcfeslucatio ou la

wevpitioAl n'y a d'abandon judiciaire que lorsqu'on trouve un

abandon, un déguerpissemenl, d'après Brûnnor. Les six placita
mérovingiens que nous avons "cités (v. noie précédente, Bréqiii-
gny-Pardessus), n'en contiennent point. Nous no trouvons qu'un
se eooiïum dicere, dans la formule 486 de Pardessus. Voir un pro-
cès de Charlemogne en 772 contre l'abbaye de Lorsch dans lequel
on Voit le défendeur «pur festmam re exitum dicere ». (Cité pur ïltt*

bner, das immobUiar,, p. 60 et 72, et dans son. U, B,, n° 84). 11e»t

probable, dit Hubnor, que l'on n'employait pas les symboles posi-
tifs de .V investiture et delà tradition; dans le cas môme ou le de*
mandourn'a rien h transporter, on le laisse revêtir le défendeuty
déjà possesseur de fait, dans le but de lui laisser exprimer une re-

nonciation, qui pouvait être utile en l'empêchant d'élever plus tard'
de nouvelles prétentions. V. doc, de 818 :Moictie1beck, L 2 p. 104,
n° 368; Httbner, Textes, n° 219 ydus immobiHa>'.,\-).W et B3.

Sur les procès simulés v. aussi BHinnor, 'llechtsgesèhiehte dev Vr-

Imule, I, p. 292 ; Sohm, FmnlehreelUund lionireeld, p. 89, nft63. Cotte

procédure a persisté en Italie où elle' devint une forme d'affer-
missement do la possession et du droit, en union avec le ban
du comte et du roi. Hors de l'Italie, elle disparaît clos le yiue siè-
cle. En France nous en trouvons trace on 780 dans le Cartulaire
de SainUVictor do Marseille, n° 31. Voir aussi en 781, dans Vais-
sotte (11, n° ô) : Nos judiees ordinuvimus Mitone Comité, ut do ipsas
villas se exipm (exh'e) fecisset^ ri Danielo arehiepiseopo per suant sajo-
nom reMStire feoissely sicut et /lut.

2. C'est là du moins l'opinion de IMinnov, Deutsche G, R,,, II,
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Nous éprouvons, quant à nous, certaines répugnances
à admettre cette solution. En réalité, dans le haut moyen

âge, ceux qui allaient demander au seigneur une mise

en saisine n'allaient point lui demander un document

inattaquable, puisque le seigneur « ensaisinait sauf tous

droits ». On aurait donc développé l'investiture judiciaire
en supprimant son principal avantage 1 En outre, cette

charte royale inattaquable ne pouvait être accordée que
dans des cas exceptionnels; sa nature môme lui défendait

trop d'importance et d'extension. De plus, comme le fait

remarquer Sohm (Auflassung, p. 416), dans les investi-

tures par precepUim pour les donations royales, il n'y avait

pas de toerpitio ; par conséquent la forme de l'investiture

symbolique leur manque. Enfin, et c'est un des princi-

paux arguments, l'on voit ces procès simulés disparaître,
en France et en Europe, sauf en Italie, dès le vm« siè-

cle, tandis que les investitures extrajudiciairos, les noti-

tioe loerpitionis n'apparaissent que vers le x° siècle (1).

p. 420; TIttbner, das immobilier, p. 71. Cpr. Sohm, Anflassungt
p. 91 ; Pertile, Storia del Diritlo îtaliano, IV, p. 179. Houslor voit
aussi dans le désir d'une prouve simplement écrite le succès, tfos
revendications apparentes, p. 10 a Ifi. Cpr. Schrôder, p. 27G.

1. Doc, do 048 : Curtulairo do Gluny, n° 719, (Thôvonjn, n° 130).
On y voitle vicomte Vimlterius contraint dp reconnaître que la do-
nation qui lui a élé faite est postérieure à celle du monastère, fpso
Vuallerius, ni recor/nooit eorum reetiludinem (de la Caria monasterii),
ouerpivit contra Mot tolnm quod de ipsa ratione tenebat. Doc. de 050,
môme, onrlulaire, n°7G7(Tliévenintn° i'M)\ virpiverunt ipsasrcs con-
tra eos his présentions. Doc. de 9b'0 : Onrlulaire de Heiiuliou, n° kl :

judicaeerunt item m dictas cornes.... quod eccinde Deoel S, Pctro wer/n-
tionemjiernardus, et voeorsuaSleoi'Hatel Qerbertust facere deberent ; quod
ita et (eccrunt. Ces notiliw werpilionis se présentent dos la fin c|u



- 184 —

Etablir une filiation entre les deux paraît donc bien

hardi (1).

63. — Nous aurions plus do tendance à attribuerai! be-

soin de publicité cette séparation de l'investiture symboli-

que en deux actes, l'un accompli sur le bien lui-môme,

l'autre en justice (2). Ce qui tendrait à le montrer, c'est

ix° siôiilo. Pérard (doc. do 806,, p. 40 : « notitia warpituria et eosqui
hanc notitiam subterfirmaverunt... istas res warpiverunt et se ewitum

fecerunt ». Ajouter aussi on 1001, Gnrtulairo de Sainj-Victor de

Marseille, p. 69, elp. (à partir de cette époquo,elles dovionnont très

abondantes).
1. Aussi les auteurs qui le font ont soin de l'appuyer sur quel-

que conjecture : on n'aurait pas mentionné \oseexitum fecit dans les

cartoe venditionis, cet usage ne se serait introduit que par la suite

(Brttnner, Gerichts zcugniss, loc. cit.). Mais nous ajouterons que le

jugement, contrairement aux idées d'Heusler (Gew. p. 205, 164,

07, 201) transfère si peu la saisine pat
1lui-môme, que, clans la pro-

cédure par contumace, YinvestUure donnée par lo juge n'a qu'une
'signification : celle de proclamer le droit prétendu surlo bien,ce qui
permet au délai extinclif d'an et jour de courir. La saisine n'est

pas trunsporléo avant ce délai, et ce qui nous le prouve c'est qu'il
n'est, pas permis pendnnt cet an et jour au possesseur du bien de

jouir des fruits, V. Pierre Del'ontaines, XXII § 3; Destnaros, Dé"

cis., 413; Grand Goutumier> p. 453; Boaumanoir, oh. XXX, XXXII,
Très ancien Coutumier de Bretagne, en. 108, 109, p. 446 et 455. Et

parmi les auteurs Heuslor, loc, cit. ; Planiol, N.It. II., p. 442 ; Thier-

celin, loc. cit., p. 84.
2. C'est l'opinion de M. Glasson : « la tradition d'un immeuble,

dit-il, avait liou souvent a l'époque franque in mallo publico. C'était
dans l'intention ccrluine do lui donnor une grando publicité et do

marquer avec précision lo jour oîi commonçuit lo droit du nouveau

propriétaire ». Glasson, tome VII, p. 340. Cpr. de Parieu, p. 72.
Et c'étuit déjà l'opinion d'un certain nombro d'auteurs clans l'an-
cien droit, parmi lesquels nous citorons de la Fons (Commentaire
sur l'article 120 de la Coutume du Vcrmandois, p. 51, et Louis Vre-

vin, sur la Coutume de Ghaulny, p. 42. Il fait romonter cet usage de»
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d'abord la forme môme des actes chargés de constater

l'investiture. Ce sont des notices que l'on devait lire à

haute voix, à en juger par leur début: « notîim sit omnium

fidelinm». « noverint universi présentes et futnri », « notum

facio omnibus », « universis notificari volumus ».

Il faut remarquer en outre que les lieux où l'on voit

ces proclamations indifféremment faites (marché, justice,

église) sont des lieux de grandes réunions. Ces proclama-
lions, que l'on trouve déjà ordonnées dans la loi ripuaire
au sujet d'un objet perdu (per très marcas ostenclat), au-

raient eu, quant à nous, l'effet de faire courir los délais

de prescription coutumière, et par conséquent d'affermir

l'acheteur dans sa possession.
•

Enfin cette théorie s'adapte à l'évolution. Les mar-

chés, les fêtes solennelles de l'église, les assises de

justice ont lieu à la même époque (i): le sergent bannier

du comté ou du monastère était là prêt à proclamer les

actes reçus par les juges. Il est naturel de penser qu'on
se servit de cette forme de publicité, dont los avantages
étaient de fournir des garanties au point de vue de l'exé-

cution, et dont preuve était conservée, avant môme qu'elle
ne fût devenue obligatoire.

6i. — 11y avait en outre une autre raison de recourir

à l'investiture symbolique.

^investiture à la plus haute antiquité et, voit, cotle investiture per has-

tamaut vexilluni dans un début qui ont lieu cnlre les « Andriens et

los Ghulcidiens ».

1. Qui est, croyons-nous, celle des anciens mails, qui élait, sui-

vant nous, olle-môme celle de la Un dos trois suiaons germaniques.
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Lo justicier avail, et c'était la, croyons-nous, un pouvoir

d'origine germanique, le droit do faire des bans (1) :

c'est-à-dire le droit de détendre a quiconque de briser

sans son assentiment la saisine dans laquelle il a mis

une autre personne, Quand la royauté rompue échappa
aux puissantes mains de Charlemagne, les comtes,

1. Le mol bannum s'entendait surtout.dans le sens d'un ordre

prohibitif : « bannum kl est interdictum », dit Doudo, livre 2, de aot.
Norman. (Duoange). C'est un . pouvoir de contraindre. Le ban,
dit M.GIasson, IV,,p. 4o9, conte ro «vaut tout un pouvoir de police;
ainsi il 61nil attaché a ta justice seigneuriale : preuve manifeste
qu'il dérivait du pouvoir roynl démembré par la féodalité. Pour
avoir droit au ban il fallait ôIre seigneur justicier. Aussi en Bre-

tagne, il resta un des attributs les plus essentiels de la haute

justice : art. 47, 200, .et la note do d'Argentré (Hévin, Questions

féodales, p. 20(5). C'est lo moyen d'exécution do toutes les obliga-
tions juslieièros. C'est par le monopolo du ban, suivant l'obsorva-
tion très juste de Ghampipnniôro, p. 213 et 224, que les Etablisse-
ments do Saint-Louis expriment la puissance souveraine et indé-

pendante de tout justicier dans son territoire : « Bers si a toute jus-
tice en sa terre ; ni le roi ne peut mettre ban en la terre dit baron sans
son assentiment, ni li bers ne peut mettre ban en la terre au vavassor ».
Etablissements de Saint-Louis, livre II, oh. 18. — L'origine du ban,
avons-nous dit, est germanique. Cpr. IQsmein, Cours élémentaire,h
p. 7\. Le bannum du roi et de ses officiers n eu pour objot essentiel
do maintenir la paix. Capitutare Saxon, (707), cap. 9 (Boretius,
p. 72) : « Quandoquidem voluit dominas rex propter pavent (et propter
faidam) et propter majores causas bannum forliorem slatuere una cum
consettstt Prancorum, at jidelium saxonnm, seeundum quod ei placueret
juxta quod causa mvjll et oportunilus f'uerit, solidos /,X mulliplicare in

duplum et solidos cenlum sine usqne ad mille compunere faciat qui ejns
mandat nm transt/ressits f'ueril ». Cpr Admonilio ad omîtes réuni online s

(82iï-Nyiï)cup> 8 (Horelim, p. UOl): « illos quoque qui temeritate et
latrociniis sire rapiuis commnnem pacetn populi perturbant moliuntur
veslrostudio vt correcliona,sicut decet,contpescito «.Ces deux documents
cités par iïiaoh, Origines, 1, p. 823. Le ban doit être publié solennel-
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vicomtos, etc., on profiteront pour rendre obligatoire
ce recours à leur bannier. Dans le cas de vente de biens,

cela se comprenait d'autant mieux que le bien réel avait

acquis ton le sa viilour, et l'on ne pouvait plus admettre

qu'un bien fonds fût livré sans formalités.

Aussi nous ne pouvons que souligner les indications

données par M. Prost.

« La vôture, dit-il (1) (il parle do l'investiture réelle), est

l'acte initial qui marque authentiquement le commence-

ment de la jouissance ».

« La prise de ban ost la proclamation solennelle de ce

môme fait » (2).
Nous verrons, à la fin de ce chapitre, que cette procla-

mation se distinguo nettement du transfert, et qu'à ce

titre, il faut bien se garder, comme le font beaucoup
d'auteurs, do confondre les ventoeet les saisinoe.

Influence de la publlolté sur les formalités mêmes du

transfert.

6£>. — En mémo temps que les idées de publicité in-

hérentes à l'esprit du droit coutumior faisaient évoluer

lomont: voir Cupit. A<juisgran.(S09) cap. 4 (Doretus> p. ;148)> cité pur
Flueh, p. 324. Nous le voyons vers lu môme époque employé dans
les églises h propos dos fiançailles et du mariage.

4. N.ll. H.,,1880, p. 66,801.
2. N. H. 11., 1880, p. 67. C'est pnreo (pie l'investiture symbolique

avec sa. complote olfleucité ne s'introduisit, que sur le lard îl Mclz,

que nous y voyons coexister Yinvestiture (réelle) el la prise de ban,
do 1203 a 1262; enfin la prise de ban demeurera seule jusqu'au
xvii°!.!iôcle, époque où elle disparut.
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l'investiture dans le sens des proclamations et delà pu-
blicité légale, un mouvement inverse et commande par
l'autre amonail progressivement la diminution de l'im-

porta nco de l'investiture réelle, de la publicité de fait,

pratiquée d'abord sur le bien lui-môme.

Nous allons suivre cette évolution dans les deux par-
ties que comprend l'acte d'investiture: l'abandon forma-

liste, (l) la saisie formaliste du bien.

Wous avons dit que les formalités se pratiquaient sur

le bien lui-môme ; nous pouvons donc voir dans les

cérémonies dont nous parle la loi salique au titre de

cbénécruda un exemple d'abandon réel. On y voit l'alié-

nateur, qui abandonne le bien pour le cédera sa famille

ou à ses créanciers, sauter par dessus la baie un bâton à

la main.

L'abandon effectif du bien se pratiqua assez longtemps.
Encore au ix° siècle nous le trouvons mentionné (2). Mais

on tendit toutefois do bonne bottre à se montrer moins exi-

geant; et lorsque l'investiture symbolique fut admise (3),

1. C'est, môme de lu que venaient les mots iverpitio, euûfcstttcatio,'
abandon, auflassung, decest, etc.. Roziôro, fbrm. 210 ; Pérard,

p. 153 ; Thévenin, n09118 et 164.. Sur les différentes formalités que
nous avons cilées: voir Heusler, Gewere, p. 20 et ss. ; Sohm, Auflas-
sung, p. 86; Brlinnor, Zur [ieehtsgeschichle der germanischen Vrkunde,
p. 274 et ss. ; Sehulte, trad. Fournier, Histoire du droit et instit. de

l'Allemagne, p. 456 ; Q\aa$on, Histoire du droit et institut, de la France,
tome III, p. 137 ; Esmein, Etudes, p. 78.

2. Doc. de <S31: Per superliminare domm in omnibus flrmiler vesti-
vit et exkit 11. arrhipresbj/tes et inlramt II. episcopns.

3. On trouve aussi des traces de ce changement dans la termi-

nologie : les mots abnegatio, abdicatio concourent avec lo werplre,
etc.
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l'on se contenta d'un se ëxitum dicere, se extium werpire,

d'une renonciation verbale au lion d'un abandon effec-

tif. On pratiquera cette renonciation curvatis digitiis, et

peut être remettra-t-on en môme temps la festuca (1).

66. — Quanta la saisie qui, elle aussi, avait lieu na-

turellement sur le bien lui-môme, elle comprenait les

formalités suivantes.

Nous lui donnons la plus grande importance, car elle

nous semble avoir d'abord surtout consisté dans l'imposi-

tion au bien de la marque de l'acheteur. On imprime sa

marque à l'animal, on change les signes des bornes :

« circuierunt et noois signis obfinncwemnt », nous dit un do-

cument du pays bas-Rhénan (cité par Lacomblel, I, 29,

n° 64) ; c'est l'investitura per circuitum : « per circuitum

vestimt », nous dit un document bavarois (Meichelbeck

n° 111); investiture dont les cartulaires du moyen-age
nous donnent de nombreux exemples (2).

En outre il faut que l'acquéreur attire à lui une partie

du bien. Il mettra la main sur quelque partie reconnais-

sablé et typique. Nous voyons qu'il saisissait l'huis de la

porte, Vanaticula ou la clef (3), un rameau d'arbre,

1.Heusler, Gewere> p. 7 ss. ; lnstitutionen, iit p. 15; SchrOder,

Lehrbucht p. 263 : il donne do nombreux détails. Ajouter Brunner,
Geschkhie der Rômer uml german, Urkumlc, I, p. 263; Pollock et

Maitlimd, 11, p. 85 etss.
2. Sur cet effet de» marques, V, noire chapitra VU, el Flach,Ori-

Utnes, 11, p. 182 et ss., 364 et sa.

3. Thévenin, Textes, nO830, 37, 124. On emploie aussi la colonne

do l'église.* en SB4, on voit l'abbé de Saint-Ambroiso prendre Yinves-
titttrê d'uno église en parcourant le pourtour et en embrassant un



famiïiïi arbôrïs (1), ttibttsiu ^yVadMèmi^), tiiie motte dé

gazontîoasônem termiti), terra (5), Aèr&a (6) ; quand on

acquioi'ait Un esclave c'était la chevelure, Comani eàpi*

(lis 7), ou la corde qu'il portait autour du cou (8) ; c'était

le gant ou l'épée pour les fiançailles et le mariage : « Ad-

judica per hune ensem etwantonem istum sponsoChistinani

filianiiuam » (9). ;.;>',-
Toutes ces cérémonies montrent qu'il n'y avait pas

\\\ simplement la saisie d'une partie du tout, comme

le disent ÏÏeusler et Grimm (10); mais qu'il y avait, en ou-

tre, une petite cérémonie résumant et illustrant en quel-

que sorte le droit du nouveau possesseur de l'objet, pré-
sentant en raccourci l'image de l'exercice du droit," Celui

pilier. Pectile, Storia de Diritlo italiano, p. 172. LHnvestitura per
claveél'ut une tics plus répandues. Voit' Sitnonet, Doc>pour servir à
l'histoire de liourgogne,Preuves,p. 95 î on trouve encore on 1378, une
investUurapu* réception réôllo el corporelle clos clefs. Pour le sens
qu'il faut attacher à chacun do ces symboles, les avis sont très
,pari âgés. Voir Thévoniti, Contribution à t étudedu droit germanique,
N. H. H, 1880 ; Sohiii,Auflussungi p. 02} Marcel Fournier, Les
affranchissementsdans le droit gallo'franc,, p. 102 ol sa.

1. Thévenih, n<>52,
2.,/^rf,, n°98,
S.jbid , no 121.

4i^.,no52,
5,'.iWrf.Vh'°».20,80,08, 124, 79,
'6. ;/torfM-n° 20,
7, Md,,n°38.
8. ibidx nolB5,
0,/M*., n°48,
10, Grirnin,, II. A„ p. 109 et,ss. ; Alhrôcht, libto 120 ; Houslety

Gewere,p. 20. 13nAngleterre et on Normandie on employait beau-
coup le couleau. Voir OartulaU'o do l'abbaye delà Sainte Trinité
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qui traao un sillon, qui louche la corde de la cloche du

monastère, ou la nappe do l'autel, ou l'arbre du bosquet,

indique par cela môme l'usage qu'il fera de l'objet : il

exei'ce rapidement son droit devant les témoins pour que

ceux-ci puissent affirmer dans quelle intention et pour

quel but il a mis la main sur l'objet (I).
Encore au xin" siècle, en Lorraine, nous voyons que

cette mise en possession du bien ne comprend pas, comme

on le croit, un seul acte, mais une série de petits actes

tels qu'ils se produiront dans l'exercice journalier du

droit. « Le notaire donne la clef pour fermer ou ouvrir la

porte; il fait feu, flamme et fumée dans la pièce princi-

pale ; il remet une motte de terre ou une branche d'arbre

prise dans le jardin » (2).
Les témoins qui voient s'accomplir devant eux tous ces

actes n'ont pas besoin qu'on leur dise quel est le corpus,

quel est l'objet. Ils peuvent retourner chez eux; ils ont

vu l'acquéreur s'installer sur le bien, labourer le champ,
creuser le sol, planter un arbre, faucher l'herbe : aucun

doute n'est possible,ils savent (lequel droit il veut exercer

une saisine ; et la proclamation du contrat n'a plus à leur

apprendre qu'une chose, c'est la durée que pourrait avoir

cette jouissance. Ils pourront alors certifier le corpus et

Vanimus, les ayant en quelque sorte vus et entendus (3).

du Mont «le Hou (Mi (documents inédits), p. 455 ; lloec donatio fada
est perunttm cuttellum quem prmfaties licx juculanier dans Abbali quasi
«jus palmw minntm in fit/are : lia, niquit, terra dari débet ». Pollock et
Miiltlimd. II, S7. Cpi\ Gil'y, Manuel^ p. 509, note 3.

I. On (.MIvoit un curieux exemple diuiH l'investiture ver cibum et

potum que nous révèle le Cn ri u luire de Hodon, n« 45.
1 ljonvtilot, Histoire du droit et instit, de la Lorraine, 1, p.42 et 44.

3. V. Mabillon, de re diplomatica, p. 542, doo. cité par Sohm,
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67. — Lorsque, vers le xc ou xi° siècle, l'investiture

symbolique supplanta l'investiture réelle, on comprend

que les différents symboles aient vite perdu leur signifi-
cation propre. On les confondit, on les résuma dans le rain

et le bâton que nous voyons employer de préférence dans

les pays de nantissement ; on les remplaça aussi sou-

vent par la charte elle-même.

On peut suivre dans les textes une diminution progres-
sive de l'investiture réelle (i). Nous l'avons vue précéder
la firmatio solennelle dans les documents du cartulaire de

Redon que nous avons précédemment cités. On la voit

encore employée en 870. Mais de plus en plus dans les

pays du Nord, elle tend à ne devenir qu'un simple

moyen de matérialisation et de désignation du bien. Elle

joue dans le transport un rôle analogue à celui que la vue

et montrée remplissaient dans les procès (2). Il n'y a

Auflassitnfi, p. G6. Nous pouvons y njouter un doc, de 844 : « de
tuis manibm in manibus meis mùistis domum presbileri qui covporaliter
eum investiat in tua vice de ipsa clausura ». Fanlua/J, I, 2. Cité par
Pertile, Storia del diritt. Italiano.iV, p. 173.

1. Nous verrons dans notro chapitre VII que celle diminution de
riiivcstilure réelle tenait aussi à une raison do fond.

2. Ce n'est plus une partio do YinveslUure, c'est une simple con-
dnctio; V. lo Carlulairo do Sainte«Mario de Molss (Prosl, o/», ci/.,

p. 12) : on y voit pour la transmission d'un bénéfice ecclésiastique
qiw le nouveau titulaire, conduit d'abord sur lo bion (ab abbatisso

conductm)) est ensuite solennollemonl investi (ab archidiacone inves~

titus). Gpr. un document de 1109, cité par Pertile, loc.cit., p. 172.
On voit la comtesse Mathildo donner certains biens h l'évoque do
Ferrure de la manière suivante : hec omnia refutavit in prefato épis-
copo, nnde dédit ei investiluram, et in suis manibus misit Joannem nun-

cium, qui eum de pndiclis rébus corporalitev investiat.Nuvù.iorï, Antiq.
III, 738.On suivait lo môme mode dans la procédure par contumace
italionno. V, Heusler, p. 290.
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plus qu'un effet juridique restreint attaché à cette for-

malité.

68,— Le mouvement n'eut pas lieu avecaulantd'énergie

dans les pays du Midi, où il paraîtrait que l'investiture

réelle a toujours conservé une grande importance.
Nous verrons dans le chapitre suivant que les juriscon-

sultes Lombards nomment l'investiture symbolique l'in-

vestiture abusive et n'y virent qu'une sorte de tradi-

tion, de contrat réel. On semble donc avoir toujours exigé

l'investiture en Italie et dans les pays du Midi de la

France. On y conservait pour ainsi dire à l'état latent

la règle « appréhension de faitéquipolle à saisine » (1).

69. — Dans les pays où se développa, au contraire, la

véritable idée coutumière, l'envoi en possession réelle fut

complètement absorbé par les formalités solennelles de

l'investiture symbolique.

M. Heusler (2) s'est vainement efforcé d'écarter une

conclusion qui aurait tendu à faire croire que la saisine

était transmise par le juge, et aurait, croyait-il, ouvert à

nouveau la porte au Besitzrccht. Il s'appuie particulière-
ment sur le passage suivant du grand coutumier :

« Ils sont trois espèces de possessions suffisant à saisine ;

c'est assavoir i possession acquise par occupation, possession

l.Loyaol, §745.
2. Qewm%p. 17,103, .sa., 33,8. Cpi\ hslitutiomn, II § 91 ot 03*

13
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acquise par succession, possession acquise par tradition de

fait »(!).,
La tradition do fait, dit Heuslor, c'est donc bien la tra-

dition opérée sur le bien lui-même.

Nullement. Ces termes sont employés dans un autre

sens par le grand coutumier, il nous est facile do le dé-

montrer.

L'on no saurait trop se défier de la terminologie du

temps.La saisine de fait du grand coutumier, c'ost l'analo-

gie de la « saisine réelle,actuelle, que l'on acquiort par tradi-

tion dofust et baston u, dans la coutume de Ghaulny (2) ;
c'est la saisine de fait des coutumes de Vermandois (3),c'est
la saisino réelle et de fait des coutumes notoires (4).

On conçoit que dans ces pays, où les idées de publicité
étaient prédominantes et où cetto publicité était établie,
il n'y avait plus besoin de possession matérielle pour la

saisine.

1. Grand Coutumier de France, p.231.
2, « Nous* avons à icelwj Tavemier (l'acheteur) baillé et délivré,

baillons et délivrons par ces présentes, la vc&titure et saisine réelle, ac-

tuelle et corporelle par fust et bâton », nous dit une formule clé
devest citée par Louis Vrevin, Commentaire sur la coutume de

Chaulny, art. XXII.

3, Elles requièrent, art. 126, la vôturo ou saisine de fait « et se

fait communément la dite vôture, par tradition d'un petit bâton où
bûchette».

4. Coutumes notoiros, art. 72 : t Aucun ne peut être propriétaire
s'il n'est ensaisiné rèaulment et de fait par le seigneur d'icelle propriété
ou par les gens du dit seigneur sous qui elle est ». Ces mots «rèaul-
ment et de fait », je ne leur vois pas d'autre signification que celle

que nous leur avons déjà vu donner : c'est la remise de l'objet re-

présentatif,
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On distinguait si bien ces doux sortes do possession

que les archives législatives do Roinis nous le disent ex-

pressément.
« Il faut avant qu'il entre audict héritage, qu'il en soit

vestu et saisi en justice foncière. » (1),

Lors donc que lo grand coutumier nous dit : « qui a

facti traditio saisinam générât et inducit », il n'entend nous

parler que de la mise on saisino par le soigneur, de l'in-

vestituro symbolique en un mot.

La tradition de fait, dans lo grjuid coutumier, c'est la

tradition faite par le seigneur, c'est la mise en saisine so-

lonnelle.

« Aussi fait cèluy qui possède la chose par tradition de fait,

c'est assavoir quand le seigneur foncier luy en baille la saisine

à cause de vendicion, eschange ou aliénation on aultre tiltre » (2).
Puis il ajoute : a Noter que par la coustume de laprèvostè

de Paris, nulle saisine n'est acquise à aucun, ni de droit, ni de

faict, par aucun faict oucontrat entre vifs, jusquesâce que la

saisine soit faicte en la main du seigneur temporel » (3).

Par contre, nous voyons que si, dans des cas particu-

liers, l'on requiert encore la pièce de possession sur le

bien, c'est en présence de justice,
« A ceste cause, le procureur dHcelles religieuses appréhenda

la possession de faict en la présence de justice à ce appelée, et

l'a tenue paisiblement jusques à ce que ledict Philippe y a mis

ledict empeschement » (4).

1. Varin, Archives de Reims, impartie, p. 714.

2. Grand Coutumier, p. 232,
3. Grand Coutumier, p. 233.
4. Grand Coutumier, p. 528.
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Et plus loin : « Saisine on vest est unacte solennel fait

par le seigneur foncier par la tradition d'un petit bastbn à

l'acquéreur, par lequel le dict acquéreur acquiert droit de pro-

priétéet possession » (1),

Nousno comprenons point qu'en présence de ces tex-

tes M. Housler ait pu nier que la saisine était transportée

par l'ensaisinement qu'opéraient les actes publics symbo-

liques. Le savant auteur cherche à opposer l'un à l'autre

les deux premiers toxtos des coutumes de Reims que nous

avons cités ; il Veut mettre en relief, dans le second, le

premier membre de phrase : « il faut avant qu'il entre an

dict héritage — qu'il en soit vestuei saisi en justice foncière » ;

mais il est clair que c'est le second qui a toute l'impor-

tance (2).
Un intéressant passage du commentaire de Buridan (3)

i, GrandÇoutumier, p, 961.
2. Housler, Gewere,p. 356 et ss, Il cherche a montrer comment,

en présence de l'importance de plus on plus grande que prenait le
domaine ulilo, le seigneur se voyait obligé de fortifier ce qui lui
restnit de pouvoir sur le bien,pour continuer à percevoir les lods et
ventes. Grand Coidimiier, p, 265, 329,346, Le seigneur no peut,
plus s'opposer aux aliénations (p, 268, etc.) : il fallait, en rendant

obligatoire la mise en saisine, consolider un pouvoir qui déclinait.
Gela est 1resvrtti,maisn'inflrràe pas n0tre 'façon de voir,Les lextes
sont Iras précis : l°,nul n'est ensajsinô que s'il l'est par le seigneur ;
2° cette saisine transfère propriété et possession (juridique). Il ésT
vrai que le Livre des droiz accorde la saisine a celui qui a possédé
un an et un jour contre le seigneur (§912). Mais cela prouve
que l'on était moins occupé d'assurer au seigneur: son droit que,
de la question de publioUé; et que le livre des droiz était parvenu
h une époque oti, H'aoUon du droit romain se faisant de plus en

plus sentir, la publicité do l'ait tendait à remplacer ]a publicité
légale;' ... .-;,, ;>(;-:,;';.

3. Ce passage est cité par Louis Vrevindans son commentaire
sur l'article 22 do la Coutume de Ghaulny,
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nous montre jusqu'il quel point Ton poussait cotte idée,

Il indique qu'il est défondu do so mettre après contrat

passé devant notaires en possession de la chose, « sans en

avoir an préalable demandé la vêture, laquelle comme dit

est, équipollo à la délivrance actuolle do la chose, sans

laquelle non-seulement la propriété, mais aussi la pos-
session est déniée à l'acquéreur, parce que la possessionest

de fait, et ne se peut acquérir sans le ministère de Vhomme

par le seul consentement ou volonté nue, Adispicimur pos-
sessionem vorpore et animo. » On voit comment est inter-

prétée la règle romaine : c'est l'investissement qui donne

le corpus.
L'investiture symbolique s'appelle môme «mise défait»

dans les coutumiers d'Artois (1).

70. — La suppression de l'investiture réelle au pro-
fit de l'investiture symbolique dans les pays du Nord

nous semble tenir à plusieurs raisons,

La première est que la carta fut considérée comme re-

présentant le bien lui-môme, Résultat obtenu peut-être

parce qu'une certaine confusion se serait produite dans

1, Coutumes d'Artois, art. 71. C'est aussi le « livrement de fût et de

terres » des coutumes de Laon, Rheims, et Sole, la «prise d'herbe
et wason » des coutumes du Hainaut;la « scoratio » dont parle une

décrôlale d'Innocent III (ch. 2, X, deconsuet.) ; leTorfaht des Alle-

mands (Grimm., R.A., p, 1, 44) ; la livery an deed des Anglais. Sur
ces points v. Gursonnet, Histoire des localiom perpétuelles, p. 336;

Sohm, Aufîassung, p. 116; Glasson, Histoire du droit et des institu-

tions de l'Angleterre, tome H, p. 183; Poliock et Maitland, II, p. 86;
et noire page 25.
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la tratlitio per cartam ontro los dilTéronIs objets placés
sur h\ carta d'uiio part (1), ot la carta ollo-mémo d'autre

part.
Lo rapprochement entre les différents objots de Pin-

vostituro ot la notifia ou la carta, setnblo indiqué dans

le passago suivant d'Engulphus, qui, parlant du trans-

fert établi de son temps, lo rapproche des modus em-

ployés on Angleterre avant Guillaume lo conquérant.
« Conferebantur primo multa proedia nudo verbo, absque

scripto vel charta Umtum cum domini glailio, vel galea, vel

cornu, vel cratère, et plurima tenementa cum calcari, cum

strigili, cum arcu', et nonnulla cum sagitta ; sed hoec initio

regnifuit, Posterioribus annis immutatus estiste modus, »

Mais nous pensons que cela ne tiontpasaux objets mis

1, Toujours en vertu do ce fait, que c'ost l'aspect concret des

choses qui frappe le plus en ces temps primitifs, MM. Pollock et,
Maitland nous semblent avoir bien mis en relief celte signification
donnée en Angleterre a la charte : « when under roman influence,
the writton document cornes in to use, this also can be treatod as
a symbol ; et is delivorod in the mime of the land ; tho offootual
actis not the signyng and sealing but the delivery of the doed and,
the parchoment can be regardod as being as good a représentative
of land as a Knif'o or a glove would be Just as of old Iho sod was
taken up from the ground in order that it might be delivored, so
now tho charter is laid on the ground and thence it is solenmly
iftod up or lovred « levatio carta) » Eaglishmen horoafler will know
how to « levy à fi no ». Par contre on droit, anglo-saxon il semble

que la signature ait été exigée,(ce qui est pour nous plus conforme
à l'ancien droit) on place un gazon sur ce titre (ibid., p. 86 ot 87).
Dans ce cas, selon nous, la carta servirait .spécialement pour la

désignation du bien, comme l'ancienne marque (s. p. 4). Sur ces

points v. Brunner, Geschichto der Urkunde, p. 104, 303, et los docu-
ments cités par Thévenin, Textes, n 0960,105,136,147 ; Gpr. Prost,
N. R. H., 1880, p. 8. Giry, Manuel, p. 570.
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sur la carte. C'ost parce quo la marque, la signature, la

désignation du bion se trouvent sur la caria qu'on y voit

lo bien on miniaturo, olquosa possession confôro la sai-

sine, commonous lo verrons à la lin docettoétude.On peut
do la sorto arrivera s'expliquer beaucoup mieuxqu'avoclo

premier système comment Ton ost arrivé ainsi peu à peu
à un transport du bien par la simple inscription sur les

registres fonciers.

On pourrait on outro attribuer la faveur de l'investi-

ture symbolique à ce fait quo les biens réels, comme nous

l'avons indiqué, étaient la plupart du temps des biens in-

corporels, pour lesquels par conséquent il ne pouvait y
avoir d'inveslituro réelle (1); il fallait bien pour eux se

contenter d'un objet quelconque permettant d'accomplir
la solennité.

Que l'on ait vu dans la charte l'objet ayant force trans-

lative, ou qu'à l'inverse, on ait attribué au rainetau bâton

la puissance translative, l'idée pratique qui amenait cette

transformation était toujours la môme : ramener le bien à

une petite quantité, et donnerai! transfert de cette petite

quantité la plus grande publicité possible. Le bien

ost représenté tout entier par la motte de terre, le

bâlon, la charte (2), nous dit le jurisconsulte Hotom :

« his ficta rei praesentia inducitiir, cum nempe cogita-

i. Môme dans ce cas, M. Heusler cherche une investiture réelle

qui pourtant n'était point dans la nature de la chose ; Gewerei
p. 277. Cpr. Pollock et Maitlnnd, p. 89.

2. C'est en vertu de la môme fiction qu'on droit romain on reven-

diquait sur une motte de terre un bien tout entier.
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tione, vclnota ctsymboloreproesentatur » (1).L'avantage pra-

tique do cotte fiction nous ost donné par lo vieux juricon-

sulle bolgo, Goudelin : « Non enim commodum est semper

ducere illum, in quem rei transferre volumus, in rem proesen-.

tem ; quare utiliter usu comparatum est traditionem rei proe>

sentis atque inmobilis symbolo alicujus rei proesentis et mo-

bilis reproesentari » (2).

Le sytème de la saisine publique aboutit à l'axiome de

Loysel : Dessaisine et saisine faite en présence de notaires et

de témoins vaut et èquipolle à tradition et délivrance de pos-

session (3) ; principe que nous trouvons dès auparavant

dans les coutumes de Lorris : a Saisine et dessaisine faicte en

présence de notaire et tèmoings, ou notaire encourt laye, de

la chose aliénée vallent et èquipollent à tradition de fait et

possession,,, sans que autre appréhension soit requise» (4),

1. Cité par delaFons, Commentaire sur les Coutumes du Verman-

dois(avi, 126), p. 52.

2. Syntagm. reg. jur,, cap. XXIII, n° 3,
3. Loysel, § 746. Dans le môme sens pour ce texte, Warnkoeuig

Franzôsiche Staats tmd Bechtsgeschichte, II, (mais Warnkoenig a le

défaut d'étendre à toule laFrance son système sur la saisine), On

arriva à cet axiome en faisant stipuler fréquemment dans les acles

notariés contenant aliénation que la simple tradition do la chose

vaudrait ensaisinement (Merlin, Répertoire, v<> Devoirs de loi).
L'institution des notaires et tabellions favorisa puissamment oet

usage : v. Thiercelin, loc, cit., p. 90,

4. Coutumes de Lorris, édit. Tardif, § 233. On se contonte de la

reconnaissance du contrat d'aliénation dans les Coutumes de Rou-

lers, Lierre, Douai. Autre part, on l'explique à la romaine au

moyen de constilut, précaire, rétention d'usufruit, tradition des

clefs : Buridan, Commentaire sur la Coutume de Vermandois, p. 241 ;
Dumoulin, sur l'art. 20, Coutume de Paris, glose, 5, n° 14. Dans

ces artificiales et dativas trans ferendoepossessionis rationes, seu fictiones
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L'on voit donc combien Honsler so trompait on voulant

donner au mot « saisine de tait » une signification qu'il
n'avait pas. La torminologio des anciens auteurs est du

reste si pou sûre quo, dans un vieux coutumior du Poitou,
nous voyons qu'un arrêt avait décidé que lo proprié-
taire spolié de la chose a n'en perdait pas la possession na-

turelle ou la détention, et qu'en conservant par sa volonté ou

son intention la possession civile ou saisine, il pouvait être

maintenu dans la possession, et intenter la complainte en cas de

saisine et de nouvelletè, comme si la force et la dessaisine n'a-

vaient été qu'un trouble »(1).

71. — Le reproche quo nous adressons dans notre der-

nier chapitre à Heusler, au sujet de la saisine de fait, lui

môme l'avait déjà, et à juste raison, adressé à Klimrath

au sujet de la saisine de droit, dans laquelle Klimrath,

trompé lui aussi par la terminologie des anciens autours,

croyait voir une possession idéale, opposée à la possession
de fait (2), en un mot le droit réel synonyme de propriété.
Cette façon de voir est inexacte. La saisine de droit, c'est

la saisine de l'héritier, qui se transfère sans nouvelle

juris, dont parle aussi Balde in cap. 1 de causa possessionis, on peut
aussi retrouver la préoccupation des anciennes formalités. Pour
les pays de nantissement, voir Merlin aux mots : Devoirs de loi,
Main assise et Mise de fait.

i. Cité par Minier, Revue historique, 1856, p. 355.
2. M. Planiol dans son intéressant article sur l'origine romaine

de la saisine héréditaire {Revue critique, 4885, p. 437 à 453),
commet, a noire avis, la môme orreur que Klimrath, envoyant
dans la saisine du grand Goutumier une t saisina juris tantummodo
et non facti ».
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vôturo, c'ost-a-diro sans saisine do fait : « Item la cous-

iume qui dit le mort saisit le vif est à entendre en ligne directe

et en ligne collatérale, saisina juris tantummodo et non facti,

par la manière qui s'ensuyt. C'est à savoir que si notoirement

il appert de la ligne et du lignaige, le successeuren est tout

saisi de droit ainsi comme dit est, et ne luy est nécessaire de

aller ne au seigneur, ne aujuge> ne à autre, etc. (1).
Du reste Klimrath a une singulière façon d'arranger

los textes du grand coutumier. A côté de cette saisine de

droit, il voit une saisine d'an et jour, qui combinée avec la

saisine de droit donnerait la propriété pure et simple (2).
Heusler (3) a très bien montré que non seulement la théo-

rie de Klimrath était fuasse, mais encore quo la citation

qu'il faisait du grand Coutumier n'était pas exacte.

11ne faut donc pas hésiter à écarter ces expressions de

saisine do droit, saisine de fait, simple saisine, etc.,

qui embarrassent tant les auteurs français (4). Il n'y a

qu'une seule saisine, et un seul mode de transfert de la

saisine : l'investiture soit réelle, soit symbolique.

72. — Si dans certains pays on recourait à des solen-

nités et à des mesures de publicité, ce n'était pas qu'on
voulût indiquer ainsi l'acquisition d'une nouvelle saisine,

1. Grand Coutumier, p. 234.
2. Gomme le fait remarquer M. Chénon, Klimrath a confondu

la saisine avec les modes d'acquisition au xma siècle. Mais alors,
comme le fait remarquer le savant professeur, pour être logique
il lui aurait fallu admettre cinq ou six espèces de saisine.

3. Gewcre, p. 346.
4. Gpr. Dulburmantelle, Thèse, 1890.
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mais simplement constater que toile porsonno so préton-
tlait héritière do la saisine du défunt.

C'est ainsi quo nous no nous étonnons pas do voir de

vieilles coutumes do Hollande, d'anciennes ordonnances

do' Magdobourg, des coutumes du xiv« siècle du Rhin et

do l'Elbe ordonner à l'héritier do manifester solennelle-

mont sa volonté et d'appréhender publiquement le bien,

Nous no voyons pas ici, avccBohrend et Laband.une prouve

quo lagewere ne pouvait s'obtenir sans contact avec la

choso, mais simplement un acte L\Q constatation de la

saisine déjà obtenue (3), acte destiné à empêcher l'effet

oxlinctif de Tan et jour.
Cotte saisine est donc acquise sans appréhension do

fait ; et c'est pourquoi, lorsque des actions possessoires
seront introduites, l'héritier les obtiendra sans appréhen-
sion do fait. C'est l'avis do Johan.Faber : eos (les héritiers)

possessores sine apprehensione reputat curia Francioe (4),

1. Anevang und Erbengewere festsekrift, 1885, p. 48. Cpr. 25, 52.

2. Recension von Heusler, p. 410.
3. En ce sens Hubor, dieBedeutung, p. 38; Heusler, Gewere.pAflî,

avec toutefois la fausse idée toujours qu'il a sur la geworo au

moyen âge. Cpr. lnslitutionen, II, p. 565, n°66. Nous dirons la môme

chose pour l'Angleterre contre MM. Pollook et Mailland, II, p.61.
Ils se fondent sur le passage suivant des loisd'Ev., I, 53-5 : «Sola

pedis positio vero heredi seisinam conlulit ». Ici l'on accorde au mot

saisine le sens de la possessio romaine.
4. « Et par vertu d'icelk (saisine), sans possessionde fait, se puet l'en

complaindre en cas de saisine et nouvelleté ou appleger dedans l'an et

jours », nous disent d'anciennes Coutumes du Poitou, citées par

Minier, Revue historiq. du droit français et étranger, 1856. Sur cette

acquisition de la saisine héréditaire sans possession de fuit :
« mortuus saisit oivum et investit* : Coutume de Bourgogne, art.310.
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7ft. — En résumé, les opinions théoriques d'IIeuslovet

clo Klimrath leur ont fait modifier les formalités qui

accompagnent lo transfert de la saisine. Heuslor, qui
cherchait la possession romaino, a voulu absolument

retrouver la saisine dans l'envoi en possession réelle sur

les bions; et Sohm arrivait au fond à dos conclusions

analogues au moyen de clauses de constitut posses-
soire (1). Klimrath au contraire a voulu voir dans la

saisine de droit une sorte de saisine^idéale, la propriété
elle-mômo et non sa forme. Ces doux théories mécon-

naissent la véritable terminologie de la saisine.

Si, avant de terminer, nous jetons un coup d'ceil sur

l'ensemble des formalités décrites, nous ne pouvons que

remarquer une grande unité de pensée sous toutes ces

formes. Que le transfert ait lieu sur le bien lui-même ou

devant les tribunaux, qu'il soit mimé par le geste des

parties, figuré parla remise d'un fragment du bien trans-

féré ou d'une charte, symbolisé dans le gant ou la lance,

Cpr. Coutume d'Anjou, tilre XII, ai»!, 272; d'Angoumois, ch. 7>
art. 84; Amis, litre 3, art. 16; Chartres, oh. 18, art. 94 ;Château-

nouf, ch, 18, art, 116; Nivernais, ch. 34, art 1er; Bourbonnais,
299 ; Blois, 136 ; Dumoulin, in consuet, Bourbon., | 299 : « nota

quod virlus ete/fectus illius consustudinis nihil aliudestquam continilatio

possessions a morienle in keredem ». Polhier, Successions, ch. lll, sec-
tion.II. Voir Brissuud, Noie sur les origines de.la saisine hérédi-

taire, Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence en
France et à l'étranger, 1886, p. 260, et les doc. cités.

1. Il s'appuie sur quelques documents aussi: un document deB0b\

(Sohm, Auflassung, p. 109, d'après Fiker),nous dit : Invcstivit proe-
diclam P. ejus sponsam et pro ea et ejus nomine se possedere vel quasi
manifestavit.
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nous avons toujours on réalité on présence do nous les

mômes concopts et le môme aspect.
Tout so réduit à la remise delà saisine comprise comme

un signe visible du droit, remise effectuée suivant un en-

semble de pratiques variant selon quo la publicité légale
est plus ou moins bien organisée,

C'est sur cette souplesse de la plastique clu droit de nos

pays que nous voudrions arrêter l'attention. L'on a beau-

coup abusé, croyons-nous, d'un prétendu formalisme

excessif de l'esprit frank. Nous ne croyons pas cette idée

exacte pour la belle époque du droit concret, et il nous

semble qu'au contraire l'élude des formes de la vêture

prouve une grande élasticité dans la compréhension de

la publicité, une facilité énorme dans l'invention des

symboles, dans le maniement du symbolisme. Que la

communauté se disperse ou se resserre, nous voyons
tour à tour l'investiture réelle, l'investiture symbolique,
la bannie. Il y a là une sorte de pouls, sur lequel on peut
suivre la cohésion des peuples régis par les coutumes.

Tel état de la communauté, telle investiture, dit notre

droit coutumier. Il fallut que les notions romaines vins-

sent réduire en poussière la solide idée des ancêtres sur

l'organisation du transfert des biens, et produire ces

bizarres systèmes mal coordonnés et mal construits,
dans lesquels nous sommes restés engagés jusqu'à au-

jourd'hui.
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L e prix de la saisine.

74. — On payait à propos do la mise on saisine un

droit modique « les saisines », qu'il ne faut pas confon-

dre avec « les ventes ». M. Glasson nous dit que : « dans

« certaines coutumes on percevait aussi, outre les lods et

« ventes, le droit de saisine en cas do vonto, probable-
« ment sous prétexte que l'ensaisinoment était néces-

« saire dans ce cas comme dans les autres ; mais il sem-

« ble bien que le cumul de ces deux droits ait été le ré-

sultat d'un abus » (1). Il cite Beaumanoir, ch. 111,n° 20.

A notre avis la distinction serait au contraire très

nette entre le droit de lods et ventes et le droit de sai-

sine : ils sont perçus chacun pour un objet différent.

Nous nous basons sur les raisons suivantes.

a) "Le savant auteur nous montre lui-môme que dans

certains cas (2) le seigneur no pouvait prétendre de lods

et ventes, mais touchait un droit de saisine

b) D'un autre côté, alors que les lods et ventes sont

des droits très lourds, les droits de saisines sont pres-

que insignifiants. Les lods et ventes sont des droits pro-

portionnels, tandis que les saisines sont des droits

fixes (3).

1. Glasson, tome IV, p. 403.'

2. Par exemple le cas d'ôchtmge, les mutations & tilro gratuit,
etc. Beaumanoir, oh. XXV1I1, n° 6; Constitution du Ghâtelet, § 82,
édit. Mortel, p. 86; Grand Coutumier de France, liv. II. ch. 24 ;
Glasson, loc, cit., tome Vil, p. 375.

3. Dans la coutume de Lorris, § 105, les droits de lods et ventes
sont ostimés delà façon suivante : « Chacun franc de rente estpris
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Ainsi los droits do saisino sont de douzo doniers parisis
dans la coutume do Paris do 1510. Dans la charte de Bres-

riouxdel288,c'ostsimi)lomontun droit dcdcux deniers (1).
à Metz on paie doux sols, puis douxgrospourlavesturo(2).
Il est vrai qu'on augmentera le prix pour la proclamation

proprement dite ou prise do ban (3). L'amende do celui

cpii ne s'est pas fait ensaisinor n'est pas plus forte ; elle

est de six sols Parisis à Iloims ot à Senlis ; On la nomme à

Reims amende de tôt entrée (4), ot à Sonlis amendede saisine

happée (5).

c) Jusqu'au xvi° siècle les lodset ventes sont payés di-

rectement par le vendeur, tandis que les droits de sai-

sines sont payés par le nouveau tenancier.

d) Les lods et ventes dérivent do l'impôt romain (6), tan-

et estimé à la somme de quinze livres tournois ; et de chacun desdietz

francs doibt là où il y a lolz et ventes, trente deux deniers ». Gpr.
§ 144, pour la ch&lellenie de 131eveau : « En ladite chastellenie, pour
le droit de ventes et lotz, estdeue la somme de deux solz six deniers tournois

pour franc en matière d'achapt de chose immobiliaire, que paie l'acheteur,
et sur le tout douze deniers tournois pour la saisine >;. § 148 : « Prend le

dit seigneur lotz et ventes en cas d'échanges en diverses censives etsaussi

douze deniers pour la saisine, A

i, N. R. IT.,1895, p. a03etss.

2. Prqst, N. R. IL, 1880, p. 67.

3. Prost, N. R. H., 1878, pp. 27 et 345.

4. Coutume de Reiras, art. 150.

5. Coutume de Senlis, art. 14.

6. La perception romaine d'un droit sur les ventes, centesima
rerum venalium, établie sous les guerres civiles. (Tacite, Annales,

1, 75), étendue par Caracalla i\l'Italie et aux provinces, se retrouve
dans los chartes dos .\«, xi°,xu<> et xni 0siècles sous le nom de fora-

gia, vendoe,venditiones, leedda, leddoe,laudes, laudimia. On perçoit ces

droits pour toute espèce de vente mobilière ou immobilière. Une

charte de 1060 nous dit : Ventas etiam, quas teloneum dicunU de
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dis que les saisines viennent de l'investiture symbolique
et du droit de ban.

e) Enfin l'opposition des ventûe et des saysinoe est fré-

quemment soulignée par les textes: « Respondetur quod
ventoeet saysinoe sunt jura débita ratione rerum immobilium

quoeinalios dominos iransferuntur({).
Les coutumes de Ghâlons nous opposent aussi les

« lods et ventes, saisines et amendes » (2),

Quant à nous, nous disons que les saisines sont des

droits perçus à l'occasion de la proclamation d'un transfert
de biens et de la paix procurée parle seigneur (3). Les

divorsis quibuslibet rébus (Citée par Ducango, au mot vendu)', et en

1079 une ordonnance royale nous dit : « Si quis emerit vel permuta-
veritdomum vel possessiones,vkarius velbajulus lociteneatur lawlare.*.,
nec recipiat pro laudimiis ultra vieesimam partent preoii (Recueil des
ordonnances du Louvre, tome IV, p. 45).C'est bien un droit justicier,
Voir aussi uno disposition analogue dans les statuts d'Aiguës-
Mortes en 1146 (Galland, Traité du franc-alleu, p. 366). Dans les
Coutumes de Lorris, on voit les vilains payer des ventes: or les
vilains ne payaient que des droits de justice (Voir Galland, loccit.,
p. 377, et Championnière,p, 321).Dans un autre document cité par
Flach (Origines, I, p. 374), nous voyons les lods et ventes compris
dans l'honneur : lletineo de isto honora atbergos quos ibi debeohabere
et quistam et placita ml laudimia ; alia vero omnia que debent nobis coûirc
dimilto tibi supradicto usatico : Cari ulaire do Saint-Sauveur d'Amiens.
Nous voyons encore ce nom d'honneur conservé aux lods et ventes
dans le3 coutumes do Tours, art. 165; Lodunois, c\\'. Il, art. 6;

Poitou, art. 21, 22, 23, etc.

1. Grand GoUtumier, p. 276.

2. Coutumes de Chalons, p. 123.

3. Nous retrouvons celte pux dans les Coutumes deToulouso,
135 et 143. M. Glasson semble h tort la oonibndre avec les lods et
ventes (tome Vil, p. 330). 11y a pourtant, comme nous l'avons vu,
do grosses différences. La proclamation de la paix du duc est le
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ventes, sont des droits perçus à l'occasion du fait même

du transfert à titre onéreux.

7o. — Les ventoe et les saysint» ont cependant des

points de ressemblance. Ce sont originairement des

droits de justice, perçus à l'occasion du transfert d'un

bien, et, comme droits de justice, s'étendant à tous les

biens compris dans la baronnie, môme aux alleux (1).
C'est ce qui nous explique que les auteurs les aientplus
tard facilement confondus.

On se rappelle que le seigneur censier et le seigneur jus-
ticier percevaient tous deux un cens sur les biens fonds.

Pour le premier, ce cens ou surcens était la suite d'un con-

trat ou engagement; pour le justicier, c'était simplement
la représentation de l'ancien impôt romain. Nous avons

dit que les justiciers avaient toujours tendu à faire attri-

buer au second cens, représentatif do l'impôt, le carac-

tère du cens, récognitif de propriété. On devine le but.

début dos prises do ban. V. Bonvalot, Histoire du droit et institutions
de la Lorraine, p, 206 et ss,,ot Prost, N. II. II., 4880, op. eit.t-\).ffl.
L'on conçoit que l'on ait puyé un certain droit pour obtenir celte

paix, droit tout différent do l'impôt payé nu sujet du transfert.
i. La dessaisine a liou devant le juge du lieu, juge royal ou sei-

gneurial (compétence territoriale :• donc juslioière). Gpr. Grand

Cou(nmiei\ p. 045 et ss. Gpr. Klimrath, Trav. sur 'Fhistï, II, p. 268.
En Hainaut on va devant le majeur et quatre échevins (sept éche-
vins a.Valenoiennes): Charles générales du Haiiiaul,ch.l(j6,1 ; 94,
1 ; HO,1 | 34,14 ; devant le bailli et quatre hommes pour les fiefs

(donc encore compétctico judiciaire). Nous dirons la-môme chose
do la Flandre; le devost a lieu devant le mnyour et les échevins, n

Poporinghe devant cinq membres de la loi, À Paris, la dessaisino
dos consives so l'ait.au Parloir dos Hourgeois. V. Le Roux do

Lincy, Histoire de Vllôtel'de> Ville, p. 145 et 163.
14
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si le cens est récognitif, il indique, que le propriétaire
véritable est le seigneur; ce n'est plus un impôt : c'est
une redevance due à un propriétaire.„

Evidemment la perception du droit dp saisino a joué,
dans le cours des temps, un rôle analogue au profit du

seigneur. De ce que l'on payait un droit de publicité pour
l'investiture symbolique et los bannies et un droit de

vente pour le transfert du bien, l'on tira la conséquence

que les saisines étaient des droits spécialement récogni-
tifs do propriété. À l'époque où se produisit cette confu-

sion dans la portée attribuée a'ux saisines, les formalités

de publicité étant en l'ait tombées, Ton ne comprenait

plus à quoi correspondaient les droits payés en sus des

ventes. Le résultat fut que ceux qui payaient des sai-

sines furent considérés comme reconnaissant la propriété
du seigneur. Aussi des alleutiers, qui avaient accepté de

payer les saisines comme impôt, refusèrent de les payer
comme redevances récognitives de propriété. Là où ils rem-

portèrent) ils abolirent le droit de justice (1) lui-môme,

l'ancien impôt. Là où ils succombèrent, ils furent obligés
de reconnaître à leur possession un caractère précaire, de

renoncer par conséquent à leur tilre d'alleuticr, d'avouer

en un mot que leur terre avait un seigneur.
Les pays où prévalut la notion de non«allodialité dé-

i. Dans la Coutume d'Anjou, 146, les fatsa allodia paient les
lods ot ventos ; a llhoims, art.00, ol S'-Milis, 840, lo propriétaire doit
se faire onsuisinor, Au contraire les Coutumes du Vormandois

déclarent, art. 133 : « en franc alleu n'est requis eest ni demtpour en

acquérir la saisine ; mais suffit l'appelant en possession réelle de droit

équipollent à icelle i, Cpr. Grand (loulumio\ p. 32b\
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durèrent, avec le Livre de Jostice et Plot, que « nul n'est

en veroie saisine si le verai seignor ne l'y met » (1), et. avec

le grand coutumier (2),que « aucun peult bien faire dessaisine

et soy dessaisir par lettres, ou par instrument, ou devant tes-

moings», mais que cela n'a pas d'effets pour la saisine se-

lon la coutume : « ne le bail des lettres de vendition ou ac-

censement, ne la retenue du l'usufruit n'y fait rien selon la

coustume, jusques à ce que par le seigneur temporel l'en ait eu

la saisine ».

Cette règle fut d'ailleurs naturellement étendue à

l'étranger : « un estraùgier, qui ne peut jouir de la cous-

tume par laquelle le mort saisit le vif son héritier, ne peult
estre en possession du fons, fors par la main de son sei-

gneur (3) ».

Ello était particulièrement employée pour le fief: « si

c'est un fief noble, saisine de droit ne aullre n'est acquise sans

foy,car le seigneur direct est avant saisy que l'héritier » (4).
« On ne peut acquérir vraie saisine du fief sans foi ou as-

sentement du seigneur », répétera plus tard Loysel (8).
Il résulta do cette moditication apportée à la significa-

tion des saisines,que les formalités du transfert perdirent
leur portée :du moment que le seigneur est propriétaire,

1. Livre de jostice et plot, XII, fl § 26, Gpr. Boaumanoir, 21,18,20.
2. Grand Coutumier. p. 233.
3. Grand Coutumier, p. 281.
A. Grand Goutumior, p. 234, opr. 305. Gpr. Coutumes tenues toutes

notoires et jugées au châtelel do Paris, arl. 72. Cité par Belimo, p. 219.
Cpt\ Chopin, lib, 1, de Moi: Pat:, litre 2, no 29; Brodeuu, sur
arl. 83 do la Goût, do Paris.

b\ Loysol | 747.
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c'est lui qui devra mettre le bâton entre les mains de l'ac-

quéreur, et non pas le vassal; de plus quand il concède un

bien, il ne le concède pas tout entier. On modifia donc les

formalités de la saisine. La werpitio, l'abandon du bion

disparut : le seignour. ne saurait déguerpir, puisqu'il con-

serve un droit sur la. chose (1). Dé plus ce fut lui qui re-

çut le bâton des mains du vendeur et le remit à l'ache-

teur.

« Le oassal est dewesti et mis hors de souche en pleine cour,

nous dit Wielànd (2), parle jet iïtmfestubu d'autres tuyaux

de blé hors de ses mains et avec les termes qui sont à ce re-

quis, mettantliefief'purement"etabsolument dans les mains du

seigneuryafin qu'il soit donné par lui à Vacquéreur, à celui qui

le réclame ou à autre à qui il appartient » (3). À Reims on

admettait la démission entre les mains du seigneur pour
le fief (4), et on la refusait dans les autres cas.

L'aliénation consentie par le vendeur devint ainsi sim-

plement une sorte de procuration ad resiynandum : quel-

que chose d'analogue àçoqui se passait pour la transmis-

sion des bénéfices ecclésiastiques, et à ce qui se passe en-

core de nos jours pour lu cession des offices ministériels (b*),

1. C'est du moins l'opinion do 9ohm, Au/la$sung,.pt 115 et ss.

Cpi\ Jean d'Ibelin, oh. CXL1V;CLXXXV ; GLXXXVI. Cpr, tim
desdroits et commandements,n°09.

2. \Violan(J,.'fld»»rf.,ch. XXXIV.
3. Gpr, Coutume do Ilainnut, ch, 72 ; do Vulonclennes, arl, 64

etss. ; deLillo, l, uW. 62 et ss.
4. Coutumes de Hoims, art, litô. Gpr. Coutumes do Laon et

d'Artois.
6, Sohm, p, 110 pi.88,V. Thiorcelin, tleouecritique de législation,

tome XXXVI, p* 42} Merlin, au mot Nantissement } Glftsson,
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Ce furent les seuls changements apportés. Par ailleurs

nous retrouvons les mêmes formalités et le môme sym-

bolisme. La confirntatio se fait toujours.« cum baculo vel chi-

roteca », l'investiture « virga vel /rileo » (1).
Il fallut longtemps pour faire disparaître ces derniers

débris du droit objectif. L'on y arriva cependant. L'on

admit que si le vassal était en saisine.du fief, il n'avait

qu'à attendre que le seigneur se montrât disposé à rece-

voir son hommage ; on lui reconnaissait le droit de se

maintenir en possession à la condition d'être prêt à don-

ner son hommage à première réquisition (2).
On décida enfin qu'il suffirait de la passation de lettres

de fief.

76. — Cette disparition des formalités de la saisine et

do leur prix, les saisines, était nécessaire, car la con-

fusion des droits de justice et des droits féodaux était

telle que l'on arrivait à payer pour les mêmes formali-

tés quelquefois deux et trois droits.

Ainsi prenons, par exemple, un fonds quelconque des

pays du Nord.

lomo VU, p. 343. En Angleterre, pour les grades d'officiers dans

l'armée, nous voyons subsister le môme mode jusqu'en 1871.

1. Durantis spéculum juris, lit. de fendis» Gilé pur Esmein, Cours

élémentaire, p. 190. Dans noire sens. Stobbo, Gewere, 458.

2. Grand Coulumier, livre II, eh. 23, pour les censivos; Gpr.
Couluinos notoires, n° 124 ', Desmares, Décisions, 189. Nulne prend
saisine qui ne veut, disait Loysol, | 46. V. Brussel, Nouvel examen de

lyma<jegénéral des fiefs, lomo I, p. lit), Gpr. Ordonnances des rois de

France, VII, p. 175. En Angleterre, on usa d'une sorlo d'Auflas*

snng, au moyen d'une procédure spéciale, le writ do prweipe* Glas-

son, lnst. d Angleterre, p. 193 a 190
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Supposezque ce fonds ail été transmis moyennant une
redevance annuelle et moyennant un droit de relief.

Dans les cas de transmission, nous nous trouvions en

présence :

Tous les ans, de deux droits de cens, l'un représen-
tant le paiement de l'impôt, l'autre le paiement de la re-

devance contractuelle due au concédant.

Lors des transferts, de trois et quelquefois quatre
droits :

1° Les lods et ventes dérivant de l'impôt romain ;
2° Le droit de relief ou rachat dérivant du maintien

perpétuel de la concession volontaire ;

3° Le droit de saisine ou droit de gant (1) dérivant de

la publicité de fait de l'investiture symbolique ;

4° Enfin, souvent, en sus de ce dernier droit, d'un droit

de bannie spécial dérivant de la publicité légale (2).
Tant qu'on conserve à tous ces droits une origine dif-

férente, on les comprend ; mais une fois qu'on voulut les

faire dériver tous d'une source unique, la conquôte, et

leur faire représenter à tous la reconnaissance d'un droit

de propriété, et le prix moyennant lequel un propriétaire
consentait à laisser transmettre ses biens par son tenan-

cier à un nouveau tenancier, il arriva que tous ces droits

firent double emploi.

1, C'est aussi le nom donné nu droit do saisine dans les Cou«
tûmes d'Orléans, 107, et de Chartres, 78.

2. Nous roncontrons la coexistence do ces doux derniors droits
de veluro el de prise do ban h Melst,do 1203 à 1263. Mais est-ce là
une exception et une singularité, comme le croit M. Prost?
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On fondit les droits de saisine et le droit de ban. Puis

on tenta de fondre les droits de saisine et de relief. Ainsi

Laurière, sur Loysel, nous dit: « Autrefois, toute personne

qui mourait était censée se dessaisir de ses biens entre les mains

de son seigneur, et les héritiers reprenaient ses biens du sei-

gneur en payant les droits de relief ou de saisine » (1).

Il paraît confondre le relief et la saisine. Or, rien n'est

plus faux que cette théorie, et M. Planiol (2) nous pa-

rait en avoir fait,-à bon droit, justice : « S'il y avait vé-

ritablement, nous dit-il, correspondance entre la saisine

et la dispense de rachat, les héritiers saisis devraient

être exemptés de cet impôt, et ceux qui s'y trouvent sou-

mis devraient être privés de la saisine. Or, la coutume

do Paris (3) nous dit qu' « en toutes mutations de fief est

dû droit de rachat ou de relief, fors et excepté pour... et pour

celles qui se font par succession et donation en ligne directe ».

La dispense ne profilait donc pas aux héritiers de la ligne

collatérale, quoiqu'ils fussent saisis comme ceux de la ,

ligne directe, puisque l'article do la coutume de Paris (4)

accorde la saisine à tous les héritiers légitimes sans dis-

tinguer».

Nous voyons do môme que, dans la coutume nouvelle

do Bretagne, les collatéraux non saisis doivent le relief

1. Loysel §744.
2. Loû. cit. Toutefois il nous semble quo M. Planiol, en voulant

ratlaehor lo relief ou rachat au rachat de bail, n'a pas renoontro*
lu véritable origine,

3. Coutume de Paris, art. 33.
4. Coutumo do Paris, art. 318.
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aussi bien que les héritiers en ligne directe saisis (i) :

donc, le relief ou rachat est bien différent des saisines (2).
Il y avait une raison à-ces fausses assimilations ; c'est

qu'on avait rattaché à une cause unique des droits déri-

vant de différentes causes. S'ils arrivaient à se répéter

tous, c'est qu'ils signifiaient tous, au dire des auteurs

d'alors, que la propriété appartenait au seigneur Finale-

ment ils parurent monstrueux. « Quoi, deux droits réco-

gnitifs à payer tous les ans pour mon bien 1 » et dans le

cas do transfert « quatre droits à payer pour obtenir lo

consentement du seigneur! »

Nous comprenons dès lors que les auteurs qui n'a-

vaient approfondi ni le transfert du bien ni les justices
aient poussé de hauts cris, et vu dans la saisine, avec

Montesquieu, Guizot, Alauzet, de Parieu et tant d'autres,

le signe do « l'asservissement de la propriété ».

Les différentes théories quo nous avons rencontrées

dès le début do cet ouvrage s'expliquent donc d'elles-

mêmes. La nature objective de la saisine a fait croire à

Heusler et à son école qu'elle n'était qu'une possession ;

son transfort par la vêture a fait croire a Àlbrecht, comme

nous le verrons plus loin, qu'elle était le fondement du

droit réel ; le prix de son transfert a fait croire aux an-

1. Coutume de. Bretagne, 67, 70, 71, p. 838 et 540.
2. On pourrait oncore ajouter a ces différences si l'on admettait

uveûM.Phniol que le relief provient du rachat du bail : la saisine
soruit alors un droit d'origino juslioicro, et lo rolief'un droit d'ori-
gine purement féodale. Mais nous no croyons pas quo le reliof pro-
vienne du rachat du bail.
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ciennes écoles et aux auteurs français du début du siècle

qu'elle n'était quo le signe de la propriété usurpée par

seigneur dominant.

Notre exposé n'est donc pas inutile,et voici qu'un sim-

ple examen des formalités plastiques et de l'importance
de la publicité projette sur l'ensemble du transfert du

bien un peu de lumière.

Nous connaissons la loi qui a modelé les formes du

transfert, les lieux où il était pratiqué, ses parties in-

trinsèques, leur disparition. Nous pouvons maintenant,

après avoir débarrassé notre terrain de toutes ces ques-
tions adjacentes, aborder le point principal de notre

seconde partie : les effets juridiques de l'investiture.





CHAPITRE VI

EFFETS DE L ENSA1S1NEMENT

77. Opinion d'HousIer ot de Laband. — 78. Cas d'une aliénation non suivie

d'investiture— 79. Cas d'une aliénation laite à deux acquéreurs successifs.
— 80. Cas d'une donation non suivie d'investiture. — 81. Véritable cffetde

rensaisinemont. — 82. Lejws ad rem. — 83. Le jus in re. — 84. Quid
delà saisine héréditaire. — 8b. Le droit est transporté sous la saisine. —

8G. Autres effets du transfert du droit ; le droit aux fruits. — 87. La légi-
time défense, la situation de défendeur au procès. — 88. Point de départ
de l'an et jour do prescription et do garantie. — 89. Autres effets. — 90.
Véritable rôle do l'investiture ; quid des autres modes d'acquérir : l'oc-

cupation, la proscription, le jugement. — 01. Y a-t»il un véritable trans-

fert par la saisine héréditaire ? — 02. La vôturo est l'unique modo de trans-
fert. — 93. Universalité do l'emploi de la vôturc. — La vôture modo de
transfert du bien réel d'abord, ensuite modo de réalisation du bien. — 95.

Importance de ces constatations pour la théorie do la saisine. La vôturo
est la souloformo par laquello puisse se transférer la saisine.

77. — La question qui doit faire l'objet de ce chapi-
tm est celle de savoir quels sont les effets de rensaisine-

mont, de la vetura. L'importance extrême que tout l'an-

cien droit attachait à manifosfor extérieurement et sous

une forme pratique les idées abstraites, nous permet de

supposer avant tout examen que ces cérémonies nom-

breuses, ce symbolisme varié n'étaient pas sans objet, que
le transfert apparent correspondait à un transfert abstrait.



— 220 —

11faudrait pourtant renverser tout cola, si Ton admet-

tait avec M. Heuslerque l'investiture (il réserve ce nom

pour l'investiture symbolique proprement dite) ne pro-
duit aucun effet ni pour l'acquisition de la propriété, ni

pour celle de la possession, ni pour la perfection du con-

trat (1).

Ainsi, après avoir posé l'importance de la publicité et

du caractère apparent dans le droit primitif, on renonce-

rait à en tirer les conséquences. Tout ce symbolisme va-

rié n'aurait plus aucune signification, du^noins dès la fin

de l'époque franke, Cette étonnante vie objective, que la

vetura donne au transfert, ne serait plus qu'une ombre

morte, un reste persistant d'anciens concepts disparus.
Cette opinion n'étonnera pas,si Ton se rappelle qu'Heus-

ler voulait ne reconnaître comme véritable investiture que
celle qui avait lieu sur le bien lui-même. Il était donc con-

traint de méconnaître l'investiture symbolique, etde tour-

menter les textes nombreux qui en affirment l'impor-
tance. Il ne s'en est pas fait faute, comme nous allons

le voir,

Le sens de la vôture lui a été caché par une interpré-
tation trop moderne des mots Iraditio, inviistitura, saisine

de fait, etc. Il s'est laissé tropontraîner par le désir d'un

rapprochement avec le droit romain,et, malgré une puis-
sance d'exposition merveilleuse et une érudition considé-

rable, il a méconnu Pimportanco de l'investiture, et par
la la signification et la portée do la saisine,

4. Iloiislot*, Gcmre,) p. -49. Lubund, Critich VieHeljahr,, p. 390,
adopte expressément la théorie d'Heuslor.
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Voyons quel est l'effet de la vôture,et pourquoi Heusler

l'a méconnu.

Le jurisconsulte allemand (1) n'est pas sans être trou-

blé dès le début de son exposition par l'idée d'une for-

malité complètement inutile au point de vue juridique.

Aussi admet-il dans son système que, tout à l'origine,

l'investiture jouait probablement uu rôle analogue à ce-

lui que l'achèvement matériel du transfert jouait dans

les leges imperfectoe romaines. Mais cette période au-

rait été très courte. Dès que l'on se trouverait en pré-
sence de textes précis, ces textes attesteraient que ce

n est pas à l'investiture que l'on s'attache dans le cas de

procès entre l'aliénateur et l'acquéreur, mais au contrat,

à hitraditio, la sala ou salunga dont nous avons parlé
dans le chapitre précédent.

En effet l'examen des textes montrerait que c'est le

contrat seul qui décide du droit, dans le cas de vente à

deux acquéreurs successifs: le premier acquéreur, non in-

vesti, dit Hcusler, est préféré au second, quoiqu'investi.
Bien plus, poussant plus loin ses investigations, il s'atta-

che à prouver que si Ton exige Yinvestitura en cas de do-

nation, ce n'est nullement parce que l'investiture a une

forco particulière, mais parce (pie les engagements à

cause de mort ne lient point l'héritier.

La conclusion se tire d'elle-même. Si la mise en posses-
sion solennelle ne produit aucun effet, c'est que la sai-

sine n'est qu'une simple possession, une jouissance sans

effets sur l'acquisition du droit. L'on voit qu'il est ini-

1. Qovvcre, p. 29.
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portant d'oxamincr los toxtos par lesquols on vont nous

ramener à une tello conviction.

Oas d'une aliénation non suivio d'investiture

78. — Un document Bavarois nous montrerait d'abord

que, dans un procès entre l'aliénateuret l'acquéreur, l'on

s'attachouniquemont à la fradilion.

ErchantVid a donné un bien à l'église de Frcissinguo.
Plus lard, changeant d'avis, il essaie de revenir sur sa li-

béralité, et affirme n'avoir jamais acomplie cette traditio:

« sehanc traditionemnunquam peregisse» ; mais il est bientôt

convaincu de fausseté par les témoins et par l'écrit: « tes-

tibus et scriptis superatus confessas est priorem traclitionem.

Tune episcopus quoerebat vestituram ab eo, Jlle vero confessus

est altéra die eum vestire, quod Ua et factum est » (1),

Il est certain qu'ici le seigneur a conservé le bien, puis-

que l'évoque lui demande d'ôtre investi. Mais d'un autre

côté un écrit a été remis, qui prouvait la traditio, le

contrat. Dos lors ne peut-on se demander si l'on n'a pas
eu affaire a une traditio per carta{%), qui valait investi-

i.Meichelbock, n« 661,
2. Sur los Traililionesper carlce, v. Brunner, Zur Rechtsgesohichte

der German. Urkund., p. 96, 112„ 288 ; Garta ot notilia, 9-12. Sohm,
Auflassung, notes 14 et 31. Porlile, IV, p. 229, ot doc. cités, note 19.

SchrOder, Lehrbuch, p. 271. La transmission pouvait se l'aire, d'a-

près Brunner, parla simple remiso d'une charte.Celle charte était
un nclo d'investiture symbolique. Voir dans lo Cartuliiire Lnngob.,
n° 8 et n° 2, Momtm, Genn. Leg,, IV, 596, 2 et 595, 1 (Cités dans

Thévenin, Textes, n08 50 ot 52), Gpr. deux inlërcssunts documents
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ture symbolique, et non pas à une simple tradition, comme

lo prétend HeusIerVNous on dirons autant des autres do-

cument qu'il nous présente. Ainsi dans un document

Lombard, de l'annéo 7.%, Ton voit lo défendeur opposer
au demandeur, qui prétend avoir étéexpulsé injustement,
sa donation : ecce ofj'ertio quam nobis exinde fuisti (1); et

c'est sur cotte offertio que portent la preuvo et lo sormont.

J)o môme dans d'autres documents, où To.i voit les parties

opposer des écrits prouvant la vente et le précaire.
Si cette traditio per cartam valait investiture symbolique,

on no peut donc pas dire que celle-ci fût inutile pour

l'acquisition du droit.

Cette opinion se contirmora quand nous retrouverons

les mômes principes appliqués au moyen-àge. Et ici je re-

marque combien il est invraisemblable que le droit frank,

du xi 9 siècle du droit Lombard. On la voit appliquée chez les

Saliens, le» Galles, los Allomands,Ios Bavarois, les Bourguignons,

précisément dans toutes les contrées d'où Heusler lire dos docu-

ments, Toutefois Sohm combat cet usage pour lu droit franc :lce ne

serait pas la charte, mais les objets mis dessus qui amèneraient
le transfert, qui représenteraient le bien. Voir d'autres exemples de

traditio per cartam dans Thôv., Textes, n° 105, 132, 136, 147,

etRozière, n08255-258, 286-289, 128-135, et dans Esmein, Etu-

des, p. 20, note 2. Dans le Livre Roisin de Lille on en trouve encore

une curieuse mention: t Nous avons transporté et transportons dans

la main de notre dit cousin de Flandre les villes, châteaux. .. et H en

baillons la possession par la traddicion de cesprésentes ». Voir les docu-

ments cités par Brunner, Zur liechts G. der Urkunde, p. 288-302.

voir aussi Tardif, Le droit privé au Xlll* siècle; il ivùs montre d'a-

près los Coutumes de Toulouse ot de Montpellier, la persistance
du bail delà cède ou tradition per chartam on Languedoc, p. 5-7.

i. Troya, Codice diplomatico Longobardo,lVt p. 610 ; la môme

chose dans Bréquigny Pardessus, n° 440, 418.



parti do l'idée du contrat imparfait à l'origine, comme

l'avouo Ileuslor, l'ait abandonné pour y revenir on-

suito. Nous voulons, avant d'aborder co point, éeartor

les autres objections, car olles proviennent do la môme

erreur.

3° Cas où l'aliénateur transfère son "bien à deux

aoquéreurs suooessifs. . .

79, — Dans ce cas, nous verrions, d'après Heuslor, le

premier acquéreur, mémo non investi, être préféré au

second investi. L'on ne s'attacherait donc pas à l'investi-

ture, mais seulement au moment du contrat pour déci-

der quand le droit réel était transporté.
Il cite un document de844(1), On y voit le demandeur

Teutpald,avoué de saint Ambroise,et le défendeur Teut-

port et son fils Àdabert invoquor chacun un titre du

même auteur; le premier une cartula a qualiter casas in

Balerna Bruningus de Maliasi venumdaverat a parte mo-

nasteris St Ambrosis abbati ejusdem monasterii » ; et les

autres « cartolam ostendunt, qualiter ipse Bruningus casas

in Balerna dederat filioe suoeconjugi Adelberti ». — On exa-

mine les deux chartes. « Et relecta illa suprascripta cartola

de parte monasterii erat anterior ; judicatum est inter nos ut

Teutpertus daret mihi (Teutpald) vuadiam de auctore lïru-

ningo qui postea cartolam infilia sua emiserat ». A l'assise

suivante, Bruningus arrive et dit : « quod de casas auctor

1. Pumtigalli, Codice Diplomatico Sainl'AmbrosianO) n°57.
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non esset, et ibi ceciderunt de auctore, et ita judicalum est

m, ut parti monasterii casas relaxarint » (1).
Nous trouvons un document languedocien analogue.

Dovant le missus du roi Imbort, tonant les assises à

Narbonno, le monastoro de St-,Iean do Garcassonne se

plaint do Duvigild, qui aurait pris au monastère, contre

tous droits, certains biens que le monastère avait reçus

de Poter et de son épouse Warnotrud. A cette plainte,

Duvigild répond qu'il retient parce qu'il a un titre :

« scriptura emptionis ». On lui accorde 14 jours pour la

production de son titre et do son auctor. Le jour venu,
les défendeurs comparaissent avec Yauctor. On interroge
ce dernier, il répond : Scripturam ego feci, sed legibus eam

atitoricare non possum, quia ego et nxor mea Warnetrudes

anlea tradidimus ipsas res per scripturam donationis adjam

dictam casam Dei. Là encore, Duvigild se trouve aban-

donné par son auctor et déclare qu'il est sans droits (2).
Il serait fastidieux de multiplier ces exemples, aux-

quels nous donnons la même interprétation. L'erreur

d'Heusler et de Laband nous semble avoir été encore ici

1. Vaissette, Histoire générale du Languedoc, I, n° 88.

2. Sur ces documents voir Heusler, Génère, p. 33 ot ss. Il cite

Rncore un document Lombard do 761 : Troya, V, n° 763 (p. 123).
On y voit le jugement déclarer l'antériorité du titre du monastère

de Parla : quod ipsum casalem (lo bien discuté) vel casas antea roo-

nasterio traditas inde finita causa habuisset (l'adversaire); le bien

appartiendra donc au monastère, Gpr. doc. de 786, Memorie di

Lucca, V, B, ri» 211 ; doc de 983, Muratori, I, col. 379; et en

Bavière, pour l'abbaye de Freisingue, Meichelbeck, n° 470. Mais
ce dernier document semble peu probant à Laband lui-même. Il

s'agit d'un procès entre les évoques de Freisingue et d'Augsburg*
au sujet d'une église qu'ils prétendent tous deux avoir reçue d'un

15
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do donner à co mot traditio un sons technique absolu (I).

Or ce mot, comme nous l'avons vu, s'omploio souvont,

Houslor lo reconnaît lui-mômo, dans le sens d'inves-

tituro symbolique. L'on peut citer, à l'appui do cette

opinion, un documont frappant du ix° siècle (2), dans

lequel on voit lo vendeur dôclaror i « Tibi exinde coram

testes légitimant facio tradicionem et vestituram, et me exinde

foras expuli,.. etbevgamela cum atramenlario dextra elevans

D. notarius et judex saevi palatri tradidi et scriberc rogavi » >

Lo principe que nous dovons admettre est l'opposé de

celui d'IIeusler ; c'ost que « l'acheteur second vestu de l'héri-

tage est préfère au premier non vestu », comme nous le

diront oncoro plus tard les coutumes de Vermandois (3),

certain Adalhard. Cet Adalhard aurait été, à la suite d'un procès
malheureux, obligé de revêtir l'évoque d'Augsburg. L'évoque de

Preisingue répond: il n'en avait pas le droit: « eoquodipsumvelquul-
quid alitul habuit in beneficium de domo S. Marioe illo anno, quo llitto
in regimen successit episcopus, totum reddidit atqne revestivit in manus
suas, et iterum inde in beneficium accepit cum censu, et hoc jam ante

pridem fuisèe, quant eum Hanto aut defensor cjus pro hoc mallarent. Et
cette affirmation est. confirmée parles témoins ; ils déclarent \$e

présentes esse,ubi Adalhardus hocrelaxavit in manus Hittonis episcopi,
et iterum de eodem episcopo in beneficium sub censu accepit ante illo pla-
cito,'quoe apud llantone habelur », On voit les raisons d'écarter
l'acheteur second vôtu : Adalhard a remis le bien à l'évoque Hitto
et l'en a revêtu (reddidit atque revestivit) : il ne pouvait plus le trans-
férer h un autre. Gpr, Laband, Krit, Viertek XV, p. 390.

1. V. Gewere, p. 19, et les notitioe traditionis ou traditorioe (la
notitia s'emploie pour constater le jugement, et non pas le oon*

trat), dont nous parle Rozière,286-289.
2. Cité par Brlînnor, Znr %. der Urkund,, p, 95.
3. Art. 128. Et olles ajoutent: * et pourroit valablement intenter

complainte contre le dit premier acheteur, qui n'en auroitjoui par an et

jour, s'il le voulait troubler ». Gpr. lihoims, art. 169.
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do Ghaulny (1), ot los anciennes coutumes de Tou-

louse (2).
« Une vente ou donation réalisée, rapportent les coutu-

mes do la ChAtellonio de Lille (3), fait préférer à une ven-

ditionou donation précédente verbalement faite seulement»(4),

1. Coutumes de Chaulny, art. 33,

2, Anciennes coutumos do Toulouso, art. 93,

3. Goulumosdo Chatel. do Lillo, tilro 10, art. 4.

4, « Par les arrêts de Toulouse l'investiture se considère ; par ceux de

Paris, la possessionréelle » rapporto encoro de la Pons : Commen-
taire sur l'art, 128 de la Coutume de Vermandois. Il cite à ce pro-

pos les lois romaines qui disent que sine traditione non transfertur
dominium, et s'indigne fort contre un certain Potrus Blesensis, grand,

jurisconsulte ol théologion, ancien chanoine de Saint-Quentin, qui,

ayant ou à traiter cette question pour dos livres de droit, par lui
achetés a Paris et payés, depuis vendus ot livrés a un autre, avait
omis dans son ôpitre 71 précisément toutes les lois qui étaient

contre sa cause. « On peut voir par là, dit de la Pons, comme
lo droit se manioitot alleguoit auparavant les gloses et commen-

taires qui sont survenus». Plus lardon introduisit dos exceptions au

principe qui exigeait l'investiture : lo il fut décidé que le refus du

soigneur vaudrait investiture au profit du premier acquéreur, ce que
l'on exprime en disant que la « néf/liyence du premier acheteur pour se

faire vêtir équipolleà vêture » : V. Coutumes de Normandie, art. 12,
ot Coutumes de Rheims, art. 169. 2° Une seconde exception, d'après
Merlin, serait à ujouter pour le cas où le premier acheteur aurait

joui l'an et jour. Il s'agit de l'article 169 de la Coutume de Rheims :
« peut ledit premier acheteur depuis l'an et jour d'icelte acquisition intenter

cas de nouvelleté contre le dit second acheteur qui le voudrait troubler en sa

possession, sous ombre qu'il eût été le premier vestu et ensaisiné dudit

héritage par lui acquis ». Si Merlin avait rapproché ce passage de

l'art. 128 des coutumes dé Vermandois, il aurait vu qu'il n'y avait

pas la une exception au principe précédent, mais un cas tout dif-

férent. Par la vélure le seoond acheteur a acquis la propriété et la

possession; aussi il peut intenter la complainte dans l'an et jour
contre le premier acheteur non vestu qui le voudrait troubler (Cou-
tumes do Vermandois, art. 128) ; tandis que s'il laisse au contraire
le premier acquéreur non vestu jouir pendant l'an et jour, il per-
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3° Oas d'une donation non suivie d'investiture.

80, — Nous nous trouverons on présenco du mûnio

principe si, au lieu du donateur, nous avons affaire à son

héritier. Le contrat non suivi d'investiture no lo liera nul-

lement. C'est inutilement, par exemple, que lo donateur

Oimheri aura livré par contrat (ici traditio) ses biens à

l'église de Freisingue, et cela devant témoins (cum veracis

testibus confinnavit), s'il meurt avant d'avoir fait l'investi-

ture (proeoccupato mortis articulo, ante quant vestiturcmad

ipsam ecclesiam de hoc territorio tradito perfecisset). Lo con-

trat n'est point parfait ot son frère Kerhoh pourra de-

meurer tranquillement en possession du bien. Il faudra

que l'évoque l'appelle et lui parle en tête à tôte (in silen-

tium Kcrholium fideliter vocavit etammonuit, ut ipso inde se

kgitumemendasset), et obtienne à la tin que Kerhoh,de son

propre gré, accomplisse l'investiture (1).

dra sapossession et verra, au contraire, la complainte attribuée à
celui-ci. Il ne s'agit nullement d'un second acquéreur de mauvaiso
foi,,comme le croient Merlin et Desmasures (observations, livro 8,
titre 10). L'exemple choisi par eux est donc mauvais. Celui de
Cogniaux, avocat au Conseil souverain de Mons, nous paraît meil-
leur. Pratique du retrait, p. 97 : « si le même fief, dit-il, a été ven-
du à deux diverses personnes, et que le second acheteur ait su,
lors de son contrat, que la vente du môme fief était déjà faite àun
autre, quoique le second en ait été le premier investi... il est cer-
tain qu'en ce cas le second acheteur est tenu de remettre le fief
acheté au premier. » Nous citons ces cas pour montrer comment
furent peu à peu rongés les vrais principes de l'investiture, et non
pournotro oxposé auquel ils ne se rapportent que de loin.

1. Meichelbeck, Ilistoria Frising,, n" 345,doc. de 816.
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Nous retrouvons le môme principo dans un document

français, que nous empruntons aussi àlleusler (1), ot qui
montre l'abbesso du monastère do Laon, l'abbesso

Salaborga, inquiète sur lo sort d'une donation qu'elle
n'avait pas achevée, etpourlaquolloil n'y avait pas ou, par

conséquent, d'investiture, demandant à son frère de bien

vouloir accomplir collo-ci.

Doc du vu 0siècle : «.. .interna, ut assolet in rerum opulentid,

discordiam inler propinquos gencran. Germanus (Salabergoe)

Dodo aliquas villas, quas per chartarum seriem ad ipsum condo-

naverat coenobium, illicitausurpatione relinebat. Sed comporta

germanoe oegritudine, dura illa pro hac re anxia Dominum de-

precaretur, summa cum festinatione ad eam venit, moxque

chartas invicem roborantes hactenus totum ratum per-

duxit (2).

Nous pourrions encore citer un document du x°sieclo(3),
et un autre du xn° (1109), (cartulaire deSt-Pere de Char-

tres, II, p. 417) (4), nous présentant des ratifications de

donation analogues.
l

C'est ici simplement l'application du vieux principe de

l'abrégé des assises de Jérusalem : « Nul don n'est parfait

qui est fait endit sans êtreparfait (5) », principe mentionné

expressément dans la Cour des Bourgeois: a don ne

vaut sans saisine de la chose » (6).

i. Gewere, p, 42.
2. BoNoLnâ.VitaSanctwSalabevguoe.
3. Cii'0 pur Laboulaye, Recherchessur la condition civile des femmes.
4. Cité par Flash, Origines, I, p. 224.
5. Abrégé des assises, § 194.
G. Assises do la COUPdes Bourgeois, oh. 214.
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La raison on ost donnée pur lo livre de Joan d'ibe-

lin : parce que le don n'aura été que en dit et non en

fait» (t).
L'ancienne coutume do Toulouse (2) nous montre une

application intéressante do la môme idée.

Noverint, quod mus sive consuetudo est Tholose, quod
si homo de corpore facet testammtum, filiis suis vèl nepoti-

bus qui sibi in eadem succédant conditione non extantibns, si

homo ille habeat bona, potest de mobilibus donareet tmdere;

si vero non tradat mobilia donata donatorio, et decedat dona-

tor ante traditionem, et dominus illius donatoris occupet bona

antequam legatarius vel donatorius adeptus fuerit possessio-

nem legatorum vel donatorum auctoritate judicis, vel tradi-

tione facta per donatorem, ut dictum est, prewlet occupatio

domini, et proeclnditur via petendi donatariovel legatario.
Les coutumes de Reims sont très explicites : « dons

entre vifzde héritages ne saisissent pas les donnataires des hé-

ritages à eulx donnez, mais est requis qu'il y ayt dèvest par
les donateurs es mains des justices, et que par icelles justices
les donataires en soyent vestuz et saisiz » (3). >

Enfin le grand Coutumier (4) de France nous rapporte

que la question avait été tranchée dans ce sens à la suite

de quelques difficultés.

Nota qu'il a esté tenu en turbe que se aucun homme donne

ou vent aucune chose rèalle à ung aultre sans soy dessaisir

1. Livre de Jean d'Ibelin, oh, 144.
2. Ancienne coutume de Toulouse, art. 147 et 148, édit. Tardif,

p. 73.
3. Coutumes de Rheims, Varin^ Arch.'létqisl,,l,$, 675,
4. Grand Coutumier, p. 297.



_ 231 —

parTusaige et coutume de court laye, se celluy qui a ventîu ou

donné jouist toujours de l'héritage, après sa mort la saisine

va à seshoirs; mais se celluy, à qui l'on a vendu ou donné, par
an et jour appréhende la saisine de fait et jouit par an et

jour, en ce cas la saisine ne va pas aux hoirs.., pour ce

qu'il n'en est pas mort saisi et vestu*

Cotto rôglo était communément adoptée non seulement

on France, mais encoro dans tous les pays étrangers (1).

1, En Angloterro, Glunville, VU, 1 : quilibet potest dare quamdam

parlom sut liberitenementi loco religiosoineleemosinam, ita quod si dona-
tionem illam seisina fuerit sequuta, perpetuo remanebit illi cui donatà

fuerit lerra, Si vero donaliomm nulla sequuta fuerit seisina, nihil post
mortem donatoris ex tali donatione contra voluntatem heredis efficaciter
peti potest, quia id intelligitur potins essenuda promissio quam aliqua
vera promissio vel donatio. Cpr. Britlon, livre II, ch. 2 : « ne suffit
nul'donn sauntz le bayl de la saysinea. En Italie, Libri feudorum
IIIe pro em:Si vero archiepiscopusinvestituram ejusfeudiquod aliusdeti-
nebut eo tenore alicui dederit, ut post decessumejus qui possidet habeat, et

ante denesserit quam ille qui feudum possidet, succesaoresnon coguntur
eam investituram fancre vel conftrmare..,. nisi ille qui investituram acce-

périt nomine ejus feudi in possessionemmissus sit.,.. Sed si ille qui feu-
dum possidet prius decesseritquam ille qui investituram fecit, jure cogi-
tuream ralam habere. Nous voyons qu'ici, tant que l'investiture n'est

pus faite, il n'y a dans la teneur du contrat qu'une obligation per-
sonnelle, un jus ad rem en faveur dû l'acquéreur. Que cet engage-
mont personnel ne lie point les héritiers, cela se comprend facile-

ment dans les idées du temps. Mais la question qui nous intéresse
n'est point celle-là ; c'est celle-ci : qu'une donation suivie d'envoi
en possession réelle lie véritablement l'héritier, car le jus inre est

transporté, la propriété est perdue. Dansla Flandre flamande, une
donation de biens immeubles ne peut sortir son eftet sans que le
donateur s'en devôte par dessaisine et tradition convenable devant
la loi : Alost, rubr. II, art. 1, 2, 3 ; Bruges, rub. 15, art. 1.

C'est le principe des pays de nantissement. Ainsi Rousseau de
La Combe rapporte un arrêt du 22 juillet 1743, confirmant une
sentence par laquelle le Gh&telot « avait déclaré nulle une donation



— 232 —

MM. Heusler ot Laband (l)so refusent toutefois à cotto

conclusion. Ils expliquent le fait que l'héritier n'était

point tenu comme une conséquence, non du défaut d'in-

veslituro, mais du principo que les engagements do der-

nière volonté, au sens romain du mot, no lient pas l'hé-

ritier. Il nous semble que c'est là uno autre idée. Pour-

quoi les engagements suivis d'une investiture lient-ils

l'héritier? Pourquoi ne produisent-ils pas cet effet quand
ils ne sonl pas suivis d'investiture?

La réponse à cette question sera la même qu'aux pré-
cédentes. C'est parce que l'investiture est la condition

nécessaire de l'acquisition de la propriété qu'il n'y a

pas, à proprement parler, de transfert do saisine possible
sans investiture. Nous ne disons point qu'elle constitue le

fondement même de l'acquisition : ce fondement, c'est le

de biens situés dans les coutumes de Senlis ot Glermont, faute par
le donataire d'avoir pris nantissement ou fait appréhension de fait
du vivant du donateur.

Dans le reste de la France on secontentait alors de l'insinuation.
L'ancienne règle y prit alors un sens tout spécial : « donner et rete-
nir ne vaut ». V. Très ancienne coutume de Bretagne, art. 40:;
Ancienne coutume de Lorris de 1494, ch. XI, art. 16 ; V. la Thau-

massière, Coutumes locales du Berry, Sur l'origine de cette règle,
v. les importantes remarques de M. Esmein, Etudes, p. 31, 44, et
un article deM.Desjardinsdansla lievue critique,TomeXXXIII, 1858.

Une exception au principe que la donation exige un envoi en pos-
session réelle existe dès l'époque i'ranke en faveur delà donation

royale. Néostade, dans son recueil d'arrêts du conseil souverain de

Hollande, § 15 (cité par Merlin, au mot nantissement), nous rap-
porte encore que les contrats souscrits par le prince sont par eux-
mêmes translatifs de propriété ; « eoipso quoclprincepsvendit, donat,
transfert, non requiritur alia traditio ». Cette exception semble d'ori-

gine romaine.
1. Gewere,p. 41 à 49 ; Laband, Critich, p. 390.
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contrat ; mais ollo constitue la forme du transfert du droit

réel. En d'autres tormos, l'on no peut transporter de

droit réel quo par une investiture. C'est l'investiture qui
donne la légalité, la forme légale do l'acquisition tandis

que c'est lo contrat qui lui donne sa base. C'est l'investi-

turo qui fait voir le moment de l'acquisition de la sai-

sine. En un mot, pour prendre à Sohm et à Brûnner une

formule typique, nous dirons : « L'investiture n'est pas
le fondement de l'acquisition de la saisine, elle en est

seulement la condition sine qua non » (1).,
Et comme à cette époque toute différence interne devait

se traduire par quelque signe extérieur, tandis quo

i. Auflassung, p. 97, 99 ot ss. C'est à la suile do son étude sur le

droit du mariage que Sohm est arrivé à ses conclusions. Dans le

mariage il faut distinguer lo contrat (lo verlobung), qui équivaut a
la tradiïio franke, et l'acte qui achevait le contrat (die Traung), et qui
correspondait à Yinvestiture. Après bien des hésitations Sohm arriva
à la conclusion quo le Verlobung ne créait quedes obligations réci-

proques, tandis quo le Traung faisait naître'la puissance maritale.
V. Traung und Verlobung, Weimar, 1876, p. 139 et ss., et cpn. son

précédent ouvrage das Recht des Eheschliessiing,.Weimar, 1875. Gpr.
Brttnner, Jenaer Lut. zeitung, 1876, p. 500 ; Heusler, Institutionen,

II, p. 100 ; Schrodor, Lehrbuch, p, 275 et ss. Nous ajouterons aux
documents qu'ils citent une réponso intéressante d'Halilgarius,

évoque de Cambrai en 817,à la quostion de savoir si après les fian-

çailles (la traditio) le mari pouvait épousor une autre femme : « de

conjugali autem mlatione requisisti, si desponsalam aliipuellam aller in

matrimonium possit accipere; hoc ne fiât modis omnibus inhibemus, quia
illa benedictio quam nuptum sacerdos imponit apud fidèles cujusdam sa~

crilegii instar est, si illa transgressione violetnr ». Tractalus dovitiis et

virtutibus, ch. XV ! Migne, patrologh-, tome 105. Celte question
était posée parce que le droit populaire permettait de considét
rer la sirqple promesse comme n'étant pas obligatoire, et Halitga-
rius invoque.pour combattre l'eU'et qu'on voulait en tirer, non pas
la promesse faite, mais la bénédiction donnée.



facto dispositif était consorvé dans uno caria, l'invos-

tituro l'était dans une NOTITTA(1).
Los exomplos cités par Ilouslor nedémontrontdoncpas

sa thoso; au contrairo ils prouvent, contrairomont à son

assertion, la grande utilité do l'invostiture (2).
Toutefois notciis que pour bien comprondro tous cos

documents, il faut toujours distinguer soigneusement
l'invostituro symbolique do l'investiture réelle se passant
sur lo bion lui-môme, comme il faut distinguer ces deux

invostituros du contrat outraditio, sala. Cette précaution
nous permettra de comprendre comment dans un docu-

montde8l6, nous voyons en mémo temps qu'une traditioin

altare, promettre une investiture (3), et la mômechoso dans

1. V. Brttnner, Caria und notifia, p. 6, nole8, Mais il ne fautpns,
avec lui, en conclure que Yinvestiture, n'étant mentionnée que par une

notitia, était sans importance ; car les uctoslos plus importants sont

mentionnés uniquement par clos notitioe (Sohm, op. cit., p. 07).Nous
citerons les jugemonls on premier lieu (voir de nombreux exemples
de ces notitioe dansles Textes de Thév^notitiadeseroo, \\°3iï',deoruce

evendioata,'n° 39, werpitionis, 130, 131, 133, 141, etc.), et l'on no

peut certes pas dire que les jugements soient des actes insignifiants.
Si l'on n'a point conservé davantage de notitioe investituroe dans

les documonls, c'est que la saisine pouvait se prouver autrement

que par la notitia (Sohm, op. cit., p. 98), tandis que pour le fonde-

ment juridique de la prétention il fallait nécessairement reoourir a

la'caria; plus tard, une fois l'an et jour passé, il n'y eut guère plus
d'utilité à retirer de la preuve de la vêture.

2. C'est aussi la conclusion de Schrtider : « Eigentum und Bosilz

wurden erst durch die Invostitur an Ort und Stelle ubortragen,
aber der Investiturakt als solcher war keinëswogs der Eigentum-

sttbertragunsakt solbst, sonder nur der unentbehrliche Sohlukakt

desselben, die Sale kam... als formoll unentbehtiicher Vorakt der

Investi tu r in Hotracht, und batte selbst fur sien, ohne die Invosti-

tur, gewisso dingliche Wirkunges »: Lohrbuch, p. 275.

3. Meichelbeck, n° 395.
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undoctimont do 1010 (l); lundis que \o&formula) du ix 8siè-

cle nous moutrontau contrairo la propriété acquise ilôs lo

moment do l'investiture solonnolle: «de nostrojure in jus

et dominationemjam dictimonasterii ; perhancchartulam dona-

tionissive per festucam atque andeïanguma dieproescntedona-

mus, tradimus, atque perpetualiter in omnibus transfirma-

mus » (2). Dans lo promier cas la romise de la charte avait

été considérée comme simple preuve de la traditio; dans

le second, comme symbole d'investiture.

L'importance de l'investiture est du reste attestée

par do nombreux textes, qui, au cours do'procès, nous

montrent les parties invoquant une investiture basée

sur un contrat. « Petvus et Warnetrudes tradiderunt, et

habuit ipsa casa dei legilimam vestituram» (3), « ipse casalis

nobis traditus est et possessusest » (4). Dans un document

cité par Fumagalli (5), le demandeur affirme qu'il doit

avoir le bien« quia parte monaster'Uexinde oestitus fuit et eum

habuit ».

Par contre, on voit dénier le droit de l'adversaire

« quod... vestitura de ipso monasterio non fuisset » (6).

Enfin dans un autre document on déclare : « nec de

ipsa curie. B. mano vestitanunquam habuisset...» (7).

1. Moeser, Osnab, Gesch., II, n° 21.
2, Forraul. Lindenbrog., 48, oitô par Schulte, p. 458 ; Cpi\ Heus-

lor, f/ewere, 41, 470.

3.'Vaissette,.l, n« 88.
4. Troya, n°763.

5. Fumagalli, n° 86.
6. Doc. de 833. Muratori, V, 023.
7. Ces documents sont cités par Heusler, loccit., et p. 38 et ss.,

lo dernier par M. Esrnein, Etudes, p. 18. Voir aussi LexBajuv.,
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11paraît donc qu'à l'époque franko, le transfert de la

propriété, sous forme de saisine datait de l'investiture et

non de la traditio. — Pour le moyen Age c'est une chose

certaine. L'on arriva môme, sous l'influence du droit ro-

main, à distinguer nettement le droit de l'acquéreur avant

l'investituro, ou jus ad rem, du droit de l'acquéreur après
l'investiture, du jus in re, pour employerla terminologie
du temps.

• LK JUS AD REM

82. -— On décida que, tant que l'investiture n'était

pas accomplie, l'acquéreur n'avaitque la «saisine vuide»,

comme le dit Bouteillor (1) : « saisine vuide n'est dejouyr

de ïa chose sans estre eus de loy, et sans avoir eu escrit ;

comme aucun dirait à un autre : il me plaist que vous jouy-
sier de ceste maison, et luy en bailleroit les clefs ou l'issue. »

L'acquéreur n'est pas propriétaire ; toutefois il a déjà
un jus ad rem, un droit do contraindre l'autre à la trans-

mission de la peine, saisine (2).
« Celui qui vend sa tenure) mais en retient encore la saisine

par, devers lui, et n'en fait vest à l'acheteur, saches qu'il est

encore sire de la chose ; mais toutefois il peut être contraint à

fere le imrp ou adhèritementdela chose» (3).
« Une personne ayant donné ou vendu verbalement sesmai'

XVII, o. 2: «.... moi antecessorestenuerunt et mïhiin alodem rclinque-
runtet vestitaest illius manuscui tradidi ». Cpt\ Sohulto, p. 460.

1. Somme rural, XXII, p. H0,écllt, Ghiit'. ; GrandGoutumier,\it 266.

3. tôn Allemagne, la possession sans investiture est recht, Sé-

crétât), Essai sur la féodalité, p. 835.

3. 130111011161',Somme rural, oh. LXVII.
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sons, fiefs ou héritages est et demeure vraie héritière et pro-

priétaire, jusqu'à ce qu'elle en soit déshéritée, ou que les dona-

taires ou acheteurs y soient tenus et décrétés par voie de fait
ou autre appréhension judiciaire », nous répètent les coutu-

mes de la Châtellenie de Lille (1).

L'acquéreur n'a, nous le montrent ces textes, qu'un jus
ad rem (2), un droit vers la chose. Celte physionomie du

jus ad rem nous semble avoir été particulièrement bien

conservée dans le Hainaut jusqu'à la fin de l'ancien

droit,

« Tous droits et actions, quoique pour immeubles et héri-

tages, dit André Boulé (3), ne nous donnent point la faculté

d'agir contre l'héritage ou le bien tenu par immeuble, mais

seulement à la charge de celui qui a contracté avec nous,

commepar exemple, contre celui qui nous l'a vendu et pas
encore livré ; c'est-à-dire que tous droits qu'on ne peut pas
encoreappeler jus in re, mais jus ad rem, scilicet immo-

bilem, sont pareillement réputés meubles. »

1. Coutume de la Châlellenie de Lille, titre 10, art. 3. On re-
trouve les mêmes dispositions dans les Coutumes du Cambrésis,
titre V, art. 1 ; d'Amiens, art. 137 ; du Boulonnais, art. 116 ; de

Ponthieu, art. 111 ; de Péronne, art. 162 ; de Ghaulny, art. 32 ; de

Logo, ch. 6, art. 11, etc. Une conséquence, tiréo par Antoine de
Fourcroi do ce principe (voir le commentaire d'Héricourt, sur l'art.
126 dos Coutumes de Vermandois), fut que le vendeur peut hypo-
théquer son fonds, tant que l'acquéreur n'est pas vêtu. A l'époque
d'Héricourt ce n'était plus admis.

2. Sur cojusadrernw Jteusler [nstitutionen,!, p. 380et ss.jBrtlnnek,
dassotjenannt jus ad Rem, p. 83 ; Lansberg, die glossedes Accursius,
p. 88 : il fait du jus ad rem le droit a l'exécution réelle sur lo fonde-
ment d'un droit personnel. Gpr. Pertile, IV, p. 234, etnoto 32.

3. Institution au droit coutumicr du Hainaut, p. 17,18. Sur le ca-
ractère mobilier du droit engendré par \oju$ adrem^ v. la (in de
ce chapitre.



..— 288 — .

Ce jus aà-vêtn donna, comme le montre Britz (1), un

titre valide pour exiger la délivrance do la chose par

l'obligé, ou pour repousser l'action de celui-ci dans le cas

où il aurait voulu évincer; mais ce titre n'engendrait

qu'une action personnelle.
Il en résulta que l'on s'en servit pour créer de nou-

veaux contrats dans lesquels on considéra le jm ad rem

comme conférant tantôt un droit purement personnel,
tantôt une sorte de droit réel inférieur, ~

Eu Vermandois, il ne conférait qu'un droit personnel !

tels les eus de louage, où l'on'no recourait point au déves-

tissement. « La raison eh est, nous dit Buridan (2), que
si le bailleur so dévêtait de l'héritage au profit du pre-

neur, il aliénerait complètement le droit qu'il y avait,
comme en vondition, ce qui serait contre la nature du

bail » (3).

1. Institution au droit Belgique,p. 909,
2, Commentaire do9 Goutumes de Vermandois, art. 432, v,

p, 810. Gpr. Rhoims,. art. 172. Aussi tous louages de maisons,
baux à cens so l'ont de cette manière (Valenoiennes, art. 83). Lo

jus ad rem était déjà appliqué do la aorte au xiv° siècle.* On
finit par en étendre la portée a la fin do l'ancien droit, llousseau
de Lacombe cite un arrêt du parlement de Paris du 48 août 1763,
décidant « que lo défaut do vôture, on Vermandois et autres
coutumes qui exigent In vest et devest, ne rend pas nulle et sans
effet une vente sous signature privée ». L'acquéreur non on saisine

finit, d'une façon générale, par jouir à peu près des mômes droits

que s'il avait rempli les formalités du nantissement. V. note de
Dumoulin sur l'art. 110 de la Coutume de Vermandois ; cpr. art.
120 ot 167 de llheims, 34 do Ghaulny. On exigeait au lieu du nan-
tissement uno possession de l'ail. Gpr. Merlin, au mot nantissement}
Brilz, Institut, du droit ttelgique, p. 000.

8. Style du Chdtetd, m. s. fr., 1076,fol. 127vscité par M. Viollet,
lïist. du droit civil, p. 853, noie 1.



Dans d'autres endroits nous le voyons employé avec la

signification de droit réel inférieur. « Tel a droit à la

chose qui ne Vapas en la chose, el pour ce dit-on : jus ad

rem et jus in rem. Jus ad rem est usufruit^ comme douaire',
rente et talia; jus in reest avoir la propriété de cette chose

(grand cou tu mier p. 195) ». Ceci provient d'une époque où

l'on ne comprend plus le transfert de propriété à temps, et

en môme temps d'une fausse compréhension des formali-

tés de l'investiture : influence romainoque l'on remarque
surtout on Italie.

C'est qu'en effet le fus ad rem n'était pas resté le même

dans le droit des fiefs codifié par les pays lombards, que
dans le droit des coutumes du Nord (1).

Pour les premiers le symbolisme do l'investiture se

rattacha au contrat. Ils finirent môme par faire de l'in-

vestiture un contrat spécial, une sorte do louage de lon-

gue durée.

C'est dans ce sens qu'Anselminus de Orto (2) nous dit:

« investitura débet fieri per lignum vel aliud aîiquid, quod in

manu habeatur, cum homines in perpetnum terras suas locant

aliis ; quoesi non fiât proedicto modo) nullius momenti est con-

tractas ipse qui vocatur investitura t>(3).

t. On eomprond l'erreur d'Heusler, qui a étendu au droit nnlio-
nal do la France et de l'Allemagne le système du droit des fiefs,

2. Anselminus de Orto, édité Jucobl,Weimar, 1884. Gpr, Brunneck,
(oc. cit., p. 44.

3. Cite- par Sohui, Att/lassung, p. 114. t C'est moins un contrat

proprement dit qu'une forme particulière do l'omphytéose, sou-
mise uux mômes conditions, et n'en différant que par le mode do
son établissement. L'omphytéose doit toujours ôtre établie pur
écrit ; Yinvestiture est constituée par certaines formalités symboli-
ques » : nous dit M. do Hoziôro, Heme historique du droit français et

étranger, 1850, p. 105, 6. Du resto Anselminus do Orto rapproche,
/
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LHnvestitùra symbolique devint Yinoestitura abusiva. Le

contrat de fief fut une sorte de contrat formaliste, réalisé

parle contact de quelque chose de corporel (baculum vel

aîiquid corporeum).
• Cette invesiitura ne conféra, comme nous le montre

Jacobus de Ravenne, qu'un jus ad rem :

« Certe ego puto etiamper investituram vevbalem et baculi

porrectionem, quoeabusiva investitura diçUur,feudwhesseûc-

quisitum etiam ante traditionem possessions„ cum investito

dominus proecise cogatur tradere possessionem, Licet enim

ante traditam sibi possessioneminvestitus jus non habeatinre)
habet tamenjus adremynam minus est investituram facere,

quam eam possessionis traditione perficere (1) ».

Pour certains,cotte investiture confondue avec le con-

trat faisait môme acquérir au vassal le droit de se mettre

on possession de sa propre autorité. Toutefois, les ju-
risconsultes italiens sont encore hésitants : sous l'influence

comme formant autant de contrats spéciaux, Tomphytéoso, lo pré-
oaire, le libelle et Yinvestiture*

La véritable raison est que ces derniers contrats ne donnaient

qu'un droit personnel. M. Rosshirt a très bien aperçu la caracté-

ristique du jus ad rem, Jus in re acquisitur^ ml privilec/io concessoêt

possessioneimmomoriali^el alienatione etproûsmptionotdit-il ;jus ad rem,
pactis et votis, Manuale tatinitatis juris canom'c^l842, au mot privatmi
jus.Vav contre, en Vermandois,lejurisconsulte Buridan invente une

possession qui serait/donnée par le contrat. L'idée de la saisine y
est restée plus forte : « le contrat ne donnant autre chose, sinon une

possessiondedroit, et un pouvoir do se mettre on possession de la
chose on observant les formalités requises par la loi... et non do
s'instruiro et s'immiscer do son autorité privée, au mépris do la

coutume,sans en avoir,au préalable,demandé lu vôture, laquelle...
équipollo à Irudition actuelle do la chose »,

1. Surlo mot d'investitura abusivat VJJbri feudoruMtMiprwm,
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tics idées germaines, ils hésitent sur la véritable portée
do ce/us ad rem.

Ces difficultés se révèlent dans les conséquences tirées

par les libri feudorùm. Des feuidisl.es tendaient à accordera

celui qui n'avait qu'une investiture symbolique, une quasi-
revendication contre les tiers; tandis que d'autres ne

voyaient dans l'investiture symbolique qu'un contrat pu-
rement obligatoire. On finit par s'accorder : le jus ad rem

permit au vassal de contraindre son seigneur à l'envoi

réel en possession, et, de plus, ce jus ad rem put s'em-

ployer contre un tiers acquéreur de mauvaise foi.

« Investitura autan fada, omnimodo cogatur dominus tn-

oestitum in'vacuam possessionem mittere » (1).
La raison de cette déviation de l'investiture, nous la

trouvons non pas, comme le pense Huber, dans les rapports

personnels existant entre le vassal et son seigneur(lesquels
auraient fait refuser au vassal le droit de s'affermir sur le

4, Ltbri feudorùm, § 1, 28 §j 15, et 8 § 1 ; Heusler, Institut., I,

p. 384; BrUnner, der sofjemnntû jus ad rem. L'emploi le plusouVieux

ûujus ad rem l'ut fait dans l'Eglise. Dana les eus d'élection, le roi,

l'évôquo, lo prébendaire,le bénéficiaire n'obtiennent par leur élec-
tion qu'un jus ad rem vis-à-vis de leurs électeurs : les électeurs sont
liés ot ne peuvent plus faire de nouveaux choix pendant lo temps
fixé pour la réception do la confirmation. C'est seulement l'envoi
on possession réel, c'est-à-dire lo couronnement, la confirmation,
la collation,qui confèrent le droit réel,1e,/«« in re. Mais ce modo de

procéder esl. une adaptation do Vinvestiture proprement dite, qui
continue à ôtre en vigueur pour le temporel. Ainsi jusqu'à la révolu-
tion nous voyons en Lorraine les évoques de Metz, de Toul, de

Verdun recevoir Yinvestiture û\x temporel des mains de l'empereur^
et les abbés des mains du seignour duquol dépendait leur monas-

tère. Quant aux formalités usitées pour la prise de possession,
elles resteront en vigueur jusqu'à la Révolution. V. Bonvnlot, Mis.
loire du droit et institutions de la Lorraine, p. 347.

16
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bien), mais dans l'influence superficielle du droit ro-

main (1), qui fit mal comprendre lesanciens symboles, et

dans celle plus profonde de ht loi qui veut que, là où Une

publicité légale du transfert du bien n'est pas organisée,
la publicité réelle la remplace, comme étant le seul

moyen de faire connaître aux tiers les prétentions au

bien. Or dans les pays méridionaux, l'organisation des

mesures de publicité fut toujours moins sérieuse que dans

le Nord. Il n'est donc pas étonnant que l'investiture syu>

boliquey ait perdu plus rapidement qu'ailleurs sa vérita-

ble signification.

Droit de l'acquéreur après l'investiture : le jus in re.

8&. — L'effet de la vêture est d'opérer le transfert

du droit réel, dans le cas où, bien entendu, ce droit

1. On comprend facilement l'innovation des jurisconsultes Lom-

bards. Ils trouvaient dans le Code que : « TradiUoiiibus et mucapioni-
bus dominia rerum} non midis pactis, trànsferuntttr », loi 20, livre % ti-

tre 3. Ils devaient nécessniromont appliquer a l'investiture ce passage
duGodo. Aussi voyons nous que la glose ajoute s« nudum appellat omne

(juod non est traditione onbnitvum, id quod non kabet roi Iruditionem an-

neoùam>licetsit veslitum », Avec le livre dos fiefs, cette invention du

jus ad rem pénétra partout. Nous retrouvons l'opposition de l'inves»

titura abitsiva sive verbalis ot deVinvesliUira realis sive propria en Bel-

gique (cpr. Wielant, dans Deolorok, titre XLV ot XLV1; voir aussi

Chustin, vol. VI, décis. 3, n° 40, cité pur Brila, p. 901); on Allema-

gne, oïi la saisine n'ost pas acquise « ante demonstrationem benefi-
cii » (comme nous le montre Yauctor velus^ï §30). Cpr. Lohnr. Sach.

8piog.,iO§ 3; Schwab.spieg.,Lehnr, 20. Ib8. Conf. Sohm,Aw. cit. ;

Heusler, gavêre, p.. 165; ïnstitutionen, I, p. 380; II, 35 ; Hubor, die

Iîedeutung, p. 37.



réel existait dans la main de laliénateur : car il ne faut

pas oublier que le soigneur ensaisine sauf tous droits. C'est

dans cette hypothèse que nous nous plaçons pour ce chapi-
tre. Plus loin nous étudierons, au chapitre de la possession

annale, le cas où une personne aurait transmis à un ac-

quéreur, par une vôture, un droit ne lui appartenant pas.
L'investiture permet donc le transfert du droit réel.

C'est la conclusion des derniers travaux effectués sur

cetto question ; c'était aussi celle de quelques anciens

auteurs (1).

Les résultats de l'investiture seront, par suite, ceux du

droit réel,

a) Elle permet à l'investi de se mettre d'autorité privée
en possession du bien. Il a la saisine, c'est-à-dire lajouis-
vsance pleine et entière, celle qu'on peutexercersoi-même.

« II se peut* ditle granu
1

Coutumier en parlant de l'hé-

ritier saisi, de sonauctoritè ensaisiner sans danger', et autre-

ment il seroit pugny à l'arbitrage de son seigneur (2).
« Se aucuns ne II empesche saisine, il ne li est pas mestier

qu'il en fasse demande, car il peut entrer en la chose dont

droit ou coutume li donne la saisine sans parler à sei-

gneur » (3).

1. Renaud de flerne. Revue de législation et de pirispmdence^ 1847,
lotîie II, p. 74. Contra Alauaet. Parmi les autours récents : Sohm,
Auflassungt passim ; Huber, die Bedeutungi p. 383 et 334. Notre

maître, to.ï'Mvcnin, a bien voulu nous faire savoir que cette ques-
tion avait été, do sa part, l'objet d'un travail inédit, et qu'il étuit
at'rivo aux mômes résultats que Sohm.

2. Grund Coutumier, p. 238.
8. Beaumanoir. C'est à pou près la formule du droit grec, l'héritier

saisi peut : */Jt6«Tiu«ivSI;TÏJVoûeriav,GuSiÇtnu\ rà ttutptùu. \sèe, de Pyrrhi
hero, § 62.
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La vesture permet la « mise en tenour ou possessiond'un

héritage », nous disent les documents messins (1).
Cet effet de l'investiture est particulièrement bien mis

en relief dans un document des pays du Nord (2).
Nous y voyous, en 1282, l'évoque Ingram do Kame-

rick jurer que, comme commissaire delà cour impériale,
il a envoyé le comte Jean d'Avesnés in corporalem pos-
sessionemde certains biens, que le comte de Flandre se

refusait à lui délivrer. Aussi on décide le maintien du

comte d'Avèsnes en possession : « Ut dictarum terrarum

possessionem quam per juris èxecutionem jam habet liberam

et vacuam, amoto quolibet detentore, et specialiter Guidone

comité Flandrien, nancisci valent. »

Les expressions qu'emploient les documents italiens

cités par Sohm (3) n'ont pas moins de force.

Cpr. Charles Giraud, Revue de législation (Wolowski), XVI

(1847), p. 105, et Daresto, Introduction auoôplaidoyers de Dêmosthène,
Paris, 18*76, p. XXIX. Celte formule est adoptée généralement
en Allemagne. Pour Huber, VAuftassung donne la gewere parce
qu'elle place, dit-il, l'acquéreur en état de se mettre en possession
du bion et d'en jouir par lui môme sans l'aide du vendeur î DU

Dedcutung, p. 3B. Contra, Heusler, geiverô, p. 100, 165} toutefois le
savant auteur est revenu sur son opinion dans les Jmtittttionen, II,

p. 34.

1. Prost, N. 1t. H., 1880, p. 18. Cpr. pour la Flandre Warnkoenig,
lt.G„III, p. 79etss.

2. Cité par Laband, Vierteljahr, p. 406. Cpr. Laoomblet, Urkmi"

denbuch filr die geschichte dor Niûderrheins : doo. do 1280 (It, 743),
de 1286 (II, 821), de 1303 (III, n" 30). Cités par Laband, op, cit.,

p. 404 et ss., 407 et ss. En Angleterre, on voit le formulaire de

Madox, p. XII, parler de l'investiture symbolique comme d'une dé-
livrance de la ploine saisine. Voir aussi les doc. indiqués par Pol«

look et Maitland, p. 87 et 88.

3. Auflassung, pp. 9"p, 108. Heusler, pour écarter ces documents,
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Licentiam habeatis per hanc chartulam a me in vobis fac-
tam introire et preoccupare seu ingredere in rébus, sicuttam*

quant per légitimant et corporalem traditionempotestative(l).
Tradidi aique confirmaoi potestatem ingrediendi, habendi,

mit faciendi exinde quant voilieris (2).
Donamus et transferimus et de nostro dominio transcri-

bimus in dominium tuum, ut Uceat tibi inhis omnibus introire

etpotestatem per hecpagine doriationis, tanguant per légitimant
et nostram corporalem traditionem, et de nostris manibus in

tuismittimus atque corporaliter tradimus (3).
La propriété est transférée comme saisine C'est ce qui

nous explique comment Ton pourra plus tard, immédiate-

ment après l'investiture symbolique, intenter l'action

possessoire (A).

84, — Il n'y avait point sous ce rapport de différence

entre la saisine conférée par le seigneur, et la saisine

héréditaire qui descend do plein droit sur l'héritier.

Nous Pavons déjà vu. « Et par la vertu d'icelle saisine,

sans possession de fait, se peut Ven complaindre en cas de

saisine et de nouvelletè ou appleger dedans Van et jour, pour y

awir esté troublé ou empeschè des biens d'icelle successionou

voit, dans celle investiture le pendant de Yinvestitura abusiva du
droit des (lofs : ce serait on réalité une tvoditio t\ laquello nous

aurions ulïaire, traditio qui aurait dépouillé Yinvestiture de ses sym-
boles prôcédenla (gewere, pp. i, 200).

4. Brunelti, Cod» dipl, toso>>1, p. 103.
2. Fumagttlli. n° 22.
3. Doc. de 1004, Muratori, 1, 295; cpr. 1,139.
4. V. Ooutumes do Vonnandois,at'l. 128,et de Hheims, art. 109,

que nous avons discutéos plus haut.



pour partie d'iceuwou pour en avoir esté dessaisi », disent

los anciennes coutumes de Poitou (1).

8S.—Nous repoussons donc les théories qui préten-
dent que l'acquéreur acquiert séparément la saisine et la

propriété. Nous traiterons ce point plus loin. Nous affir-

merons qu'on ne peut avoir de droit réel qu'avec une

saisine. Cette dernière est la forme indispensable, dirons-

nous, sous laquelle on pout manier juridiquement le

droit réel, La simultanéité du transport de la saisine et

do la gewere nous sera attestée du reste par les sources,

qui non seulement emploient fréquemment le mot saisine

pour Je mot propriété, mais encore déclarent que la

propriété résulte do l'ensaisinement (2).

86. —• b) Il va de soi que la saisine donnait la propriété
dans ltt forme sous laquelle on concevait celle-ci, c'est-à-

dire Sous fcrnle de jouissance. Nous écartons la contro-

verse qui s'était élevée a ce sujet entre Heusler et Stobbe.

Stobbe (3) prétendait que la saisine donnait tin droit aux

fruits ; Heitslor, c|ue ce n'était pas là l'effet de la saisine,

niais celui du droit réel. Nous concilions ces deux aper-

çus en acceptant, avec Heusler, que le droit do jouissance

1. Cité pai' Minier, Revue historique du droit français et étranger
1856, p. 384 et suiv. Cpt\ Bonumanoh', VI, 4 ; Jean dlbelin,

ch. CLÎII, CL1V.
2. Etablissements de Saint'LouiS) livr. Il, ch. IV (Viollet, tome II,

p. 834). Jean d'îboltn, oh. LXIX. Lu mémo chose on Allemagne :

cpt\ Albrooht, p. 23 ; Kmul, Vormundschaftt H, 838; Solim, Aujlas-

snng, pp. 00 et. ss., 107 et ss. ; Qohullo, p. 453.

3. V. Stobbe, die gmere, p. 452, el Heusler, die f/ewere^ p. 211.

Dans notre sens, Qierko h son cours.
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ost l'objot du droit réel, mais on corrigeant ce point

par l'affirmation que le droit réel n'est pastransmissible
sans vèturo. Si bien que Ton peut dire, dans un sens for-

maliste, qu'il ne peut y avoir de transfert de jouissance sans

vôture.

Nous ne voulons pas pousser plus loin la justification

de Stobbe ; car,d'un autre côté, il est certain que ce n'est

pas à la saisine, mais au droit sur le fonds, qu'est attachée

la jouissance des fruits. En d'autres termes, la jouissance

ostenvisagoo commo la matière môme du droit réel.

Les anciens autours no s'y trompent pas, ils nous ré-

pètent que :

« Saisine du fonds emporte saisine des fruits >>(1).
« Que le gaaqnierres est en veraie sèsine et quandra la

dablie (récolte) (2). »

Les anciennes coutumes de Toulouse posent la même

règle | toutefois^ ollos la rattachent, — a tort, nous le

verrons, —à la bonne foi : .

« IIU scilicet qui ab initio boue fxdei possessores fuerunt,
non tenentur de fructibus ab eis perceptis, sive extentsive sint

consumpti, licetde rébus que ab eis petuntur evincantur, nisi

a litis contestatione usque ad finem causoe (3) r>.

Cet effet spécial de la saisine, correspondant à la façon
dont un peuplo agricole envisage la propriété, lui res-

1. Anciennes Coutumes de Picardie, ch. IV.
2. ÏAWC8 dejnst, et de pktt Rapelti, livre XVII, titre III § 2. Gpr.

Beuumanoir, XXII, n° 30 ; XX, § 2 et H.

8. Ancienne Couiumo de Toulouse, art. 145. L'avantage, on le

voit, do la notion germanique pure était de donner le» fruits, non

pas seulement jusqu'à la litis contûstntio, mais Jusqu'à l'Issue du

procès.
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iora à toujours attaché. Môme quand la saisine ne procu-
rera plus qu'une protection possessoire, elle continuera à

donner la jouissance intérimaire des fruitsjusqu'au procès

pétjtoire.
En résumé, ce n'est que par l'investiture qu'est trans-

porté le droit de propriété sous forme de possession

«juridique ». Ce droit, comme le droit réel actuel, permet-
tra d'agir en propriétaire et de se mettre de soi-môme

en possession ; et cela des le moment, non du contrat,

mais du transfert. « Quod nonfacit venditio réconciliât tra-

ditio », nous disent en leur bref langage les assises do

Jérusalem (1). C'est seulement à ce moment que la pro-

priété et la possession sont transmises (grand Goutumier,

p. 901). L'acquéreur no peut, nous répète Buridan, se

mettre en possession de la chose « de son autorité privée
au mépris de la coutume, sansen avoir au prèallable demandé

la vêture, laquelle, comme dit est, èquipolle à la délivrance

actuelle de la chose, sans laquelle non seulement la propriété^
mais aussi la possession est déniée à Vacquéreur (12).»

87. — Outre ces effets la saisine procurait, du moins

dans le dernier état du droit féodal, un double droit (le

défense.

c) Elle permettait^ celui qui en jouissait de repousser par
la force une agression illégitime, et par simple serment

une agression judiciaire injuste, danscertainscas. Go der-

nier point sera développé dans les chapitres suivants.

1. Cour dos Bourgeois, Beugnot, lt, p. 34.

2. Huridan, Comment, sur Coût, do Vennandois, toc, cit><
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88. — d) En dehors du transfortde la propriété et de la

possession, la vôture solennelle faisait courir le délai d'an

et jour laissé à ceux qui prétendraient un droit sur la

chose, a Vente d'yretage ne fait à tenir comment que sai-

sine et dessaisine en soit faite, jusquez à tant que elle est

raportée par devant le signeur, et wers et otrois et forjure-
ments fais selon la coutume des lieux, car ainsi le fait on pour
lesfraudes des proximes oster (1) ».

Il en résultera que la garantie due par le vendeur ne

durera, comme nous le verrons, qu'un an et un jour.
Elle partira du môme moment : « Si segneur sunt tenu à

garantir à lor homes ce qu'il tienent (2) ».

« Promittens (dominus) ei ipsam rem ab omnibus, persona
etuniversitate, légitime defendere,autkorizare et defendere(3) ».

Elle durera un an et un jour: « Et cist cenz est à payer
à feste St-Martin, et c'est agnait lor doit il varantir an et jor
à droit de Mez, tant ke lor bans soient courut an pai (4).

(lot usage est très répandu. Un document Bas-Hhénan

de 1332 nous parle do « amooere omnem interciatio)iem et

etiam tvarandizare anno et die » (5).

1. Anciennes Coutumes de Ponlhieu et de Vimeu, III (édit.

Marnier, unoienCoutumierde Picardie, p. 114-115). Cpr. Beatima-

11011',LU, 25.

2. Beuumanoir, XLVI, 4; cpr, Abrêfji! de la cour des bourgeois, XXII.

3. Ûurantis Spéculum juris, de feudis, n° 1. Cité pur Ksmein,
Cours élémentaire, p. 197.

4. V. Prosl, N. R. H., 1880, p. 302, p. 300 et BS, ; Append., V,

XX, XI, Xîir, XXX, LX, LXV, LVH, XXXIX, LtV, etc.

5. Cité par Brttnnor, D. II. G., II, p. 513, noie 9. Une application
de cotte règle est faite parle livre lloisin de Lille, qui défend close

porter garant du serf réclamé par le seigneur dans l'an et jour.
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Le livre dos anciennes constitutions du Chatelet, art.

149, nous dit aussi que la garantie due par le vendeur et

ses pièges ne durait que l'an et jour.
Enfin une charte de la môme époque environ (1)

nous montre, la persistance de l'ancien usage : le vendeur

garantit à toujours « non obstant droit ou coustume de pats
disant que qui ait garanti par an et jour est suffisamment

garanti ».

80. — Nous ne voulons pas nous étendre davantage
sur les effets- de l'ancienne vôture, effets somme toute ex-

pliques par le transfert du droit réel. Ainsi elle transpor-
tait les risques à l'acheteur; elle permettait au seigneur
de pratiquer la saisie faute de dénombrement sur son

vassal, ce qui ne lui était permis que quand il était lui-

môme saisi (2) ; enfin il pouvait après la vôture toucher

les droits seigneuriaux tels que les lods et ventes droit

de quint (3), droit de saisine, et quelquefois mémo droits

supplémentaires de ban.

De tous ces effets, il n'en persista que quatre lorsque
la forme do la saisine eut abandonnée au xiii 0siècle'le

droit réel, et se présenta comme un élément de la notion

possessoiro. La vôture, ou la possession la remplaçant,

1. Collection Vlollet, liasso-Loches.
2. Dosmaros, Dêcis^ 88 ; Grand Goutuhiier, p. 279 et ss. ; Loysel,

lnsl. Cout.flW, titreS, rùgln 50. Sur tous ce» points v. Glasson,
Histoire du droit et institutions dû la Francet IV, p. 312; Albrecht,

r/ewere, p. 71 ot 70 ; Mouslor, f/ewere, p. 212 et ssM 214 et note 1.
3. Ce n'est pus la vente consontio, mais la vente réalisée qui

donne ouvorturo aux droits do-quiht pourlea (lois. Cpr. Boauma-

noir, XXVII, 7; Desmaros, Décis,, 203.
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continua : a) àtransmettre la saisine sous forme de jouis-
sance (Jostice et Plet, XVII, 36, | 3) ; et le procès posses-

soire, à agiter la jouissance intérimaire de la chose ; /;) a

former le point de départ de l'an et jour extinctif ; c) à

permettre la défense légitime contre l'agression (Beau-

manoir, XXXII, n° 26) ; d) à procurer à celui qui pouvait

l'invoquer la position de défendeur (1). Ces effets persis-

tèrent, disons-nous, môme après que la saisine eut cessé

d'ôtre une possession légitime, pour être une simple pos-
session ad interdicta à la romaine, acquise en dehors de

toute vêture.

Un dernier point nous resterait à éclaicir : la vôture

ne procure-t-elle qu'un droit réel relatif? Nous ne le

croyons pas. Cette idée du droit réel relatif est venue

d'une mauvaise interprétation que l'on a faite de la

prescription d'an et jour. Si une personne a reçu un

hien d'un non-propriétaire et s'est fait investir par le

seigneur, elle se présente comme possédant justement
vis-à-vis du seigneur et des tiers, mais non vis-à-vis du

légitime propriétaire : « juste possidet et injuste, dit Brac-

ton, sed tamen sècundum dioersos respectas : juste quantum
ad feo/f'atorem suum et alios omnes qui jus non habent ; in-

juste tantum, quantum ad ipsum qui jus habet (c'est-à-dire
le verni dominus) ». Bracton, lib. IV, n° 1, c. 27, § A ;

cpr. Il, 5, 2 ; II, 18, § 2. Gpr. abrégé de la cour des Bour-

geois, XL. Gela no veut pas dire qu'il y ait là un droit

1. Joslicoet Plol, Xll, 2(>,11), Toutefois ces effets se présentent
sous un jour nouveau pur le fuit môme do la séparation de lu sai-
sine et de la propriété. Cpr. législation du Grand Coulumioi', p.
247. Nos chapitres IX el X éclairoiront ces points.
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réel relatif. Le vendeur n'a cédé que les droits qu'il
avait ; l'acheteur ne peut opposer rien d'autre que la sai-

sine telle qu'il l'a reçue. 11le peut contre toute personne.
Cette saisine sera inattaquable tant qu'on n'aura point
démontré qu'elle était fausse. L'acheteur se trouve dans

la situation qu'aurait actuellement un possesseur ajuste
titre, qui ne pourrait pas encore invoquer la prescription
de dix ou vingt ans. Rien de cela ne ressemble à un droit

réel relatif.

La vôture unique forme de transfert de la propriété des
biens réels.

90. — Nous avons examiné les formes de la vôture et

sos effets, et nous avons tenté de les analyser. Nous devons

maintenant embrasser notre exposition d'un coup d'oeil

d'ensemble, et chercher à synthétiser en quelque sorte le

rôle de la saisine dans le transfert. ,.
Ce rôle est considérable. Plus on examine la vôture

et plus on la compare aux autres modes de transport du

bien, plus elle apparaît large et souple, s'agrandit, et

parait englober les autres.

Oui f l'occupation, la prescription, lojugement, le trans-

fert à cause do mort nous paraissent emprunter à la vô-

ture et à sa publicité, leur force et leur efficacité.

a) L'occupation.
Il nous semble que l'occupation, dans la mesure res-
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treinte où elle put avoir lieu à l'origine (1), employa les

publications et l'appareil des'vêtures (2). Ceci est certain
du moins lorsque le prince se chargea d'accorder les ter-
res que partageait auparavant la communauté elle-
même. Il fallait saisir la terre suivant l'appareil reçu:
« legibuscompre/iendere».

Dixerunt qttod aliqui pagenseseosexinde expellant et toi-

tant nostram vestituram, quam per triginta annos seu am-

plius vestiti fuimus, et ipsi per nostrum donitum de eremoper
nostram datam licentiam retraxerunt (3).

Et habuissetper suam adprisionem, absque ullo socio vel

eredeet per adictum domni imperatoris (4).
Enfin citons le doc, suivant de 801 : Tradidit enim com-

prehansionem illam, quam ipse.... in propria hereditate et

in communione proximorum suorum proprio labore et ad-

1. Sur ces points, voir Esmcin, Coursélémentaire; Gierke, Genos-

wischaftreùht^ p. 68, note 28 ; II, p. 140. Voir aussi Heusler, lnsti-

tutionen, II, p. 65 ; Schulle, p. 454. Sur les droits du peuple, voir
l'intéressant docuraentdu cartulaire de l'abbaye de Saint-Gall, cité

par Heusler, n° 398. L'idée que le prince est le propriétaire du

royaume vint onsuile; elle subsista en Angleterre : « The Kind ist
Lord of ail England. » Pollock et Maitlnnd, The history of englische
Lato, II, p. 80. Elle y dure encore : V. an Essai/ on Possessionin

llie commonLaw, by Pollock, and Wrighl, Oxford, 1888.
2. Toutefois quand il s'agissait d'uno acquisitin originuire,

opérée à l'aide des proecepta,il n'y aurait pas eu de werpitio d'après
Sohm. Ce point qui reste douteux pourrait s'expliquer par ce fait

que la communauté ou le prince n'abandonne pas complètement
son droit, procédé qui continua à être en usage dans le droit des
fiefs.

I). Vaisselle, I, n° 10.
4. Thé venin, n° 71.
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jutorio amicoruni suorum legibus comprehendit et stiïpa-
vit » (1).

Les cérémonies par lesquelles s'effectuaient la donation,
le donitum, Vadictum, la comprehensio legibus étaient celles

de la vêture. Nous avons donc ici un premier mode d'ac-

quisition de la saisine qui, du moins pour les biens sur

lesquels la communauté et le prince maintiennent leurs

droits, se réduit à la vêture.

h) La prescription.
Arrivons à un second mode: la prescription.
La prescription acquisitive n'existe pas avant la fin du

moyen âge. La notion d'acquisition originaire par la pres-

cription n'est pas une notion germanique (2). Il n'existe

au début qu'une prescription extinctive, basée non sur

le fait de l'appréhension, mais sur là publicité de la

prétention au bien : publicité donnée par la veture. L'in-

vocation de la prescription extinctive se ramène donc à

l'invocation d'une vêture, indice et affirmation d'un droit

préexistant et non contredit, dont il n'est plus permis de

rechercher les vices. Ici encore, c'est pur la publicité

que donne la veture qu'est confirmé le transfert du bien-

La prescription dispense simplement à l'origine celui qui

l'invoque de présenter un garant : la vêture lui donne

l'aspect d'un propriétaire légitime, il lui suffira de jurer
son droit. Plus tard on n'exigera plus ce serment (3).

1. Lucomblot, Ùrk. Il des Niedcvr/t., I, 12; Thévenin, Textes,
no 04.

2. Pollock et Maitland, II, p. 81.
3. V. notre Chapitre VIII pour ce point et le précédent.
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c) Le jugement.

Nous dirons la môme chose du jugement. Ce n'est pas
un mode d'acquisition delà saisine. Le jugement dé-

clare un droit préexistant; il ne le crée pas. Ce n'est donc

pas le jugement qui transférera la saisine, mais l'inves-

titure symbolique qui y est jointe, confirmée par une

publicité d'an et jour.
En d'autres termes, il n'y à pas de transfert du droit

sansvôture, môme enjugement. Pourtantcette vôture n'est

pas le fondement dit transfert, mais sa forme. On le voit

en particulier dans les jugements par défaut, où il n'est

pas permis au juge d'attribuer immédiatement les fruits,

la jouissance, c'est-à-dire ce qui constitue la véritable

matière de la saisine, au demandeur comparant. Ce der-

nier est obligé d'attendre un an et un jour (que la près

cription extinctive ait fonctionné), pour pouvoir jouir
enfin du bien. C'est ce qui se passait.dans \n missio in

bannum franke: « si infra annumnon oenerit{\e défaillant),
de rébus ejus quoe in bannum missoe sunt rex interrogétur, et

quicqukl inde judicaverit fiât (1 ).
'

S'il ne triant, l'en mettra son adversaire en saisine, non mis

en vraie, mais pour la chose garder (2) ». Ce n'est qu'un an

après qu'on aura la « oeroie saisine » (3). Nous trouvons

lesmômes errements en Italie, avec l'investituresaloaque-

1. Cap. do 803, c. 7. Perlz, I, p. 117.

2. fosticeel Viol, XIX* 42 § 2. Cpt\ Pieree de Fontaines, XXI, 10*
12 et 194XXII, 9, et les documents que nous avons cités, p. 18,
noto 2.

3. Schulto, p. 461.
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rela, en Allemagne, en Angleterre, en droit canonique,
Le demandeur prend donc possession, non en vertu du

jugement, mais en vertu d'un droit préexistant,proclamé

pendant un temps suffisant, et non contredit. Il n'y a pas
là un mode spécial d'acquisition de la saisine. De plus
ce n'est pas du moment du prononcé du jugement que
date la sentence, mais de \nwerpitfo, c'est-à-dire des for-

malités de l'investiture symbolique.
, à) Transfert à cause de mort.

Ainsi nous n'avons point trouvé jusqu'ici de mode de

transfert entre vifs de la saisine indépendant de la vôture.

Le transfert à cause do mort nous ofifrira-t-il des résultats

plus satisfaisants ?

91. — Nous ne le croyons pas, quoique les anciens livres

de droit séparent soigneusement la saisine acquiseentre-
vifs de la saisine d'antécesseur. En réalité, il n'y a pas
transfert de la saisine à l'héritier lors de la moçt du dé-

funt, mais simplement continuation de la saisine du de

cujus, Cette question est importante non seulement au

point de vue fiscal, puisqu'elle dispensait l'héritier de

payer un droit de transfert, mais encore au point de Vue

du fond du droit : la prescription d'an et jour courant

à partir de la mort du défunt, ou plutôt de la proclama-
tion do cette mort, et l'examen juridique portant sur le

titre du défunt et non sur le titrode l'héritier. Onvoilde

suite les conséquences : si l'on examine le titre même du

défunt, Ton est conduit à examiner la régularité de son

mode d'acquisition: si le pore est mort « saisi et vestus »,
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Il n'y a pas de cloute possible ;dans le cas de saisine

héréditaire il n'y a pas de transfert de possession ; Ton

n'examine que la possession du père.
Non seulement cette règle est prouvée par les textes;

mais elle est le fondement môme du droit de succession,

qui repose sur la copropriété familiale (1). Le père se

trouve sur le bien lui-môme, qu'il cultive avec ses enfants :

tous possèdent, ou plutôt il possède en leur nom. Quand il

1. 11est inutile d'approfondir ici la grosse discussion élevée sur

le point de savoir d'où vient la saisine héréditaire.

Les uns prétendent y voir une institution du droit coulumier :

Alausiet, p. 88 à 89 ; Thiercelin, p. 80 etss. ; Beaune, introduction,

p. 40 ; et les anciens auteurs : Lauriôre sur Loysel, tome 1, p. 371

(do l'éclit, de 1783).
Les autres y voient une institution romaine : Viollet, Etablisse-

ments de Saint-Louis. IV, p. 113 ; Histoire du droit civil, p. 831 ;

Cujus, Comment, in libro XII Pauli ad Ed., tome H, bol. 178 ; ou
uu moins une création du Bas-Empire : V. Planiol, lievue critique,
1885, p. 437 a 453. Elle viendrait de la bonorum possessio: lnstilules

deJustinwn, 111,9 § 10.

Les auteurs allemands lui attribuent une origine germaine avec

lloineccius, Elemenla, II, X, n°a 33,290, 308. 301. Nous citerons les
noms d'Atbrochl, Heusler, Laband, Schulte, Gierke, Schroder,
Stobbe, Huber, Gosalc, etc. En France, GhaulFour, Compte rendu
de l'ouvrage de Renault de Berne, Home de législation et jurisprudence,
1847, lome II, p. 74; Simonot, La saisine héréditaire, p. 31 à 61,
73 et ss. ; Glasson, hist. des Inst, franc., VII, p. 483 et ss.

On peut môme dire que c'est un usago général et primitif. V.
Ernesl Dubois, La saisine héréditaire endroit romain, N. H. IL, 1880,
n° 1; et en Grèce, v. Ca\)\($mcv,Opnscules juridiques, Etudes sur lesanti-

(juilés juridiques d'Athènes, le crédit foncier, p. 9 : on y voit que l'héri-

tier légitime était saisi do plein droit.Pour la saisine des héritiers en

droit groc, voir.aussi Marcel Dubois, N. R. IL, 1881, p. 133. Opr.
Darosle, Observations sur te traité des lois de Théophraste(Revue de légis-
lation ancienne et,moderne, tomo I, p. 290), et Notes sur les plaidoyers

17
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meurt, les enfants continuent à posséder comme aupara-
vant. La saisine leur passe avec ses qualités et ses défauts/
avec son quomodo et sa qualitas. C'est sur la façon dont

le père a acquis la saisine que portera l'examen posses*
soire (1).

Proecipe H quod permittat R habere talent saisinam qua-
lem pater suus, vel antecessor suas, habuerit in terra illa die

et anno quo obiit, et qui obiit post ullimum augustuni vel

preultimum. Quod nisi facerit etc.: dit le très ancien cou-

tumier de Normandie (2).
Et un docûmeht de 1208 nous montre toute la marche

de l'examen du juge : Eustasius Callot infrà ètate interroga>
vit saisinam terre patris sui, scilicet de mancrio de Rofetot,
unde pater ejus fuerat saisitus anno et die quo obiit, -quant Ri-

cardus Callot, avunculus ejus, ei di/forciebat. Recognitio inde

facta fuit per légales hominesf et juraverunt quod Robertus

Callot, pater ejus, defuerat saisitus in aliquo tempore, sed

nesciebant utrum inde fuerat saisitus die qua obiit vel non. Et

ideo jtidicatum est quod qui tenebat teneret et rectum inter

eos remaneret (3).

civils de Dêmosthène, totrie I0P, p, 71, 126,151, et tome H, p, i&5.

Nous retrouvons la même règle dans les droits les plus éloi-

gnés : en droit Hindou, V. A perçu historique et analytique du droit Hin-

dou, par M. Boscheron Desportes. Hernie historique du droit français
et étranger, tome I (1855).

1. « Der Vater erbet ofj'en son die (jewere des gules mit samenidem

(jute ». Sachs, spieg., 1, 17 § 1. Cité par Behrend, p. 36 ; pour le

droit de Magdebourg, V. Housler, geivere, p. 183 a 186 \ sur

différentes applications en Allemagne, Italie, Angleterre, Flandre :

Gosak, op. oit,, p. 71 et 72.
2. Edit. Tardif, ch. LXXIV §2 ; dpr. § 3.

3. Delisles, n° 49.
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P. tient une meson qui fut mon père> don mis pères mori

seisizet vestuz, n'a pas un an (1).

On examine toujours si l'auteur est mort « saisi et

vêtu» (2), C'est donc uniquement le titre du père qui sera

invoqué,et le jugemenl leconstatera : «judicatum est quodin-

quiratur qualem saisinam dominus Ernandus... rcs habebat

quando obiit de terra visa, et talem habebit hères per inquisi-

tionem factam (3) ».

Et en outre « et utrum sit propinquior hères ad habendam

escdetamlllius(fy ». Lufaisoh ett est tt'èssimple : l'héritier

ne doit avoir la saisine que des choses qui doivent lui

échoir, heredes enim saisinam habere non debent que in succès-

sione hereditatiê ad eos non débet pervenire (8).

Ce dernier examen ne signifie pas que l'héritier fasse

valoir en réalité un titre. C'est simplement une question

préalable: l'héritier invoque son titre d'héritier comme

fondement de la légitimité de sa prétention à la chose(6).

On en voit un intéressant exemple dans le document

suivant de 12Ô6:

« // fut jugiè en l'assise de Falone en Van de grdce 1236\

le jor devant la translacion Saint Èenoist, que Ventdin (anitâ)

qui demandoit brief de novele aschèoite, corne li plus prou-

chiens air, devoit avoir (saisinam de hereditale sororis suoe)

contre sa nièce qui estoit sèsie de la sesine de Véritage sa sivur,

1. Livres dejostice et de plet, livre IV, litre IV § 1.
'

2. Livre des droiz et commnndemens,,n09348 et 496.
3. Dolislos, h» 448; opr. n° 818.
4. ISdit. Tardif, Summa de ter/ibus, ch. XCV1H § 1.
5. Sttmma, ch. XGX1X § 3.
0. Ilousler, gewere, p. 370, epr. 184.
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parce quela nièce ne disoit pas queelefust née demariage » (1),

Les usages d'Orlenois nous indiquent aussi qu'on pourra

élever la question cle savoir qui a« plus grand droit en la

chose », c'est à-dire qui est le plus proche héritier.

(<Et li usages d'Orlenois si est que II mor saisit le vif et

que il doit avoir saisine, si antre ne se fret avant, qui ait plus

grant droit en la chose que cil (2)».

Le droit de Jérusalem nous offre la même règle.

.1, Coutume, style et usage au temps de l'échiq. «om./eh. 65, p. 100,

éclil, Marnier, oilé par Ileuslor, loc. cit. Acide Anciennes coutumes

de Picardie, § XLI1I : il s'agit de deux personnes qui réclament le.

même héritage ; chacune prouvera 1,'ûgede son pore etson lignage;

on poursuivra ensuite le procès et l'on nommera des auditeurs.

2. Etablissements de Saint-Louis, livre II, ch. IV (édit. Viollel,

tome II, p. 384 et337). D'une façon analogue le vassal qui réclamait

le iief devait prouver sa qualité de vassal. Livres dejostice et depkt,

p. 265.

11suffit de prouver qu'on est héritier-en rang utile, comme nous

le dira plus tard d'Argentré : « Agenti pro rébus hereditariis, suf/îcit

probare se esse in gradu possidendi, nec necessekabet probare alium non

essepropinquiorem se ». Art. 551, Ane, Coût, de Bretagne, Gl. 3, n° 6.

Du reste on prenait certaines précautions avant d'accorder la

saisine. Ainsi dans les assises des Bourgeois, quand les parents
viennen! réclamer la saisine du fief devant le vicomte : « Et il est

tenu do monstrer par deuz bons garenz qui fassent garens devant le ves-

conte et devant les jurés, que celui/ soit parent dou mort ; et puis dei

celuy jurer sur sains que il est dreit lieir de celuy mort, enci li ait Dieu

et ces sains qu'il a juré ». V. ch. GX, GIU.

Outre ces garants et ce sorment, il faudra que le prétendant donne

de sûretés pour le cas où le droit heir reviendrait dans Tan et jour :

« Se aucun de cesaversaires> nous dit à ce sujet l'Abrégé du livre dos

assises des bourgeois, chap, LV\\,ne vient contre ce que celuy qui aurait

enci requis, la cour doit csgarder que serleftant tout ceque celui ci dit et

offert, que il doit avoir ta saizine et la teneure dou dit héritage et des autres

biens. Et doit douer seurtôselonc l'usage d'an et de jour. Et lors le vis*

conte le doit mettre en saisine, de l héritage et des autres biens, lesquels
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L'héritier devra donc prouver que son père est mort

saisi et tenant : « Le fils ou la fille, nous disent les assisesde

Jérusalem (i), ne demorre en la teneuredes dreisdeson père
ou de sa mère, que de ce quei il muert saisi et tenant corne de

son dreit, ou de cequei il ou elle ont ètè les dereains crestiens

saisis et tenant cornede leur dret. »

De ce fait, il résultera que si l'héritier mourait même

avant d'avoir saisi le bien, il transporterait la saisine à

son propre héritier (2).
Par contre, s'il n'avait point agi dans l'an et jour, il

aurait perdu son droit, de môme que le défunt aurait perdu
le sien s'il avait laissé une prétention s'affirmer contre lui

un an et un jour sans la contredire. Plus tard, lorsqu'on
introduisit la notion possessoire, il ne perdit plus que la

possession (3).

biens doivent être reconnais et par point et par escrit de la Cour, et dire

li : « Je vos mes en saisine sauf autrui/ raizon », selonc l'usage, por ce

que il porroit estre que dodens l'an et jour vendrait aucune autre personne

plus prochain parent que celui qui auroit requis »,

On se contente donc de voir si l'hoir est héritier apparent :
« Li plus prochains hoirs apparens demourans après le mort du père, qui
le saisinne requiert del hyrctage qui a esté ses père, de quoy il est mors

saisis, le doit savoir, et quand il l'a, demouré li doit », disent les an-

ciennes Coutumes de Ponthieu et de Vimou (xiv° siècle), édition

Marnier.

1. Il doit faire la demande en personne: Jean d'ibelinjCh.CLXXlî.
2. Pour l'Allemagne, Sachs, sp., I, 33. Cpr. Heusler, p. 178,

208; Institution,, II, p. 562ots. ; Gosok,tiesitz derErben, p. 8 a 89;

Behrend, p. 31 el 88. Pour l'Angleterre, Pollock et Mailland, II,

p. 50.
3. Nous tranchons donc la question de savoir si l'héritier est

pleinement, investi dès la mort du défunt et ne pourra se sous-

traire h la succession que par une renonciation expresse, ques-
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En résumé, nous l'avons déjà indiqué, c'est sur la sai-
sine du père, et sur son mode d'acquisition, la vêture,

que porte l'examen du juge dans le cas de saisine héré-

ditaire.

92. — La conséquence à tirer de ces diverses consta-

tations est considérable. Il n'y a en réalité qu'un seul

mode de transfert de la saisine î la vêture. Le droit réel

ne peut changer de titulaire que sous forme d'un chan-

gement de saisine. On en tirera comme conséquence que
tout droit qui n'était pas transmis par une vêture n'était

pas véritablement un droit réel. Et'puisque, nous l'avons

vu, le droit réel ne peut exister que sur le bien réel, nous

dirons qu'on ne peut transférer de bien réel que par
une vêture.

94. -- Si, partant de cette constatation, nous exami-

nons les anciens contrats, nous ne pouvons qu'être

frappés par la fréquence et la diversité des emplois qu'ils
font de la vêture. ,

lion très discutée dans l'ancien droit et encore a l'époque actuelle
Pour nous, l'héritier étant pleinement investi, il faudra une re-
nonciation expresse : Coutumo d'Auvorgne, oh. XII, nrt R4 ;
Pusquior, lntûr. des lnstit^ livre II, ch. CV1 ; L'opinion contraire
est inspirée du droit romain: Coutume de Poitou, 278 ; Coutume
do Normandie, 235; avoo un mélange d'idées composites: For-

riôro, sur l'art. 316 de la Coutumo do Paris; Davot sur Loysel,
livro 11, tome B, II. I ; d'Argontré, sur l'art, 67 de Bretagne ;
Lebrun, Infor. deslnslit., livro 11, ch. GVI ; ces derniers auteurs
cités par Delalando, Delà saisinehéréditaire, thèse, 1874, Bordeaux»

p. 196-200.
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11 y a là une notion qui nous ramène à l'unité du

premier droit, et nous pouvons, sans mériter le reproche
de* nous abandonner trop rapidement à des vues gé-

nérales, soupçonner fortement que, de môme qu'il n'y
avait à l'origine qu'une façon plastique de concevoir la

puissance juridique sur les personnes et sur les cho-

ses, le munt ou gewere, de même et par suite de ce

caractère plastique il n'y avait qu'un seul mode de

transfert de cette puissance juridique, la veslitara, la

vôture.

On tend de plus en plus à croire que c'est la vente des

services de la personne au Dieu de la cité qui constituait

le lien des premières communautés (1), et nous croyons

que les études entreprisés sur ce point fourniraient

d'étonnants aperçus. C'est par la vente du service de la

lance à la cité que le père germain affranchit le fils, qui
devient ainsi « pars reipublicoe >(2).

Do môme, l'affranchissement du serf semble s'être réa-

lisé primitivement par une vente tantôt au Dieu, tantôt

1. Cpr. Huber, die Bedeutung, p. 80. On pourrait do la sorte

expliquer de nombreux points laissés jusque dans l'ombre. Ainsi
le culte national quo Ton renconlro chez les peuples de l'anti-

quité: Jouault, Transmission dessacra privata>Thèse 1893, pp.23,33 ;
— l'usage do s'omparer des dieux du peuple vaincu, usage géné-
ral ; — ot au moyen-âge la formation des associations persistant
•soit autour d'un saint comme dans les corporations et les com-

munes, soil, autour d'une divinité probablement païenne, comme
ce l'ut lo cas de beaucoup de guildes. On peut trouver des indica-

tions à ce propos dans Pluch, Origines, 11, p. 3o9 et ss., 370, note

4, 379, noie 2. — C'est particulièrement dans les documents ro-

ligioux qu'il faudrait pousser des recherches a ce sujet.
2. Tacite, XIII.
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au saint do la communauté, etc. (1).
Lo mariago, lui aussi, était accompli par une vente. Les

derniers travaux de Sohm ont rendu notammont ce point
indiscutable (2). Do mémo l'adoption (3).

Nous allons plus loin. L'engagemont porsonnel nous

paraît avoir été réalisé par uno vonto, qu'il s'agisse d'un

engagement de sorvicos guerriers ou non (4), d'un enga-

gement de biens entre vifs (5), ou d'un transfert de biens

à titre universel (6), avec ou sans la personne (7).

C'est la vente, enfin, la vôturo qui, faite suivant diffé-

rents termes ou différentes conditions, a amené, comme

nous l'avons vu, l'éclosion des riches variétés des droits

réels. C'est sous la forme de donation et de vôture, au

moment des solennités qui accompagnent le transfert de

1. Pour le droit Frank, on verra d'utiles indications dans Mar-

cel Fournier, L'affranchissement en droit germanique, p. 114, 116,
124. Ceci semble être l'idée de fond des différentes formes d'affran-

chis8ement. Cpr. Viollet, p. 298 et ss. Le droit grec nous offre de

nombreux exemples de ces ventes pour affranchir. V. Beauchel,
loc. cit.y IÏ, p. 470 et suiv.

2. Sohm, das Ehe$chliessung,§ 160; Huber, p. 78 ; cpr. Glaséon»

III, p. 8 et ss. ; Viollet, p. 403.
3. Huber, loc, cit. Gpr. Thévenin, n° 15.
4. Ehrenberg, Commendatio und huldigung, et textes cités p. 20 et

note 1, 22, 37 et ss. Flach, II, p. 527, note 5.

5. Thévenin, n° 4.
6. On trouvera des indications dans Heusler, InstitiUioncn, II,

p. 621 et ss.

7. V. l'engagement du serf, dans Thévenin, nos 155, 156, 161,

162, 171 ; pour le débiteur, ibid.y n° 7, 12, 28. Cpr. n° 38 et 110.

Cpr. textes cités par Schulte, p. 139, notes 1 et 2.
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la femme, qu'est constitué le douaire (1). Il porto sur los

bions dont lo mari est saisi on co moment, et est constitué

sous la condition do survie de la fomme.

C'est sous la môme formo que sont constitués lesautres

droits de survie (2). Do mémo l'usufruit (3), introduit sous

l'influenco romaine comme droit réel amoindri.

C'est par la vôturo que s'opèrent le gagett), l'échange (5),
la location et le prêt (fi), la vente (7) à perpétuité ou à temps
d'un bien noble (8) ou roturier (0).

(l'est sur la vôturo du défunt que s'appuie le baillis-

M (10), qui est saisi dans les mômes conditionsqu'un hé-

ritier, et devra retransférer la saisine au mineur quand
celui-ci sera parvenu à majorité.

Tout cela, au fond, n'est-ce pas le chemin déjà suivi

1. Thévenin, Textes, n° 111 (ix° siècle), n°175 (ix° siècle), n°179

(xe siècle). Très anciens usages d'Amiens, VI. Grand Coutumier,

p. 291.
2. Coutmnier de Picardie, LXXIII.
3. Grand Coutumier, p. 235.

4. Abrégé de la cour des bourgeois, ch. 52. Livre de Justice et de Plel,
il, io, § io.

8. Abrège, ch. 41.
0. Abrégé, ch. 61. S'il n'y avait pas eu de vôture, il n'y aurait

lieu qu'à une action personnelle : « né à titre de prest et de louage,
l'on nepeut acquérir saisine nesot/ diresaisi » (Grand Coutumier, p. 248).

Pour le coraplant voir une investitura percnrla : Thévenin,n° 77 :

7. Abrégé, ch. 42 ; Gourdes bourgeois, ch. 29; Coutumier d'Artois,
tilroXXÙl.

8. Grand Coutumier, p. 306, 273 ss., 28o,
9. Abrégé, ch. 43 ; Grand Coutumier, p. 264 et ss. ; (pour le Gham-

parl, ibid. p. 270).
10. Pierre Desfontaines, XIV, § 5 ; T. A. C. de Normandie,

LXXXVII ; Summadelegibus, GXII,| 4 ; Coutumier de Picardie, VII;
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par la vieille mancipatio romaine? Le pouvoir univorsel

sur les porsonnos et sur les chosos, la goworo, le munt,
n'aurait ou qu'un mode de transfert, la vèture, comme la

/MM/S romaine semble n'avoir eu qu'un mode do trans-

fert : la mancipatio (Vin jure cessio n'est qu'un expédient
introduit parla suite, de l'avis de tous les auteurs); Ainsi

une vonte, uno mancipatio pour lo transfert du fds hors

de la famillo : l'émancipation ; une vente pour l'entrée

dans la famille : le mariage ; une vonte pour rengagement do

la personne (il a lieu per oes.etlibram, Gaïus, 111,173-175),

pour le transfert du patrimoine (Gaïus, II, 102,105)., etc..

Vraiment, la vèture a suivi l'ancien chemin.

C'est qu'il y a là une nécessité qui découle de la nature

des choses. Tant que l'on considère le droit d'une façon
concrète et simple, comme une puissance exercée, une

possession légitime, on conçoit que le transfert se fasse

d'une façon matérielle et sous une forme unique. En fai-

sant varier le terme et la condition, ainsi que l'objet
transféré, on arrivait à exprimer tous les droits réels.

Chose curieuse. Ce n'est pas le seul point de rappro-
chement. De même qu'à Rome la mancipatio', qui était le

mode de transfert des biens présentant une certaine im-

portance pour un peuple agricole, devint par la suite le

signe caractéristique d'une classe de biens, les res ma,n-

cipi ; de môme notre droit coutumier vit la vèture prendre
une signification plus formaliste et devenir le critère de

la classification des biens réels et personnels : c'est elle

Grand Coutumier, pp. 282, 293, 287, 374. Nous ne parlons pas bien
entendu du bail quine saisit pas : Grand Coutumier, p. 301.
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(pli, indirectement d'abord, directement ensuite, entraîna

la distinction profonde des liions réels et personnels dont

nous avons parlé dans notre première partie, distinction

sur laquelle se greffait celle des droits réels et personnels.

La vêture moyen de réalisation des biens

1)1. —
Expliquons-nous. La vêture, étant avant tout

une mesure de publicité, ne pouvait s'appliquer qu'aux
biens reconnaissablos, aux biens marqués. Quand le pro-

grès économique s'accentua, on ne l'employa plus guère

que pour les biens auxquels leur caractère frugifère et

perpétuel permettait d'accorder le nom d'béritages, de

biens réels, enfin d'immeubles.

il est resté différentes traces de cette ancienne concep-
tion. Ainsi, le très ancien coutumierde Bretagne ne per-
met l'appropriation d'un héritage qu'en recourant à dus

formalités analogues à la vêture, aux bannies.

// est de coustmne que nul ne nulle ne peut ne ne doit estre

approprié d'autruy héritage par vente ne par achat, si ce n'est

par vertu debannie cornedit est au titre desappropriements (1).
De môme, la coutume de Cambrésis nous déclare ex-

pressément :

« Héritages, tant fiefs que mainfermes, ne sepeuvent vail-

lamment vendre, changer, donner, arrenter, charger,.., sinon

par en faire et passer devoirs de loidedeshèritance et dessaisi-

1. Très ancien coutumier de Bretagne, édit. Planio], n° 230,
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ne ou rapport solennel par devant les gens de la loi des lieux

et seigneuries dont ils sont tenus immédiatement » (1).
Et les chartos généralos du Huinaut :

« Personne ne pourra vendre, charger, donner, changer,
bailler à rente, ni en autre manière aliéner ses fiefs, que par

déshéritâmes (2).
II. est facile do comprendre la façon dont se transforma

l'idcd première.
Les jurisconsultes romanisants déclarèrent que tant

que l'ensaisinement n'avait pas eu lieu, le cessionnairo

n'avait qu'un jus ad rem, qu'une action personnelle, qu'il
n'avait l'action réelle contre tous qu'après l'ensaisine-

ment (3), De là à voir dans l'ensaisinement lui-môme la

FORMEMÊME DE LA RÉALISATIONdu bien, il n'y avait qu'un

pas. Il fut franchi rapidement dans les pays de nantis-

sement.

« Tous biens immeubles, soient-ils héritages ou rentes, ne

peuvent valablement être aliénés par contrat par-devant no-

taire et témoins, ni autrement que par devant justice, pour

1. Coutume de Cambrésis, litre V, art. i.
2. Charles générales du Hainaut, ch. 94, art. 1.
3. Britz, Institut, au droit Belgique, p. 909 ; il cite un document

qui rappelle le moment où le transfert non réalisé ne produisait au-
cun eflel. Doc. de juin 1284 : l'Empereur Rodophe condamne

l'usage qui s'était introduit à Cambray d'aliéner les immeubles
sans le consentement des échevins i nos volentes malitiis talium
obviare et jus suum cuique salvum fore, declaramits, slatuimus et ordi-
minus xit venditiones, atienaliones, ingressus et exitus domorum et hère-
ditatum proedictarum per dictos scabinos nostros et non alio modo fiant, et

quod secus hactenus factoe, vel in posterum faciendoe non valeat, nec
alienis per taies venditiones, alienationes, ingressus et exitus, causa sine

jus proescriptionis aut aliquod commodum acquiratur ; sed pro infectis
penitus habeantur.
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donner titre et action réelle », nous dit la coutume de

Liègo (1).

Et la coutume d'Artois :

a Pour acquérir droit réel en aucun héritage, soit à titre de

don, achat, échange et autre aliénation, il est requis en faire

appréhension de fait, en évoquant ceux à qui ce touche, par
dessaisine et saisine faite par-devant les hommes et en la cour

du seigneur dont tels héritages sont tenus, on par mise de fait
devant la justice du seigneur ou autre souveraine et compétente,
tenue et décrétée de droit. Autrement sans appréhension par

une misa de fait ou par dessaisine et saisine, mil ne peut va-

lablement ne transmettre ne transporter héritages de son chef
en autre personne » (2).

88. —Ainsi, suivant qu'il y avait eu une saisine ou

non, le bien était meuble ou immeuble, l'action person-
nelle ou réelle.

Les amodiations, ou baux à longues années, sont répu-
tées meubles dans le Hainaut, à moins qu'elles n'aient été

reconnues ou réalisées (au moyen d'une vôture)par de-

voirs de loi.

Sont immeubles les emphytéoses réalisées par devoirs de

loi, meubles les autres, dit la coutume de Valencicnnes(3);
Qt elle applique la môme règle aux rentes hypothéquées
sur biens fonds (4).

1. Coutume de Liège, ch. VI, art. 11.
2. Coutumes d'Artois, art. 71.
3. Coutumes de Valenciennes, art. 28. Cpr. Coutumes de Cam-

brésis, titre 16, art. 6 ; Cpr. Chartes du Hainaut, ch; 122, art. 8.
4. Valenciennes, art. 57.
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Los eonséquonees à on tirer sont nombreuses. Los Lions

échus aux époux tomberont ou non dans la communauté,

suivant qu'ils n'auront pas été ou auront été réalisés.

« Propriété achetée ou acquise par le mari ou la femme

avant le mariage, lui appartiendra et suivra son côté et ligne,

comme chose qui lui est propre... Mais s'il n'était point ensai-

sine, elle sera réputée pour complet » ( l ).

Le douaire, l'usufruit subséquent, les nombreux droits

de viago n'existeront commo droits réels que s'il y a eu

une réalisation.

ail est besoin, disent les Chartes générales du Hai-

naut (2), de faire dcshèritance et payer droit seigneurial pour

empiéter ou engendrer droit de viage. »

De même pour acquérir une partie do propriété par

inféodation ou accensement.

« Dont je te dis généralement, que dons fais sour hiretage,

et àbous ou assencmens par hommes et par signeur, pourtant

que li hiretages soit raportès en main de signeur, pour faire

goir del aboutet del assenement... » (3).
« Tous arrentemeniSj baillez par aucuns seigneurs de par-

tie de leurs fiefs, ne sont tenus, ne réputés réalisés, pour con-

traindre les acheteurs d'icelles seignouries aies entretenir, s'ils

1. Coutumes de Bergues, Saint-Vinock, Rubr. 17, art. 9, ôtde

Gand, Rubrique 20, art. 14. Dans d'aulros coutumes on a en par-
tie oublié l'ancienne rigueur. Ainsi la Coutume de Cambrésis,art.8,
et celle d'Amiens, art. 137, se contentent d'une tradition de l'ait

pour que le bien soit comme réel vis à-vis des époux.
2. Chart. Hainaut, eh. 122, art. 9. Voir aussi Voët sur le Digeste,

livre VIII, titre 4, et Coutumes de Cambrésis, titre V, art. 1.

3. Anciennes Coutumes d'Artois, édit. Tardif, XXII § 3.
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m sont amenés à cognoissance, et réalisés, par devant leur

Souverain, iceulx seigneurs appelés » (1).

La vèture no jouo pas un moindre rôle quand il s'agit

do constituer un gage réel (2).

Bouteillor nous renseigne aussi très exactement sur la

nécessité d'une vôture pour la constitution d'une hypo-

thèque.
« Il y a deux manières d'obligations (dans la coutume du

llainaut), l'une si est desoy obligier par rapport d'èritaigefait

et passé à loy et dont le seigneur en scroit servi ou en fait à

son gré : telle forme d'obligation est exécutoire en Haynaut,

si tost qu'on se traist à loy et fait on vendre l'hèritaige ainsi

rapporté à loy » (3)'.

Les anciens usages d'Artois suivent des errements ana-

logues. Après avoir dit que celui qui a reçu une obliga-

tion par chirographe ne pouvait faire vendre l'héritage

1. Coutumes générales du pays el comté (l'Artois, art. 43. Ici

encore, on voit travailler l'esprit subtil et ingénieux des légistes.
On divisa la propriété en deux domaines, l'utile et le direct. Puis
on so demanda si l'on devait appliquer la saisine au domaine

utile, vulgairement dit propriété. On l'écarta « pour faciliter davan-

tage le commerce ». V. Buridan, sous l'art. 150 de laGoulurae de

Rheims.
En llainaut, dos distinctions-analogues contribuent à affaiblir la

vôture. Les chartes généralos du Hainaut,ch. 45, art.4, n'exigent
plus la vôture que pour l'aliénation d'une seignourie, et non pour
celle d'un fief. On finit, dans certaines coutumes, par décider que
pour les immeubles fictifs il n'y avait pas besoin de nantissement :

ainsi pour les rentes non hypothéquées sur biens fonds, les avan-

cements d'hoirie, les donations par contrat de mariage, le partaga
(les cohéritiers.

2. Beaumanoir,ch. Il, n° 23; ch.XXXIt, n° 30; ch. XXXlV,n° 13 ;
•XLI, n° 18 et 21.

3. Somme rural, de Bouteiller, édit. de 1486, f°39, col. 1. Cité



— 272 —

assigné sans l'assentiment « dou reateur » :

« Et tout feust il obligiet, si quedist est, et jours eskeus de
la dete, mais que saisis ne fust de signeur, vendu le poroit et

faire se volonté, mais que ce fust par le signeur et par les

hommes, qui l'èritage ont adjugier » (I).
« L'hypothèque est créée du jour du nantissement ou exécu-

tion d'icelle », disent aussi les coutumes de Rheims(2().
C'est là une règle générale, ot elle nous explique fort

bien pourquoi en ces pays du moins l'hypothèque no

peut porter sur des meubles : c'est parce que le bien,
une fois réalisé, devient immeuble.

Dans la plupart de nos coutumes, dit Laurière, il n'y a

point d'hypothèque de meublespar la volonté desparties; mais

afin qu'ils soient obligés, il faut qu'il y ait nantissement ou

réalisation » (3).

par Esmein, Etudes, p. 191. Cpr. Somme rural, I, 25, édil. Cha-
rondas, p. 138.

1. Anciens usages d'Artois, litre XXII, art. 2, (cpr. art. 1). Edit.

Tardil'.Cpr. Coutumes des pays de Vermandois (Edit. Beautomps-
Beatipré, n"s77,78, 79).

2. Coutumes de Rheiras, art. 180. '

3. Laurière, sur l'art. 170 de la Coutume de Paris. L'idée que
le bien banni ou réalisé devient immeuble nous explique donc fa-
cilement la règle que les meubles n'ont pas suite par hypothèque,
et certains embarras do la doctrine vis-à-vis des meubles. Ainsi

d'Argentré se demande si l'on peut bannir les meubles (Noie sur
l'art. 268 de la Coutume de Bretagne). Dans le reste de la Franco
on cessa de manifester les mômes exigences au point de vue de

l'hypothèque, de Yobligatio realis. Voir un document dans le livre
desdroits et commandementsd'office dejustice, n° 757, tome H, p. 190

(citépar Esmein, Etudes, p. 194). Mais l'exigence primitive du nan-
tissement persista en Flandre, Artois, Hainaut, Vormandois, An-

goumois, Chastelleniede Lille, Gambrésis, Liège, Namur, Tournai.
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La règle fut conservée on Hainaut jusqu'à la lin de

l'nnciou droit. Kilo ost posée par André Houle (1) :

« De tout ce que je viens de dire, par les deux refiles ci-

dessus, savoir : que toutes actions pour choses mobilières sont

mobilières, et que celles que nous avons pour les imtiieubles

sont aussi meubles, si elles ne nous donnent jus in re, ce qui

ne se peut acquérir dans ces provinces que par les oeuvres de

loi que nous appelons deshèritance et adhèritance, il s'ensuit

a contrario sensu, que les droits que nous acquérons par ces

voies-là sont véritablement des droits réels et immobiliers. »

On comprend maintenant le chemin suivi parla saisine,

et comment nous avions raison de dire que l'on ne pou-

vait comprendre la saisine sans avoir pénétré l'exacte di-

vision des biens réels et personnels. La marche de l'idée

à la forme, et de la forme à l'idée, que suit constamment l'in-

telligence dans son processus, se retrouve d'une façon frap-

pante dans le développement de la saisine et du transfert

du bien .La pensée que le transfert de la marque apparente

suffit pour le transfert du bien réel finit par se déformer.

On arriva à croire que ce n'était pas parce que le bien était

réel qu'on usait d'une vêture pour le transmettre; mais

qu'il était réel parce qu'il avait été transmis par une vê-

Luxembourg, Brabant et Hollande. Cpr. Merlin, nu mot nantisse-

ment. L'édit do contrôle de Henri Ht, de 1581, Taisait dépendre

l'acquisition du droit d'hypothèque ou réalité de l'enregistrement dans
les deux mois. Cet ôdit, rapporté en 4588, fut rétabli en 1693. Enfin

l'édit de 1771, art. 35, abolit l'usage des oaisines et nantissement

pour acquérir hypothèque. Sur ces points voir Esmein, Etudes,

p. 177 à 201.
1. Institut, au ilroit coutumier du Hainaut, p. 20.

18
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turc; que c'était celle-ci qui produisait le caractère inmio-

bilier du bien, qui le réalisait: on un mot, la vôlurodovint

rapidement uno formo vido, uno sorto do machine à faire

dos droits réels.

C'est l'opinion du grand Merlin :

« Le nantissement, dit-il, était dans presque toutes noscou-

tumes une voie indispensable pour acquérir des droits réels sur

les biens dont on était acheteur, donataire, passeur d'hypothè-

que, etc. ; mais par la suite Vusage en a ètè restreint à la Pi-

cardie, Vermandois, Belgique, etc. »

L'on ne saurait trop souligner cette notion si Ton

veut comprendra" la théorie actuelle du meuble et do

l'immeuble. Puisque la vêture est un moyen de faire des

biens réels, de faire légalement des immeubles, pour-

quoi ne la ferait-on pas fonctionner uniquement là où le

droit romain avait reconnu des immeubles? Pourquoi ne

déciderait-on pas qu'elle servirait surtout pour les biens

immobiles? La révolution que le bien mobile commer-

cial tentait contre le bien immobile agricole et féodal

avait dans ses mains un excellent instrument.

,95. — Si nous revenons aux théories multiples qui ont

eu lieu au sujet delà saisine, il nous semble qu'une clarté

se fait sur beaucoup d'entre elles. S'il faut absolument

une vêture pour transférer un droit réel, ne s'explique-t-
on pas la théorie d'Àlbrecht, que la saisine est le fonde-

ment des droits réels? Certes l'aspect que la saisine

avait pris,dès le xmesiècle,dans les paysde nantissement

pouvait, en quelque sorte, prêter à une telle théorie. Le
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dotant d'Àlbrecht est donc d'avoir pris la puissance) for-

maliste) do la saisine, puissance qu'elle n'obtint que pou
à pou, pour une notion originaire, ot d'avoir cru que le

droit réel était on germe dès lors qu'il y avait uno saisine.

Pour son école, la saisine était le fondement du

droit du tu tour» de la douairière, du gagiste, du mari (1).
On allait répétant on Franco, après Klimratb, « que la

saisine était, à ello seule, le principe d'un droit réel qui
no pouvait céder que devant un titro supérieur, la saisine

par an et jour, laquelle, appuyéo sur un titro quelconque,
conférait un droit définitif » (2); « qu'elle conférait dos

droits distincts do la propriété » (3).
Il y a là une grave erreur.

Jamais la saisine n'a été le principe d'un droit réel ; elle

n'en est que la forme, comme la veturc n'est que la forme

sous laquelle se transfère le droit. Ce qui le prouve pé-

remptoirement, c'est que les coutumiersanciens montrent

que le seigneur ensaisinait toujours « sauf tous droits »,
« sauf autruy raison », comme le rapportent les assises

do Jérusalem (4).

i. Agricola, die ijewere zu rechtes Vormundscliaft als princip des sa'
chsischen eholicken Giitlerrechtes, Gothu, 1869. Pourtant l'idée est
exacte a la fin du moyen-Age ; l'investiture est alors : die jim'stiche
Form fur das Redit des Mannes bilde seine Gewere, anFraiiengut..,. »

(p. 12). Contra, Heusler, gewere, p. 152.
2. Thiercelin, toc. c#., p. 85. La môme erreur se trouvo dans

M. Prost, N. R. H., 1880, p. 5.
.'{. Prost, foc. cit. Toutefois M. Prost éprouve de graves hésilation3

en présence d'innombrables textes lui affirmant que la propriété
absolue est transférée, mention se trouvant dans les actes mêmes

d'acquêt ou de vente, ou à l'occasion de la vêturo : p. 59.
4. Abrégé du livre des assises des Bourgeois, ch. LVII : « habeat
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Le droit transféré, c'est lu droit réel do l'autour : seu-

lement il ne peut être transféré que s'il y a eu une vé-

turo ou uno approprianco (1).
La saisine n'est pas non plus une simple expression

vague et générale, sans grande portée juridique (en dehors

de prétendus cas possessoiros), ainsi que laconçoitHeusIer.
« Le moyen ûge, dit-il, considère tous les droits réels

réunis comme compris dans les droits exprimés par uno

gewore sur le bien. C'est ainsi que nous pouvons nom-

mer la gewero, ajoute-t-il, comme étant le fondement du

droit des choses allemand : non dans la pensée d'Albrecht

que lagewere, et elle seule, crée le droit réel ; mais dans

saisinam,.. salvo jure aliéna ». Olim, I, n° 49, p. 163; n° 13, p. 495.
Grand Couturaier, p. 265. Coutumier d'Artois, XXV, 41. On re-
trouve encore les mômes expressions clansles Coutumes d'Artois.de
Lille, de Valenciennes, de Mons, de Namur ; dans le& chartes du
Hainaut, etc.

1. Nous ne saurions suivre l'opinion de M. Planiol (N.R. H.,
1890,pp.433 et ss.), qui prétond trouver une différence de principe
entre les appropriances par bannies et les adhéritanees des pays du
Nord (p; 433), sur le motif que dans ces derniers,fyays le seigneur
ensaisine « sauf tous droits». Nous prétendons qu'en Bretagne
c'était exactement la môme chose : on approprie sauf tous droits.

Seulement, comme la publicité est mieux organisée, la plupart du

temps il est inutile d'attendre l'an et jour, puisque les précédents
acquéreurs ont déjà purgé. Nous croyons, par conséquent, que
l'idée de M. Planiol, à savoir que l'appropriement conférait à l'ache-
teur plus de droit que n'en avait le vendeur, car il le rendrait pro-
priétaire alors que celui-ci ne l'était pas, est peu exacte. Ce n'est

pas l'appropriement seul qui éteint les droits des tiers, et consolide

par cela même le droit de l'acquéreur : c'est Tan et jour, réalisé soit
dans la personne de l'acquéreur, soit dans celle de son auteur, an
et jour joint à la publicité des bannies.
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le sonsquo tout droit, historiquomontetdogmutiquomont,
u été construit sur l'expression clo goworo (1). »

L'élude que nous avons faite do la force translative de

la saisine nous mène à d'autros conclusions. Nous ne nous

contentons pas de dire, avec le savant jurisconsulte alle-

mand, que le droit des choses est « le droit se réalisant

dans une gewere » (2,), ou, on d'autros termes, que la

saisine est la forme, l'apparence du droit réel, le corps

qui permet à cotto àmo d'entrer dans le monde du droit.

Mais nous allons plus loin,et nous considérons la vêture

ou ensaisinement comme LA SEULEFORMESOUSLAQUELLE

PUISSESE TRANSMETTRELE DROITRÉEL; et nous déclarons

que, de mémo que tout droit réel ne se comprend que
comme une saisine transférée pour un temps plus ou

moins long, do môme le transfert du droit réel ne s'opère

que sous la forme d'une vùlure. Oui : à ce que dit Plank

dans son récent ouvrage, « tous les droits réels s'exercent

en forme de gewere » (3), il faut ajouter « et se trans-

mettent sous forme de gewere ou saisine ».

L'on conçoit l'importance des développements que nous

venons de donner pour déterminer et la nature et le

transfert de l'action possessoire ? Si l'action possessoire
est resiée attachée à l'investiture réelle et symbolique,
c'est qu'elle défend au fond la vieille façon de concevoir la

propriété: la possession basée sur un juste titre,sur une

vôture ; la possession légitime transférée avec le droit

1. Institutionen, II, p. 15.
% lmtitutionen, II, p. 17.

3. Die deutschegerichtsverfahren im MilteL, 1,68.
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dont elle est l'apparence. Et non seulement la pos-
session protégée par l'action possessoire reproduit l'an-

cien usage du droit, mais elle se transfère par les mêmes

moyens qui permettaient autrefois le droit. Il nous fau-

dra donc abandonner, pour la possession protégée par la

complainte, les théories qui négligent l'origine histori-

que et son influence profonde sur notre action, pour
accorder une autorité inexplicable et inexpliquée au fait

do la possession, au respect de la volonté, à, la procédure

ect., comme l'a fait pour le droit romain, par exemple,
l'école allemande.

Mais la forme plastique du droit réel, la saisine, n'est

pas indispensable seulement pour le transfert de ce

droit.

11 faut pousser plus loin, et déclarer que la saisine

seule permet de défendre au procès, où elle se présente,
ainsi que le fait remarquer Hetisler, « comme une légiti-
mation formaliste » (1). Cette étude de la saisine, comme

enveloppe protectrice, en quoique sorte comme armure

du droit réel, fora l'objet de notre troisième partie, surla

protection de la saisine.

i. Die liedeulung der (jewere, p. 49.



CHAPITRE VII

PROTECTION DE LA SAISINE

90. Préambule. — 91. Plan du chapitre. — 92. Evolution de l'importance
des preuves dans lf» revendication. — 93. Ll menée de traces et la marque.
94. L'iniertiatio et la reconnaissance de l'objet. — 9o. Dédoublement de

l'enquôto. Importance de la «vue et monstrée » pour le possessoire. —

90. Caractère réel de Yînterliatio. Réfutation des doctrines opposées.
— 97. Caractère réel de la revendication subséquente. — 98. Preuves in-

voquées par les parties: garantie, succession, prescription. — 99. Présen-
tation d'une charte, — 400. Serment et duel judiciaire.— 401. La saisine
n'est pas le -fondement des droits réels. — 102. llôle de la saisine dans la

preuve. — 103. Inexistence d'un procès possessoire a l'époque frankc et
dans le haut moyen âge. -- 104. a) Dans le cas d'expulsion. — 10o. b) Dans
le cas de possession douteuse. — c) 100. Dans le ca9 do bornage. — 407*
Véritable fonction de la saisine dans le procès. Elle est la forme du droit.
— 108. On no peut invoquer une saisine sans corpus. —'409. On no peut
invoquer une saisine salis antmus. — 110. Résultats do colle apparence
concrète du droit sur la présentation de celui-ci. — 444. Evolution vers le
droit abstrait, et nouvelle formule.— 442.Conservation deTanciénne con-

ception dans lo procès possessoire.

90. — La saisine n'est pas seulement l'aspect visible

du droit, le moyen pur lequel on perçoit son existence et

l'on exécute son transfert : c'est plus, c'est la formeaussi

sous laquelle il est défendu et recouvré. Un droit n'est

susceptible d'être invoqué en justice que sous forme de

saisine.

C'est là lo point qu'il nous faut faire ressortir dans nos
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deux chapitres sur la protection et la perte de la saisine.

Le terrain d'études est du reste favorable. Nulle part, en

effet, la véritable nature et la véritable portée d'un fait

juridique ne.se révèlent davantage que dans la procédure.
Au moment où le droit est attaqué, il se met en quelque
sorte en défense et fait saillir ses parties les plus résis-

tantes. C'est alors qu'il faut l'étudier et lui demander le

secret de sa puissance.
Nous retrouverons ici la vieille idée de la publicité et

du droit objectif. Nous verrons, ici encore, que c'est cette

idée qui nous fait comprendre pourquoi la saisine n'est

pas envisagée comme un simple fait, mais comme mani-

festation d'un droit.

Nous retrouverons aussi le mouvement que nous avons

signalé : le passage de la publicité de tait à la publicité

légale, et réciproquement. En effet, suivant les époques,
on a insisté davantage sur l'affirmation du droit qui ré-

sultait de la jouissance, ou sur celle provenant du juste
titre: sur le corpus objectif ou sur Yanimus objectif. Tout

cela repassera devant nos yeux, et aussi l'idée que la sai-

sine ne porte que sur des héritages, et que ces héritages

pouvaient être et étaientsouventdes biens mobiles. 11nous

faut môme commencer par ce point, en renvoyant à ce que
nous avons déjà dit sur les biens réels, seuls susceptibles
de revendication directe, et les biens personnels, qu'on ne

peut revendiquer d'abord qu'avec la personne, ensuite

par la person.no (1).
Cette extension de l'objet du droit est importante à

1. V. suprà, p. 01)et suiv.
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rappeler. En effet, si les premières revendications mobi-

lières que nous trouvons à l'époque franke sont des actions

réelles, alors nous pouvons y chercherdes éclaircissements

sur la genèse et l'allure générale du procès réel. Peut-être,

en les interrogeant, pourrons-nous répondre, d'une part,
aux théories qui nous/affirment, avec Albrecht, que tou-

tes les revendications de l'ancien droit sont fondées sur la

saisine ; d'autre part, à celles qui cherchent à voir dans

la saisine l'objet d'une protection possessoire spéciale.

91. — Nous allons examiner dans ce premier chapitre:
1° Si le procès présente réellement un caractère réel et

pétitoire, et les preuves une apparence plastique : a) Dans

les revendications primitives ; b) Dans les revendications

ultérieures.

2° Nous examinerons ensuite la construction théorique
de la preuve, le rôle que joue la saisine. L'examen de

cette dernière n'amenait-il pas, dans certains, cas une

sorte de possessoire dès l'époque franke?

Nous aurons de la sorte vu si la saisine est réellement

le fondement des droits réels, d'un côté, cl, de l'autre, si

elle est une notion analogue à la possession romaine.

3° Nous examinerons enlln le véritable rôle de la saisine
dans le procès : est-elle, comme nous l'avons prétendu,

l'apparence nécessaire que doit revêtir le droit pour être

susceptible de protection juridique ?

Oaraotère réel et plastique de la poursuite dans les

premières revendications.

92, — Nous trouvons dans les textes différentes éta-



-r 282 —

pos do la revendication, marquées par une façon diffé-

rente d'engager le procès, et par une importance différente

accordée aux preuves plastiqueSé Dans la première, la pro-
cédure est dirigée par la partie : c'est la « menée de

traces ». La seconde offre déjà des signes d'un pouvoir
central plus fort : c'est Yintevtiatio ou anefang. La troi-

sième, enfin» connue sous le nom de revendication immo-

bilière, est dirigée par le juge, dont on sent la puissance
accrue, Ces trois procédures offrent entre elles de nom-

breuses similitudes ; on peut môme dire qu'il n'y a là

qu'un procès engagé de façon différente conformément

à la nature du bien, ou à la rareté des assises, enfin à

l'état économique et social,

Si nous examinons successivement ces différentes pha-
ses de la revendication, ce n'est donc pas parce qu'elles

présentent des différences essentielles, mais parce que la

portée des moyens de preuves n'est plus la même dans

tous ces procès : l'accent n'est plus mis sur le même point.

Dans le premier état du procès, la marque matérielle

du bien joue un rôle décisif; dans le second, nous

voyons cette marque se transposer et se modifier dans les

notices et les chartes,les diplômes,les titres écrits; enfin

dans le terrier, le livre du seigneur.
C'est là l'évolution générale. En même temps les moyens

de contrôle et de vérification varient. L'ordalie, le témoi-

gnage oral, le témoignage écrit, suivant l'état de la civi-

lisation, occupent successivement la première place.
Il est bien entendu que nous ne donnons qu'une idée

d'ensemble,et n'avons point l'intention découper les éta-
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pes de la revendication en tranches logiques. La marque,

l'aspect du bien conservera toujours une importance,ainsi

que les attestations des cojurours et des témoins. Môme

avec le livre foncier, la charte ne disparaîtra jamais. Au

contraire, tout cela s'ajoute, se superpose, le procès s'a-

lourdit de plus en plus, et les preuves plastiques ancien-

nes diminuent de valeur. Ce mouvement de la revendi-

cation vers les preuves écrites, cachées* difficiles à véri-

fier, nousferaen quelque sorte pressentir qu'à un moment

donné, avec un juge plus habile, tes anciens examens

sur le droit apparent passeront à un rang secondaire, et

que le procès possessoire naîtra.

Voyons d'abord la menée de traces, qui nous semble

la première forme de la revendication.

La menée de traoes.

93. — Celui a qui Ton avait enlevé un esclave ou un

quadrupède (1) pouvait, en suivant les traces de l'animal

et du voleur dans do certaines conditions, récupérer sa

chose s'il la retrouvait avant le délai de trois jours. Dans

ce cas, il semble qu'à l'origine le détenteur ait étéexécuté

4. M. Hormann applique surtout coite aclion aux quadrupèdes,
cl cela so comprend a une époque où ces animaux formaient la

principale richesse du Gormain. Contra, Van Bemmelen, loc. cit.t p.
107 ; il objecte qu'on pourrait avoir enlevé autre chose qu'un qua-
drupède ; dans ce cas on suivait les traces du voleur. C'est possible.
Dans les doux opinions l'action conserve 3011caractère réel.
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do suite (1). Plus tard, on permit à cederniord'invoquer

.tin-garant. L'ancien procès se doubla d'un nouveau (2).
Le point qu'il faut souligner, dans cette procédure pri-

mitive, est le rôle décisif qu'y jouaient les marques et si-

gnesapparentsdes maisons, des vêtements, des troupeaux,
etc. Ce caractère était resté dans l'ombre jusqu'à ces der-

niers temps. Mais les travaux de M. Hermann ayant per-
mis de retrouver dans le filtort, dont parle la loi salique,

précisément l'équivalent de la marque, tout le procès s'est

éclairé d'un jour nouveau.

Dans le cas de menée de traces, le poursuivant, tout en

allant, indiquait à l'officier royal, qui l'accompagnait(3),

1. C'est ce qui nous semble ressortir de textes comme ceux de
Ruoul Glabor, où l'on voit exécuter de suite un pauvre homme
trouvé en possession de l'objet volé. Glaber, lib. III, cap. VI, cité

par M. Jobbé-Duvul, op. cit. (édil. séparéo, p. 27).
2. Van Bemmelen, loc. cit., p. 108.
3. Il est vrai que la plupart des auteurs (Sohm, lleuslor, Jobbé-

Duval, Thévenin, Poincaré) no croient pas à l'exisleneo d'une po-
lice royale a cette époque. Mais M. Hormann nous soutient avec
vraisemblance l'opinion contraire (op. cit., p. 32 à 47) : « die Spur-
fblge der Lex Salica ist eino amlliehe Action welche nurunterZù-

ziehùngeineskôniglichen Bcamten vorgenommen werden konnle

(p. 35). «C'est ce fonctionnaire qui aurait suivi les traces de la bote

perdue, dopuisla clôture brisée jusqu'au lieu du recel. On comprend,
avec cette garantie du fonctionnaire royal et le court délai laissé à
la menée des traces, le traitement rigoureux appliqué à celui qui
était trouvé possesseur dans ce court délai, et ne pouvait invoquer
un garant. M. Hermann retrouve môme des traces de cette façon
de procéder en droit Anglo-Saxon, et cela no l'étonno pas, car elle
découle de la nature des choses (p. 42). En effet l'examen dos for-
malités et dos conditions, de l'action, lMdcnttHcation de la trace que
l'on suit, l'examen du garant offert, du point do savoir si le dé-
tenteur doit rondro ou non de suito la chose, suppose qu'une auto-



— 285 —

les marques distinctives qu'avait la bote en sa possession.
« Qui rem furtivam requirit, quid quoerat judici occulte

débet exponere, ut ostendat per manifesta signa quid perdidit,

ne veritas ignoretur, si non evidentia signa demonstraverit. »

Antiqua Lex Wisigoth., Vil, 2, 1.

El cette indication se faisait à haute voix, « occulte »,

pour que les témoins accompagnant le poursuivant pus-
sent la contredire ou la confirmer.

De plus les marques indiquées devaient être vérifia-

bles ; le signe est un probabile sigmity, comme l'indique la

loi Ripuairc (72, 9), qui parle ailleurs de « probabiliter os-

tendere » (33, 2), ce qui implique un bien réel.

Ainsi l'on n'aurait pas eu affaire à cette procédure

purement formaliste de Sohm, que combat avec raison

M. Théveuin (1), et dont M. Hermann dit qu'elle est « eine

praktische vôllig undurt'uhrbarePhantâsie » ; mais à une

vérification de fait très admissible de la marque du bien,

du fil tort (2) : preuve encore employée dans les pays de

grands pâturages de l'Amérique.

rite plus élevée so tient au-dessus des parties. Conlrù, Van JBera-
melen, toc. cit.t p. 198.

1. Thévenin, Contribution à l'élude du droit germanique,,N. R. H.,
1879, p. 327 et ss. ; cpr. Hermann, p. 46.

2. On a beaucoup erré au sujet du Filtort, Grimm (Vorrode, p.
Vlll), ol en France MM. Jobbé-Duvul, p. 44, et Poincaré, p. 39, on
donnent une étymologie spéciale : filtort viendrait de fllo tortus.
Scherrer (Lex Salica, p. 271) voit dans le mot Fultort, Fcllord, les
doux racines fetd et ort ; ce dernier mot viendrait de l'ancienne
l'orme ôt, en vieux saxon ôd, être ; filtort signifierait la môme chose

que ôdel, c'est-à-dire l'héritage. Hermann (p. 48 et ss.) accepte bien
la séparation de Scherrer, mais diffère sur le sens à donner aux
mots : Felt, feld signifierait le libre, le vide, le pays pâturé, et ort, le
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(72, 9) : vestimenia qnw abaqueprobahile signum intertiare

prohibemus, Sans signo réel, sans signe reçonnaissable, il

n'y a pas do revendication possible (1).
C'est là le procès primitif. 11semblerait même, avons-

nous dit, que tout au début l'on n'ait pas poussé plus
loin. Les voisins du volé connaissaient sa marque et ses

bestiaux. Il n'y avait guère besoin d'autre examen : on

devait lyncher de suite le coupable.
Tout le mécanismedu procès étaitsimplifié à l'extrême.

Il s'agissait simplement : 1° Do donner au juge les indices

de la propriété, la marque, otc, ainsi que les différents

renseignements qui permettront de contrôler ces affir-

mations du poursuivant ;

lieu ; Feltort désignerait donc une partie du palurago commun. Il

cite : Lex Sal,, ¥ï (Behreqd, p. 62, n° 1, au titre 47), De filtortis qui

loge salica vivunt. De filtortus qui legem salicam vivent. De filtortis qui

régi salica vivunt. Il s'agit des biens qui sont régis par la coutume

do la loi saliquo parco qu'il» appartiennent aux Francs Saliens.

Plus tard le nom do Filtorl l'ut transporté h la marque de propriété,

parce que c'étaient précédemment les pâturages communs qui ren-

daient l'emploi des marques nécessaire. On conçoit que chez los

Germains, la principnle richesse consistant on troupeaux (Tacite,
ch. V), la marquo ait pris une importance énorme. C'est dans le

sens de marque qu'on trouve employé le mot filtorl dans le prélimi-
naire do la Lex Salica oraendata: « De filtortis, hoc est qualiler homo

res furatus intertiare debeut ». Voir aussi Loi Saliquo, De rébus in

alode patris : Bon rend, Lex Sal.,Capit II. Salie. : « si hoc non feceril,
Ule qui eus(eam) inleiiiavil suo filtorlo, sic postea quod tcn inter docuit,

itpud qiicm cas invenit, solidos 35 culpabilis judicetur ». Selon Hor-

mann (p. 50), le sons de ces mots, perdu dans la suito serait, que
celui qui, après avoir entierco une chose, n'a pas prouvé suo

filtoHo qu'ello lui apparlonuit, paiera une amende.

i. Contra, Van Hommelon, foc. cit., p. 199
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2° De rolrouver sur le bien ces premiers indices (1).
La menée de tracesdovint pou à pou un préalable de l'ac-

tion on revendication ; puis elle fut en partie abandonnée.

L'intertiatip pu anefang.

M: — Il semble qu'à l'époque qui suivit l'invasion

franko, l'on ait, la plupart du temps (2), intenté directe-

ment l'action par un autre moyen : VintertkUio ou ane-

fang (3), c'est-à-dire la saisie judiciaire du bien. Nous

pouvons donc aborder directement Yinterliatio comme

constituant la procédure ordinaire à l'époque mérovin-

gienne.
La nature de Yintertiatio a soulevé de nombreuses con-

troverses (4), dans lesquelles nous no voulons pas en tror.

1. Plus ils seront nombreux et détaillés, plus il sera facile de re-
trouver le bien. On comprend qu'on ait, de plus en plus compliqué
les mentions contenues clans le titre écrit qui succéda a la marque.

2. Hormann, p. 14 ; VanBemmelen, p. 201. Quis animal suumper
vestigiumseqnerit^ et usquetertio die ad domovujus vei in quolibet loco
euminvenerit, liceat et absqueinteveiatorevocave» : loi Ripuaire, 37 § 1.

Gpr. Lox Salioa, 37. Contra, Jobbé-Duval, p. 27, 70»72.
3. Ces deux noms sont équivalents : Pertile, IV, p. 239, n°i ; Her-

mann, 78,1)9, 56 ; Jobbé-Duval, p. 41 ; Poincaré, p. 38.
4. Les systèmes répandus sur l'intertiatio ou anefang sont

très nombreux. Nous ne donnerons que les principaux. Une pre-
mière théorie soutenue par Zupfl, Gerbor, Bolhmann-Hohveg, Sa-
vigny, Sohm voit dans l'intortiation ou anefang une variété de l'ac-
tion de vol. Le fondement do l'action est resté personnel; nousau-
rions la une sorte d'action in rem scriptam résultant d'un délit ou
d'un quasi-délit, action dans laquelle le propriétaire n'a pas à lé-
gitimer sa propriété, mais à prouver que la chose lui a été enlevée
violemment contre son gré. Nous avons rejeté plus haut oe système.
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Il importe seulement de souligner le caractère réel qui
est essentiel h cette procédure. Grâce à la poursuite, ou

Une seconde théorie, brillamment représentée en France par
M. Jobbé-Duval, écarte ladivision romaine des actions réelles etper-
sonnelles, et voit dans l'intertiatio ou anefang une action mixte, dont
le caractère prédominant reste toutefois pénal, On distinguait la perte
volontaire de la perte involontaire : dans le second cas il y avait une
procédures» delicto, le débat ne portant que sur la question de vol;
dans le premier cas au contraire, il y avait une action personnelle
exfide praestita, si le dépositaire refusait de restituer ou aliénait l'ob-

jet, ouïe laissait dérober. Ce système est suivi par la majorité des
auteurs français : nous citerons MM. Esmein, Lèfebvre, Ghénon
etc. Nous pensons que ce système doit être rejeté.

1° Il est vicié radicalement par la confusion qu'il fait entre le bien
réel et le personnel. Si j'ai prêté une somme d'argent ou un bien

personnel à un commodnnt par exemple, et qu'un voleur le lui
enlève, il est cerlain que je ne pourrai poursuivre le voleur ; seul
le commodnnt chez lequel s'est opéré la « ruptura casa}» (Liutpr.,
131) pourra exercer cette action; je ne pourrai intenter qu'une action
en répétition, parce que je ne saurais reconnaître juridiquement
mon bien.

2o Ce système confond la menée de traces et l'anefang; il voit
dans la ire le préliminaire obligé de la 2" j cequi nous semble inexact.
11ost amené à supposer qu'un certain nombre d'actes qui avaient
lieu en justice, comme l'indication de la marque au magistrat pour-
suivant, se passaient extrajudiciairement, et à retirer au procès le
caractère que ces actes lui donnaient : Van Bemmelen, p. 76 et ss.

(De môme l'appréhension dont parlela loi Ilip., 33, est une appré-
hension faite en justice. Hermann, p. 14).

3" M. Jobbé-Duval, (N. R. H. p. 474; — édit. séparée, p. 13)
prétend à tort que les conclusions du demandeur sont toujours les

mêmes, que l'objet égaré soit retrouvé ou non. Pourtant si l'objet
n'est pas retrouvé, c'est le demandeur qui paie l'amende : Lex
ttib.,47,3.

4°M. Jobbé-Duval voit dans lo fuit que le garant est mis en
cause la preuve du caractère pénal de l'action (p. 64) : on remonte
de garant en garant jusqu'à l'auteur du vol. Nous n'entrerons pasici
dans la discussion entreprise par MM. Hermann, p. 47 et ss., et Van
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à une citation, le procès a été engagé; la chose a été por-
tée ou conduite devant le juge, soit par le possesseur,
soit par le revendiquant. 11faut que les parties la saisis-

sent, en affirmant solennellement qu'elles sont proprié-
taires, et qu'elles ont été dépouillées. C'est cette saisie

Bommelen, p.20i, prétendant que le garant ne prenait pas la place
du possesseur dans le procès, que le garant n'encourait que l'a-
mende, et que c'était le possesseur qui devait lareslilulion du bien.
11nous sul'fit de taire remarquer que pour le procès réel on remon-
tait ainsi de garant en garant jusqu'à cequ'oneât atteint la prescription
annale,ce qui est la véritable explication du caractère de lagarantie.

Une troisième théorie, celle de Laband, fait rentrer l'anefanjg
dans lu classification allemande des* klage urn,§çhuld (die ver-

raôg. Rechl. Klag., p. 5). La différence entre le procédai lemand et
le procès romain serait, d'après lui, que dans le proc&s'rdmain le
demandeur invoque d'abord son droit : la condamnation du dé-
fendeur est une simple conséquence de celte façon de procéder ;
dans le procès allemand le point de dépari au conlr.iire est lapres-
tution, la dette due parle défendeur : le droit du demandeur ne
vient qu'en seconde ligne. Nous citons parmi les auteurs suivant
cette théorie Stobbe et Planck. Nous no réfuterons pas ce système,
ayant indiqué du reste dans notre première partio le caractère que
nous donnons à l'action personnelle (voir suprà, p. 69 et suiv,).

Un quatrième système, celui d'Heusler (nous parlons du système
des lnstitutionen, 1, p. 386-394), reconnaît bien dans notre cas l'ana-

logue de la division romaine des actions réelles et personnelles;
mais, par une étrango obstination, il persiste à conserver a l'ane-
lang un caractère mixte : ce serait une action analogue à colle que
nous a montrée M. Jobbé-Duval.

Un cinquième ot dernier système enfin voit dans l'anel'nng une
action réelle. Albrooht (81-91) l'avait déjà reconnu; mais le proverbe
c Hand muss11and wahren», mal compris,lui avait faitimapinerpour
les meubles une gewere particulière d'où sortirait celte action d'a-

nefang. Celle fausse gewere des meubles fait tort à son syslème.
MM. Bruns (llecht in Mitlel., 285-305, et surtout 311-315), lier-

matin, Bohrend, on Italie M. Perlile, et chez nous M, Olusson l'ont
rentrer l'unefang dans la classe des actions réelles.

19



du bien qu'expriment les mots anfang, anefang, anoang,

anevang, intertiatio, entiercement, wiffatio, saisies.

C'est sur cette reconnaissance du bien, par les signes

apparents de la propriété, qu'était engagé le procès sur

le bien réel, Lorsque l'immeuble fut introduit parmi les

biens réels, lorsqu'on ne revendiqua plus le troupeau,
le fè, le faihti, mais le fê-od, le fevuni, \e fief lui-même,

Tanefang ne put plus se passer en justice (1). On dut

pratiquer la saisie sur l'immeuble lui-même. On indiqua
sur l'immeuble les indices de propriété, les marques, les

limites, le nom, etc.

Cet usage des marques pour les biens fonds est men-

tionné encore dans un document du ix° siècle :

« Constat nos tibi vendidisse et ita vendidimus, id est com-

prehensionem nostram in silva que vocatur Unitheronnald,

quam comprehensionem homines tui una nobiscum circuierunt
et novis signis obfirmaverunt » (2).

1. C'est là la raison pour laquelle l'anofang devint une cérémo-
nie extrajudiciaire, raison que M. Van Bemmelenn'a pas aperçue:
v. toc. cit., p. 74.V. Behren, anefang und erbengcwere,p. 39 et,s.

2. Doc. de 848. Lacomblet, Urk. des Niederrh., I, 29, n° 64.
(Thévenin, n° 81). Quand ces limites avaient été indiquées par le
roi en vertu de ses pouvoirs spéciaux, le violateur encourait l'a-
mende de 60 solidi, à moins qu'il ne jurât avec 6 témoins « quod
infra terminatione testamenti nihil invasisset». Mais si les limites
étaient marquées, on lui refusait le serment: «Si autem infra tenni-
nntiomm aliqtta indicia seusarto vel butinas aut mututi facli eacteterent,
ad sacramentum non admittatur. » Ces indices, les mututi (piorros
marquées), les butinoe(incisionesquibusnotabantur arboresterminales :
Grimm, H,A., p, 646,et Sohm au motcité)nous montrent une ap-
plication intéressante do la marque au bien immeuble et à sa dé-
fense
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Ces nouvelles marques de délimitation, oue mettent

autour du bien les vendeurs et acheteurs, seront précisé-
ment celles que l'on examinera dans le procès, et les té-

moins reviendront dire :

« Nos vidimus et invenimus quod ipsas res infra signa

procxoria vel termines ipsas res sunt vel snbjacent a partibus
monasteriiGondesalvio » (1).

Ce document est d'autant plus curieux que le comte

avait ordonné aux témoins : « Ut super ipsas res unissent

et rei veritate vidissent, si erant ipsas infra manitate monas-

terii Gondesalvio ». La « veritasrei », n'est-ce pas dans

l'examen des lieux, des bornes, des signa, de la marca,

qu'on la trouvera ?

Ces marques du bien avaient une si grande importance,

que le bien compris entre les limites reçoit lui-même le

nom de marca (2) :

« Per istas marcas euntes ipsi novem testes... juraverunt

defmibus... per istas marcas, inter ipsosfines immunitas sancti

Pétri est ad integrum. »

Les témoins déposent :

« Quod infra marcam Hurfeldum ipsa villa. S. sita

\ist » (3), etc.

La marche était la limite du pays, l'endroit où se trou-

vaient les marques.
Encore aux xi° et xn° siècles, c'était on les délimitant

1. Doc. do 852, Hist. dii Languedoc (édil. Privai), Preuves,
nol39(Thévenin, n» 88).

2. IJosuens, Abbat. chronoc. (Anal.divioneus, Gartiier, p. 250) : doc.
du IX» siècle.

ii. Tmdit, Lauresham, n° 228.
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par dos marques, des croix, qu'on établissait lo territoiro

dos sauvetés.

a Mons ilividitur per cruces quas manibus nostris posui-

mus » (1).

« Locum ad camdem saloitatem circumendo designaverunt,

et cjus continentiam crucibus infîxis terminaverunt » (2).

Un donateur déclare :

« Damus eidem ecclesie Umiteriam ah intégra totum simul

cum babtisterio nec non et fevum presbitale... et in circuitu

ecclesie illius,,. sicuti monstratum est a nobis determinatis

finibus coram plurimis testibus » (3).

C'est aussi dans l'espace compris entre deux croix que

s'étend là protection promise aux marchés (4). Enfin ce

sera aussi en faisant apposer aux limites de leurs sanvetés

laïques la marque de leur palais que les seigneurs indi-

queront qu'ils étendent à ces sauvetés la paix due à leur

palais.

Le côté important de la chose, c'est que, lors de la re-

vendication soitdubien soit de la juridiction concédée sur

lui, tout l'examen du procès portera surlepointde savoir

si le fait s'est passé en delà ou en deçà de ces limites. L'ex-

'
1. 1106: Cart. de Conques, ch. 547, p. 386 (Flach, II, p. 183); cpr.

Cart. de St-Sulpice do Bourges, 1°73 (Flach, ibid», p. 364) ; cpr.
Crouzel, Droit et privilèges de la coulume de Nevers, p. 122

(ibid.)
2. Charte de St-Martin de Greissan, Flach, ibid.t p. 184.

3. Doat, Hift, du Languedoc, lorae V, col. 604-5.
4. V. Flach, II, p. 365. Un document de 1031 (Langlois, Textes

relatifs à l'hist. du parlement, n° 2) nous montre le roi concédant à

l'abbaye de St-Martin des Prés « quiquid continetur intra sejrium
clausuram ».
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communication ecclésiastiquen'atteindra loravisseurquo

si losanimaux des marchés ont été « captiinfra cruces » (1).

C'est ontro ces marques quo l'on revondiquo la justice:
« Si aliqi'As infra cruces et signa quoe ego defixo aliqnid

malt fecerit, (rem) suam amittal et aliénant in quadruplent

restituât » (2).

De môme c'est entre ces marques que l'on revendique

la propriété.

Lo demandeur les indique dans sa plainte :

« Dum diceret quod una vinea cum campo, qui est in villa

lioscido, qui habet fines et ierminationes » (3).

On conçoit facilement que cet emploi dos marques soit

assez rapidement passé au second plan pour les biens

fonds, une fois qu'ils furent attribués d'uno façon perpé-
tuelle à une famille, à une fondation, à une église, à un

monastère. Lo bien peut être désigné d'une façon plus
certaine que par la marque, que l'on peut, somme toute,

effacer.

On indiqua sa situation géographique, les fonds voisjns,

son nom propre : « locum qui dicitur » ; on le fixa par la

description minutieuse do ses limites ; c'est c'est le but

de la circumitio qu'on retrouvera décrite sur la carta (4).

i. t Quoecumqueigitur persona quicquid infra easdemfines contine-
tur inoaseril, proedatus fuerit, mit temerariis vexationibusfatigaverit....
mine anatfiematùaverunt et a corpore sacratissimo Dei ac doniini nostri
J. C.recluserunt ». Doat, loc. cit..

2. 987 : hist. du Languedoc, V, col. 304, 306. Si on voulait les

poursuivre au delà des limites, ils refuseraient, «quianos, di-

raient-ils, cerlos et statutos haberemus terminas ultra gins nonnisira-
tione cogendi sumus * : doc. de 1148, Langlois, n° 10.

3. Doc. de 888. Cartulaire de Mâcon, n° 284 ; cpr. n° 376.
4. Vaissette, V, col. 137, n<>43. Thôvenin, n° 123.Gpr.Gartulaire
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L'imporlanco do la marque (lovait forcément décroître.

Mais pour los biens dont l'assiette est moins fixo et dont

l'individualité est moinsmarquéo, pour lesbiensmobiliors,

nous la retrouvons fort avant dans le moyen ago (1).
On le voit pour les rovendicationsd'animaux; mais c'est

surtout frappant pour les revendications do justice sur les

personnes. Ainsi pendant longtemps nous voyons qu'il suf-

fisait à uneporsonne do porter les marques extérieures de

l'état clérical, parexemplola tonsure, pour pouvoir être

réclamée parla juridiction ecclésiastique (2). « Exstigmate

namque consuetoFabricensibus imprimi, latitam Fabricensis

agnoscitur », disent les textes canoniques qui confirment

cet usage.
C'est aussi à la marque que s'attachait la fameuse cons-

titution de Philippe-Auguste, qui déférait à la juridiction

ecclésiastique le « cruce signatus » (3).

de Cluny, II, n° 1087 ; III, p. 487 ; Cartulaire de Redon,' n° 242,
etc.

1. Ainsi la variété des moyens do preuve introduit déjà clans
le soin clos biens réels un élément de différenciation. |

2. Beuumanoir, XI, 45. La personne poursuivie devra être remise
aux tribunaux ecclésiastiques, « si reus ipse ante deprehemionempro
laico publiéesenon gerens,deprehensusfuit in habita clericali, tonsuram

videlicet, et vestesdeferens cléricales : namtalem debemnsclericum, donec
constetde contrario, reputare »... G. XII, VI, Desent,excom.,5, 2. Les
abus cjui résultèrent de celle règle furent nombreux. Il arrivait môme

que des voleurs, pour profiter du privilège de clergie, se faisaient
tonsurer : v. Esmein, Ilist, de la procèd. criminelle en France, p. 18
et ss. Aussi, au xive siècle, la justice séculière refusa d'admettre
cette marque sans examen. Nous voyons jusque-là l'importance
énorme de la marque dans une revendication réelle,

3. Isambert, I, n° 117.
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Toutefois si l'examen do la marque conserva son an-

cienne importance pour los meubles, il no faudrait pas s'i-

maginer quota recherche dos signes apparents du droit ait

perdu toute importance dans le procès immobilier. Elle

conserva son ancienne signification dans le plus vieux pro-
cès immobilier connu : le bornage (1). Le juge ordonnera

d'interroger les voisins sur les limites des possessions.
« Jussit omnes homines commanentes,.. utqttod verum et

certum de eodem termino cognoverant et viderant, coram

cunctis manifestarent » (2).

Souvent, il suffira d'un simple record, les juges ayant
assisté à la cérémonie du bornage (3).

95. — Mais dans le procès sur la propriété du bien

lui-môme, des modifications furent apportées. L'examen

des lieux se dédoubla. Il y eut un examen des lieux pour
la revendication proprement dite : « la vue et mons-

tréo » (4). Cet examen servit surtout à la détermination

1. Livre dejostice et plet,V, 3§3, p. 180. Ce qui montre bien l'anti-

quité du' procès de bortldgô (qui nous est du reste attestée dans

tous les anciens droits, et pour lés Germains en particulier par Cé-

sar, livre VI, § 13 et Tacite, ch. 13, 15, 26), c'est qu'on a conservé
a la violation de bornes les peines du vol : « si forfez est si grand
des bornes oster, que c'est uns membres de lareoin », disent les

livres de Jostice, ibid.,§i m fine; cpr. Beaumanoir, ch.XXX.
2. Vaissette, 11,32, n°18.
3. Sur le bornage: Beaumanoir, ch. XXX, nos 27 et 28 ; Pierre de

Fontaines, Conseil, ch, XXI, n° 66 ; Livre de Jostice et Plet, p. 145

et 146.

4. Summa de legibus, édit. .Tardif, ch. LXV ; cpr* Marnier,2ftaW&-

sements,67, 98,129 ; Ancien Coutumier d'Artois, titre XX, n° 5, XXI
n° 6 ; Livre des droiz et commandements, tome I, no 117, et II, n° 614,
520 ; Somme rural, I, 32.
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du bien, à sa matérialisation, ot devint à In (in un moyen
do procéduro permettant aux hommos do loi dp s'offrir

des vacations (1). En effet, du moment où la véritablo dé-

signation du bien, la véritable circumitio, la détermina-

tion du bion se retrouva sur la charte, le soûl point du

procès fut de voir si la charte étaitou non exacte. Le Grand

Coutumier nous indique la promiero idée :

« Selon cequefaidesinè et monstre ceschosesen mon libelle,

se il plaisità ma partie adverse, je lesdesineray et monstreray

aultrement, et suis prest de le faire, combien que il me semble

que la désignation faite en mon libelle souffis? ». Grand Cou-

tumier, p. 747.

La vue et monstrée paraît ne plus servir qu'à déter-

miner le bien:

« Quar, nous dit lo très ancien coutumier de Normandie,

sentencenevaut riens se elle n'est donnée sur chosecertaine »(2).

Malgré tout, il reste encore un point où Ton retrouve

l'importance que la « vue » avait pour la saisine :

« Apriés jour de mue, se défaut, il (le défendeur) piert la

saisine de Viretage » (3). Il ne pourra plus plaider qu'à

l'époque du procès possessoire ou pétitoire sur la'pro-

priété (4).

1. Doc. du xme siècle. Le prévôt de Laon commence à faire la

monstrée ; après avoir indiqué quelques biens, il dit qu'il yen a

d'.m Ires : « et leur dit queencore leur en vionstreroit se il vouloient » ;
mais les aulres se déclarent satisfaits. Langlois, Textes,n° 32.

2. Edil. Marnier; cité parBrtlnner, entstehung,p. 473, 174.
3. Coutumier d'Artois, III, i8 ; cpr. 20,23,29 ; cpr. Cout.de Pon-

thieu et de Vimeu, IX.
4. Jbid,, ol encore quo co soit dans l'an et jour. C'est bien une

saisino que nous avons ici ; l'ensaisiné jouit ; a tout cequeli premiers
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On retrouve mémo un rappol do l'ancienne façon do

voir dans les formules. :

« Sire baillis, je dis que de ci dusques la, et de la dusques

ci, et tout entour, si comme ceste terre se comporte de lonc et

de le, je fais veue, — et de ce que je ai le saisine de lever et

d'exploitier toutes les fois que faire i avient, et en ai esté en

bonne saisine et mi devancier » (1).

La vue donnera donc d'autres renseignements que la

simple identité du bien. Elle fixe aussi celle du droit, puis-

que l'on fait vue « de ce que l'on a la saisine ».

La limite entre le possessoire et le pétitoire est encore

ici restée vague. Elle se définit par la suite. L'enquôte

possessoire conserva seule ce sérieux examen des lieux,

qui portait non seulement sur la limite, mais aussi sur le

caractère de la possession (2), sur sa durée, sur l'aspect

du bien, etc.

C'est ce doublet de l'enquôte qui nous explique com-

ment, d'un côté, des auteurs, comme MM. Bebrend et

saisis en aura levé et emporte', par le raiçbn des defautes oh il sera mis » '

(Coût. d'Artois, ibid., 30).
1. Coutum. d'Artois, toc, cit.
2. C'est ce qui nous explique un procès des Olim, dans lequel on

voit une purlio repousser la vue et monslrée en cas de propriété,
parce qu'elle a déjà eu lieu pour le possessoire. Doc. de 1260 :
« Pars adversa dicit in contmrium quod in hac causa, in qua solum agi"
tur de homagio, non débetdari dies ostensionis, maxime quia in causa

possessionisipsius homagii fecit ipsemet episcopus hajusmodi ostensionem,

quam sibi petit modo fieri in causa proprietatis «.C'était une erreur, car

on n'examine pas la même choso dans les deux procès. Aussi on

lui répondit : quia erramenta facta in causa possessionis non admittuh-

tur erramenta in caum proprietatis, habebit episcopus diem ostensionis.

Olim, I, 470, n° IX.
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Ilcrmann (1), pensent qu'au moyen Ago, on Franco, on

Allomaguo ot on Italie, l'anofang était dovonu. un moyen

possessoiro, tandis quoM. Van Rommolen s'obslino à lui

garder son premier caractère pétitoiro (2).
Etc'oslco qui nousexpliquo aussi comment M. Houslor,

en examinant les "enquêtes do l'époque franko, a cru

trouver dans quelques-unes une sorte do « possessorium ».

Nous verrons plus loin, en examinant les textes que le

jurisconsulte cito à l'appui do sa théorie, qu'il n'en était

rien.

Le tort d'IIousler est de n'avoir pas aperçu l'importance
de la mttrque du meubloet de l'immeuble. « Toute la pro-

priété, dit M. Van Bemmelen (3), est dans la marque, qui
n'est pas seulement un signe de reconnaissance, mais le

signe que la chose est à celui qui lui a imprimé son cachet,

indépendamment de sa possession. »

96. — Mais comment Heusler aurait-il pu voir le véri-

table caractère de cette marque, puisqu'il s'obstinait à re-

fuser à Yintertiatio son caractère réel?

C'est ce dernier caractère qu'il nous faut établir. Pour

le nier, on s'appuye généralement sur un certain nombre

de constatations qui ne nous semblent pas convaincantes.

On fait grand bruit du caractère pénal que présenterait
l'action : sur le fait que des amendes remplaceraient le

recouvrement du bien ; sur des proyorbes qui prouve-

1. Hermann, p. 86.

2. Van Bommelen, p. 201.
3. hoc. cit., p. 262.
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raiont quo la chose mobile no so rovondiquo pas ; onfîn,
sut* une nbsonco do revendication on droit germanique.
Examinons ces argumonts.

a) Et d'abord, l'on abuse do Talluro pénale des termes

employés pour désigner notre action.

Les mots do vol, d'usurpation, do « lian »* « Iiaub »,
« Jorpran », « Londraf »* chez les Frisons, « Rèaflac »,

chez les Anglo-Saxons (1), s'emploient aussi bien pourles
immoublos quo pour les meubles ; et si l'on voulait pous-
ser à fond l'argument donnant un caractèro mixte à touto

poursuite s'offrant sous un jour pénal, il faudrait recon-

naître aux premières revendications d'immeubles le môme

caractère mixte, à la fois réel et personnel, qu'on prétend
donner aux revendications de meubles : or ce n'est guère
soutenable.

Qu'on remarque, en outre, que ce mot vol est un mot

absolument général, désignant tout acte fait contrairement

au droite II y aura vol aussi bien si le propriétaire a été

directement frustré, que si le commodataire, le déposi-

taire, le gagiste a enlevé la chose ou l'a vendue, ou re-

fuse de la rendre ; il y aura aussi vol dans le cas où la

chose aura été prise et cachée par un inventeur quelcon-

que, ou par un receleur conscient du vol. Nous ne voyons
donc là aucun argument contre la revendication (2).Pour-

1. V. Wilda, Strafrecht, p. 008 ; etBrlinner, Deutsch. R. G., II,
p. 328, 512.

2. Van Bemmelen, lod cit., p. 80. Ainsi les mots « seexuerede la-
trocinio », qu'emploie la loi saliquo (47, 2, Behrend) dans le cas où
le détenteur de la chose saisie a t'ait tout ce qu'il fallait pour amener
son garanten justice,mais est abandonné par celui«cl»ne doivent pas
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rait-on dire à un paysan do l'époque actuollo, qui pré-
tendrait qu'on lui a volé son immeuble, qu'il n'intontepas
une action on revondication, mais une action pénale ?

b) Mais la cause la plus importante de cotte extension

trop grando, donnée au caractèro pénal des premièros

actions, vient de ce que l'on a confondu à tort l'action.on

paiement d'amende (1) et la revendication proprement
dite. Si ces doux actions pouvaient se trouver réunies,

dans le cas où le possesseur immédiat était aussi le vo-

lour, elles pouvaient parfaitement être disjointes: si, par

exemple, l'auteur appelé on garantie avouait avoir vendu

la chose au possesseur actuel, mais ne pouvait arriver à

produire son propre auteur ; de môme lorsque le deman-

deur prétendait, non pas avoir été volé, mais avoir perdu
seulement le bien. Dans touscos cas, il semblo impossible
do confondre l'action d'amende et l'action de restitution.

Dans celui où l'auteur est convaincu d'avoir volé, il doit

Tamendo; c'est le possesseur qui devrait la restitution,si

l'on admettait que le défendeur ne retransfere pas le bien

nous tromper sur la naturo do YinteHiatio, Sans doute l'auteur* qui
ne vient pasest lïappé d'une peine : « et ille qui non venerit... erit latro

illius qui agnoscit », c'est-à-dire du saisissant. Mais cela no veut pas
dire qu'il y nit là.une action de vol proprement dite. « Solche Slellcn,
dit spirituellement M. Hermnnn, deren sichnoch eineganzeÀnzahl
anf'Uhrenliess, klingen nur zu bestechlichl'tir die sohmiche Théorie

(Sohra voit dans l'intertiatio une action de vol) ; nber sie sind doch

Sirenen, die uns von der Wahrheit ablocken wollen » (p. 11).
4. L'action en paiement d'amonde est une klage um Schuld,

comme l'action qui a pour objet le paiement d'une dette ou d'une
chose fongible. Nous avons ici une condictio, une action inpersonam
dans le sens de Gaius: Appellanlur autem in personam vero dctio>

nés qidbus dari fierive oportere intendimùs(W,5),
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lui-môme au garant, point sur lequel nous faisons dos

réserves. Enfin, dans le cas ou le demandeur ne se plaint

pas do Vol, il est impossible de faire payer l'amende au

défendeur (1).
En outre, disons que si le demandeur échouait par

suite d'une injuste revendication, c'était lui qui payait
l'amende. On voit ici que l'amende n'a pas un caractère

pénal proprement dit, mais un caractère préventif et ré-

pressif tout à la fois, s'appliquant aux deux parties et

destiné à empocher une revendication frivole du bien (2).
Elle jouait en droit frank, d'après Hermann, un rôle

analogue à celui du sacramentum romain (Gaïus.lV, 167),
et naturellement n'empochait pas plus que le sacramen-

tum romain le procès d'avoir un caractère réel.

c) On a fait obstacle à l'admission du procès réel

dans l'ancien droit, en exagérant l'importance de cer-
tains proverbes allemands : « Hand mttss Hànd wahren » ;
« mobilia non habènt sequelam » (3). Les uns, comme

Albrecht, Gierke, Laband, Bar, Heusler(4), etc., les font

4. Hermann, loc. cit., p. 12 ; Van Boramelen, loc. cit., p. 59 el 50,
cpt\ 78 ; Glasson, tlist. du droit et institut, dela France, III, p. 300.

2. Horraann, Diegrundelementedesmob.vindic, p. 12,noie2. Contra
Jobbé-Duval, p. 20, n°l. Pour Hermann, l'amende, la dilatura pré-
sente surtout un caractère répressif.

3. Faber, Codexdefinitionum, lib. VI, litre 27, déf. il (p. 756, édit.
de Genève).

h. V, Albrecht, Gewere, p. 92, 96 ; Gierke à son cours; et pres-
que toute l'école allemande : Sohm, Laband, Bar, HUbner, Huber
etc. Môme Heusler, Institut., I, p. 395, et Gewere. p. 470, fut in-
fluencé par ce proverbe au point de ne pas pousser à fond sa théo-
rie sur l'action réelle mobilière primitive, et de conserver à l'ane-

i'iing ce caractère mixte qui la rend si difficile à saisir. En France,
M. Jobbé-Duval, loc. cit. 16,21,167,18 ; M. Lefebvre à son cours.
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remonter aux plus anciens temps. Les autres, comme

Van Itemmelen et Ilormniui, y votant une création ré-

cente (I). Nous croyons que les deux écoles ont raison

chacune sur un point. D'un côté, nous croyons que le

proverbe s'est toujours appliqué aux biens porsonnols,
aux biens non recoiinaissables : on peut donc le fairo re-

monter très haut. D'un autre côté, ce ne fut que plus tard

que l'on rangea la plus grande partie des meubles parmi
les biens personnels, et qu'ils cessèrent d'être revendica-

bles : le proverbe n'empochait donc pas la revendication

des meubles non personnels à l'origine.
Notre division dos biens réels et personnels, ici encore,

nous permet d'assigner aux deux théories leur juste
valeur (2).

d) Nous écarterons enfin rapidement la dernière objec-

tion, qui est que les Germains ne pouvaient connaître la

revendication, parce qu'ils ignoraient la prescription ac-

quisitive du meuble (3). Nous réduisons cette objection
avec le même argument. Il n'y a pas de prescription du

bien personnel, du bien non reconnaissablo. Pour l'autre

bien, il y a une institution de droit qui joue le rôle de pres-

1. Hermann, p. 80 ; Van Bomraelen, p. 199 et s,

2. Ce qui nous confirme dans notre opinion, c'est lé passage sui-

vant d'Antoine Faber, que M. Jobbé-Duval cite comme tout à fait

décisif (v. p. 167). Codex Fabrianus definitionum forensmm et rerum

in mcro Sabaudioe senatu tmctalarum, Genève, 1640, lib. VI, titre

XXXVII, ad se. irebell.,def. XI : « ita si qua immobilia alienaverit,

vindicari ca utique quandocumquo possit ; mobilia non item,j«orf
eorum exhibitio certaque demonslratio difficilior sit, ac magnam ad mul-

tiplicandas pro reminima lites materiam proebeat ».

3. MM. Lofobvre à son cours; Jobbê-Duval, loc. cit. p. 169.
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cription oxtinctivo, et enferme précisément la rovondica-

tion dans do très courtsdélais : trois jours, quaranto jours,
un an, comme nous le verrons d«ns le chapitre suivant.

En résumé, nous croyons que Yintertiatio est une action

réelle,. La poursuito du bien est baséo sur une affirmation

de propriété (1).
C'est la propriété que prouve le demandeur en indi-

quant ses marques, en resaisissant son signe (2).
C'est pour la prouver qu'il appelle un garant (3), et

ces garants pourront, dans le système primitif, lui per-
mettre d'atteindre rapidement le délai libérateur delà

prescription annale (4).
Enfin l'interrogatoire que l'on fera subir aux témoins

sur la façon dont on aura agi envers l'objet, le dissimu-

lant comme une chose volée, ou le montrant sans ostenta-

tion comme le fait un véritable propriétaire : tout cela

prouve le caractère réel de la poursuite, et en môme temps
vérifie l'idée que la preuve de la propriété est une preuve

apparente (S). Nous voyons se confirmer ici l'idée gé-

nérale, que nous avons posée au début de ce chapitre.
Ce caractère est fortement souligné par M. Hermann (6):
« Der Anefang besteht im wqsentlichen in Nachweise

des Eigenthums durch Augeufijljige zsichen, nach dem

1. Van Bemmelen, loc. cit., p. 47, 48, 52, 78, 201.
2 Hermann, loc. cit., p. 12 et ss., 27 et ss., 32etss. Lo poursui-

vant montre la chose comme sienne (sua) : Lex Salica, c. 37, 47 ;
Lox Rib., 33,1 ; 47,1 ; Lex Burgond., 83.

3. Hermann, Ibid. p. 45. (
4. Voir notre chapitre suivant.
5. Heusler, Institutionen, II, p. 47, 50,69.
6. Loc. cit., p. 45.
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Systom dep boiden Frankgesetzbticher, insbesondoro dos

Eigonthumszoichens».
Il est en outi'o reconnu par de nombreux autours*

M. Glasson l'avait déjà remarqué dans « le soin que l'on
a de déterminer la chose », Le savant professeur est

mémo très affirmatif :

« Et d'abord, il est certain que celui réclame une chose

mobilière comme sienne, intente, dans le droit germani-

que, une action pétitoire et réelle (1). »

Caractère pôtitoire du prooôs et apparent de la preuve
dans les revendications subséquentes,

97. — La nature réelle de la poursuite n'est plus mise

en doute par les historiens en ce qui concerne les procé-
dures subséquentes. Si on nie encore ce caractère pour la

poursuite des meubles, on l'admet pour celle des im-

meubles. Pourtant cette différence est bien peu justifiée.
On pourrait môme dire que le caractère de réalité des

nouvelles procédures est moins visible au premier qbord

que celui de l'ancienne.

En effet la façon d'engager le procès s'est transformée.

1, Hist. dudr, et inst, delà France, III, p. 396 ; epr. Bruns, Besitz
in Mittel., p. 285 à 305; Van Bemmelen, p. 45 etss. ; Perlile, IV, p.
250 et ss. Ce caractère réel clé la poursuite est uno conséquence
même de la propriété, car dès que la propriété est supprimée, la re-
vendication s'éteint; et même si l'on admettait que le droit germa-
nique exclut la revendication contre les tier's dans le cas où le

possesseur s'est dessaisi de son plein gré, en confiant la chose a

autrui, Une faudrait pas hésiter à voir dans les autres cas une re-
vendication réelle.
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La saisie primitive Un bien ost souvent négligée, et l'on

recourt à une intertiatio sans saisie, coque l'on nomme

en Allemagne lu « schlickte Iclage (I) », « Paetion sans

anofang ».

Un système de citation plus savant s'est introduit.
L'on recourt moins à la mannitio et aux modes privés. L'on

préfero la bannitio et la citation faite directement par le

comte. Le pouvoir central est plus fort.

Pour justifier cette extension du pouvoir.central, il fallut

donner au procès une allure pénale et personnelle plus
accentuée que jamais. Au lieu de frapper le bien en affir-

mant un droit, à la façon romaine (2), on employa une

formule directe : « maloordine detines ». Et ceci, notons-le,
existe pour les immeubles. Le vocabulaire est très varié

et ne permet aucun doute: l'action employée pour les

biens fonds offre les mômes traits, sous ce rapport, que
l'action qui poursuivait les biens réels mobiles. L'on a

affaire à Yinvasio: « Si quis villam aliénant invaserit » (3);

1. La nolion do la schlichle Klage, qui est d'être tout simple-
ment uno unelang sans saisie préliminaire, est bien indiquée par
Van Bemmolen, loc, c#., p. 74. Les anciens systèmes cherchaient
ù y voir uno action de vol : Laband, dicvcrmôg,, p. 90-104 ; Schultc,
loc. cit., p. 468 et ss.

2. Germer Durand,Cart. de Nimcs,i\<>5. Voir sur ces points Brttn-

ner.EntstehungderSchwur.jp. 44 ; D.R. G., II, p. 332; Htlbner,
p. 11 et ss. ; Schulte, foc. cit., p. 468'; Glasson,'III, p. 442.

3. Sur lecaraclère impersonnel de l'ancien anel'ang, v. Brtlnner,
D. R. G., II, p. 499; Htibner, loc. cit., p. 25. M. Hiibner se de-
mande môme si ce caractère impersonnel de l'ancien anel'ang im-
mobilier no vient pas do co qu'il remonte à une époque où la pro-
priété individuelle des immeubles était inconnue.

20
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h Vusurpalio,: « /tes alterius injuste usurpaverit » (1) ; à la

peroasio : « ÏYJ/TCIa quocumqueetiam pervasa » (2). Les ex-

pressions indiquant la violence se multiplient : « Si quis
de ecclesiaaliquid vint abstulerit » (3) ; « Si quis consortem

suum quantulumcumque que superprisent » (4). « Malo or-

dine tulit » (5), « met » (6), prendidit» ; (7) « tenet » (8),
«proprisset » (9), «possedit (10)», «contradicerei injuste (11)».

Mais si le caractère personnel de la poursuite semble

s'être accentué, cela n'a point modifié la nature de l'ac-

tion : le côté pétitoiro est resté indiscutable. « Malo ordine

et injuste detulis; dicmihiresponsum — ponerationem » ; tels

sont les premiers mots du demandeur ; et ils transportent
aussitôtla question sur le terrain du droit : « c'est contre

le droit que tu détiens ».

Cette affirmation du demandeur était d'habitude ac-

compagnée d'un serment (12).

1. Lex. Salie, Sept, Caus., IV, 4: Behrend, p. 130 (Thévenin,
Textes,n°04).

2. Gap. leg. Salie, add., 25, A" 819. Borelius, I, p. 293.
3. Lex Burgond., 79, 3 ; opr. Lex Alam.> 98, 4.
4. LexRib,,W, 8, 2.
5. Lex ïlib.) 60, 8, 2.

6. Thévenin, n° 107, cpi\ 89.
'7. Memorie di Luca, V, n° 1058. V. Brlinner, D. R. G., II, 612 ;

Htibner, das immobiliat\y p. 34 et sa.
8. Thévenin, n° 88.
9. ibid., n° 147; opr. 47.
10. ibid.,n* 39.
11. ibid.tt\0 25.

12. Lex Kibimriii, XXXIII: «Si quis rem suam cognoverit, mittat
manum sape)' eam, Et sic (Ilermann lit et si, au lieu do etsic) ilte, super

quem intertiatur, tevoia manu querat. Tune in pmesente ambo conjurare
debent eum dexteras armatas, et eum sinistms ipsam rem teneant. Unus



LexRib., 67,5 :

« Si quis pro hereditatem vel pro genuiiatem certarc coepé-

rit, post malo online, cum 6 in ecclesia conjurata, cum 12 ad

stafflo régis in circlo et in collore cum verborum contempla-

tione conjurare studeat ».

Après le ma/oordme Je demandeur jure avec six témoins ;

le défendeur doit répondre avec 12 : il doit établir un droit

plus fort.

La loi des Saxons, c. 39, fait aussi allusion à ce ser-

ment préalable du demandeur ;

Qui alteridoloseper sacramentum res.proprias tollere vult,

duobus mit tribus de eadem provincia idoneis testibus vincatur,

et si plures fuerint millius est.

Ce serment préalable du demandeur s'explique parce

fait qu'il se trouve la plupart du temps en face d'un in-

dividu en possession du droit, comme nous le verrons

plus loin. Il doit rompre cette première apparence favo-

rable au défendeur, et, en plus de l'évocation de son droit,

promettre de faire la preuve (1).

À cette attaque du demandeur, le défendeur mis en

cause pouvait répondre : « nescioquid dicis », « je no sais

de quoi tu veux parler » ; et alors avait lieu l'enquête de

vue et monstrée, qui, comme nous l'avons indiqué, pré-

sentait un caractère pétitoire important, et décidait sou-

jui'et, quod in propriam rem manum mittat ; et alius jurel, qnod ad eam

mamim trahat, qui ci ipsam rein dédit ». Sohtn attribue ce document
ù la secondo moitié du vi° siècle.

i. Sut* ces points, Brunnei', la parole et la forme, Revue critique,
tome XXXVIII, p. 2113; dio Entstehung, p. 44 ; U. R. G., p. 34» ;
Van Bemraelen, p. 89.
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vont du procès, ou en toul cas servait à déterminer le bien

et ci» môme temps à recueillir un certain nombre d'indices

probants sur la possession des parties.

Il pouvait, dans d'autres cas, ne rien répondredu tout;

son'droit n'apparaissant en rien, il perdait son procès.

Et ipse homo inproesente adstabat, et ac causa nullatenus

potuit denegare nec tradere rationes, per quem. ipsa terra

habere debeat... Sic fuit judicatum, ut ipsa terra Uloabbale

reddere velrevestire debeat, quod ita et fecit (1).
« Nullatenus potuit responsum dare, per quem sibi de ipso

campo legibus saciret aut inantea sacire deberet; sed ipse in

présente professus appariât » (2).

Nous trouvons la même chose dans un document de 786 :

« Tune ipse Amelius de ipsa causa minime exinde denegare

non potuit » (3).

Aussi, quand il ne veut pas engager d'affaire, il décline

toute prétention au bien. Dans ce cas, il arrivait parfois

que le demandeur le tenait quitte de toute poursuite.

C'est un fait semblable que nous rapporte un document

curieux de 863 (4).

A l'accusation, le défendeur répond :

Quam causam Sisgibertus in omnibus denegavit* et per arra-

1, llozière, n°461.
2. Form. Sal. Merle, 29*
Il Pérurd, no 13, p, 33; cpr. Btthwo, cap. 11, i, 1467 ; Bouquet,

V, p. 677 ; Manillon, Dipl., Tome î, n° 58, p. 621.
4. Thévenin, no 96. Dans un doc. do 933 nous voyons le déten-

deur, le comte Fonlius de Nurbonne, déchirer qu'il ignorait que le

monnaiera de cetlo ville eût si bon droit,et qu'il a agi parignorunco:
« el (jMinluM êgofcci) irpiovunterfeei ». Vaissetle, o. 160, n° 87 (Thé-
venin, ii° 128j. Cpr. Cuil. deCluny, I, n°622.



— 309 ~

mitam Gaucerami promisit ad placitum jurât urnm, ut eo

mandante nullus hominum eamdem oillam exspoliarit, aut in

ea incendium aut quidquam mali fecerit, quod per legem
emendare deberet; pro qua re cui semper larga pietat Eccle-

siastica cavens prudenter periculum proesens induisit sacra-

mentum, rogantibus quidem bonis hominibus, et religiowrum
virorum intervenientibusprecibus...

Il n'y a pas cle procès engagé véritablement; le cléTen-

deur est renvoyé.
Le défendeur perdrait aussi le procès s'il avouait tout

simplement :

« Appèllavit ultro cornes Heudum de Blazonode hoc quod

abbatiam suam sine clamore injuste invaserat; cui cum

II. respondisset quod ci de hoc in misericordia sua rectum fa-
ceret...» Aussi, le jugement condamne: dupliciter arga do-

minum suam comitem forsfecerat, de hoc quod sine clamore

abbatiam comitis invaserat, et de hoc etiam quod ejus inoasio

ommino injusta fuerat » (1).
Cet aveu, on pourra le trouver aussi dans le fuit que le

défendeur, comparaissant, a refusé de répondre et s'est

retiré.

« Sepedictus Nevelo (le défendeur) sentians illo se, si di-

ceretur, gravarijudicio, audirc se judicium noluit> sedabsces-

sit ; in quo veritas ecclesie et justicia omnibus qui aderant

patenter appariât » (2).

1. DJO. du xt 6 siècln» cirtultiire do St-Aubjn d'Angers. Dmi
Hoiisseuu,H, % n°573; cité prtrFluch, I, p. 235, 236.

2. Doc, do 1105-1107. Ltinglois, Textes retal. (Whist, dit /W.,
n°5,



— 310 —

î)8. — Mais dans la plupart des cas le défondeurenten-

dait conserver le bien. Il invoquait alors un mode d'ac-

quisition, soit originaire, ce qui était assez rare pour les

immeubles, soit dérivé.

I. Dans le premier cas il dira :

«Non invasi contra legem, nec cum sex solidis componere
debeo nec exire, quia mea opéra et labor prior hic est qitam
tuus » (1).

Doc. de 852 :

« Manifeste verum est quodipsas res ego retineo, sed non

injuste, quia de eremo eas traxi in aprisione J»(2).
Ce cas se présentait plus souvent pour les meubles :

« Unus meus aldius (personne de condition servile) ap-

prehendit Mariant tuam aldiam et fecit mundium de ea, et

post ex ea fuit natus ille » (3).
« Uepetebat alico homini Allafredo et germano Allifredo.

Dicebat quodgenitoreorum nomme Léof redits serons erat »(4).
II. Le plus souventledéfendeurdéclarera avoiracquis par

un mode dérivé. Il dira, par exemple: « Ego comparavi de

Dominio de tali loco » (5) ; a Ipsa terra mea est per usufruc-'

J. Lox Bttiw., XVII, 2 ; cité par Bruns, Besitz im mittel., p. 280.
2. Jo les ai prises dans un territoire désert : Histoire du Languedoc^

Preuves, n° 139(Thévonin, n° 88;. En réalité, du moins dans le pays
t'rank, il ne semble pas qu'on ait pu acquérir ainsi des biens snns

maîtro,sans uutorisalion du prince: v. Marc. Hisp.,c. 783, n°21 et
n° 08. Sur ces points, v. Giei'ke,Gonossenschaftrechl, I, p. 08, noie
28 ; 11,p. MO.

3. LUitp.,428, (Thôvonin, n»6i).
4. Doc. do 815. Bosly, llist. des comtes do Poitou, Preuv., p. 176

(Thévenin,n° (1(3).
5. Form. sur Lib. pap. Holh. 232(Thévenin, 40).
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tutn » (Ant., 5); « Ipse bosmeus est, nam curia Macoardo ; »

(Roth,, 234). Bans ce cas, on lui donnera un délai pour

présenter son auteur.

Doc. de 898 : « Tuncipsi suprascripti judices decreverunt

ei judicium, ut in quadraginta noctes suum auctorem présen-
ta™ faciat r>(1).v

Et il jurera de présenter son auteur dans le nombre

de jours fixé (2) : originairement à la prochaine assise.C'est

ce qu'on appelait plus spécialement Yintertiatio (3).

i. Germer Durand, Cart. N. D. de Nîmes, n° VIII (Thévenin,
n" 144).

2. S'il ne déclare avoir acheté à un auteur inconnu. Dans ce cas
il devait rendre le bien. Lex. Rib., 33; cpr. 331. Assisesde Jéru-

salem,Gourdes bourr/eois, ch. 249.
3. C'est du moins notre opinion ; mais il faut uvouer qu'il existe

do graves dissentiments. La doctrine la plus répandue en Franco
considère Vintertiatio comme une sorte do séquestre, analogue acelui

qu'établit Gaius, IV, 16, pour le procès immobilier : c'est l'opinion
do Jobbé- Duval, N. H. H., 1880, p. 480 et ss., 490-497 ; Poincaré,
38 a 40. Or aucune source franke ne parle du séquestre ; le soûl ar-

gument viendrait de ce que Schmid prétendrait avoir trouvé dans
le droit anglais le principe du séquestre. Un examen attentif cj'Her-
mann (102-106) prouvorait au contraire que le droit anglais,
saut'pout être le droit Saxon, qui a toujours présenté de notables
différences avec les autres droils, ne connaissait pas le séquestre.
Van lîommelen, loc. cit., p. 69, note 1, repousse aussi le séquestre ;
mais pour lui intertiare signifierait « jurer soi tiers ». Quanta nous,
nous penchonsvors la doctrine qui voitdans la terlia manus la main
mémo du garant. C'est cello que professent, avec Brdnner (op. cit.),
Belhmami-IIolweg, civilprozess, p. 40 et483; Ltining, Vertrar/sbruch
indtmlsch. H,, p. 103(ces deux derniorscilôs par Hermann),cttlcr-
mann lui-môme (op. cit., p. 101). On a objecté que c'est le deman-
deur qui l'ait l'intertiatio, et non le défendeur : on peut répondre
que lo défbndour est contraint de mettre l.i chose en liorec main

(IJ.'.X.Silic, 471), qu'il l'ait en réalité ce que lui demande le deman-
deur.
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Cette présentation de l'auteur n'enlevait rien au procès

de son caractère réel et pétitoire, quoiqu'on ait douté à

ce sujet de l'un, ou dé l'autre de ces résultats, du moins

pour le cas de bien mobile.

En effet, trois hypothèses pouvaient alors se présenter.

à) L'auteur ne venait pas. — Nous avons vu que, dans un

procès pour un bien mobile, le défendeur se libérait alors

de l'amende pour vol en jurant que l'auteur avait été dû-

ment cité,et que c'était de lui etdenulautre qu'il tenait

la chose. Sibi septimus conjuril, quod eum ibidem (en justice)

legibus manitum habuisset, et sibi ab alto homine ipsa res

traditanonfuisset(i).
Bans ce cas, il devait rendre la chose au revendiquant

sur la foi du serment de ce dernier; et celui-ci pouvait,
en outre, actionner l'auteur en paiement de l'amende.

La môme chose en cas de revendication de bien fonds :

Rostagnus, le défendeur que poursuivait le bailli de l'é-

voque de Nîmes, après avoir promis d'amener un auteur,

ne put présenter personne : « Se manifeste fecit quod ipso
Aimardo auctore habere non potebat, nec in istopîacito necin

alio» (2). On lui demanda s'il ne pouvait donner d'autre

preuve. Il ne le put et perdit son bien.

b) Si l'auteur cité se présentait, il pouvait se libérer

de l'amende en jurant qu'il n'avait vendu ni aliéné la

chose au défendeur. Le défendeur renié devait rendre la

chose et payer l'amende.

1. Lex. ftib., 33,2; Lex. Salie, 47; cpr. Van Bommelon, p. 68;
Jobbé-Duval, p. 62 ; Hermann, p. 66.

2. Doc. de 893 (Thévenin, n°114).
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Toutefois, il pouvait vaincre la résistance de l'auteur
on recourant au jugement tle Dieu :

Si anctor veneiit, al rem interciatam reciperenoluerit, campo
vel cruce conlendatur (4).

c) Dans le cas, au contraire, où l'auteur se présentait
et avouait avoir transféré le bien, il devait soutenir le

procès.
Si actio in rem (uerit, et possidens anctorem habitent, non

exercetnr ea actio contra tenentem, sed pocins contra aucto-

rem (2).
Le rôle du garant a été fort discuté. Les uns ont pré-

tendu que le garant prenait complètement la place du

défendeur dans le procès, et que s'il perdait, il payait
l'amende et l'équivalent de la chose : le défendeur se

trouvait donc complètement à l'abri.

D'autres (3) distinguent soigneusement l'amende et la

poursuite du bien. Le défendeur reste partie principale
au procès; c'est lui qui devra rendre le bien en cas d'in-

succès. Quant au garant, il est particulièrement visé par
l'amende.

D'autres, enfin, croient que la partie était obligée de

retransférer le bien à son garant, qui prenait tout le procès

1. Cap. leg. rip. add., a.803, c. 8.
2. Glos. ltoth.,231.
3. Hei'mann, p. 15. Der Eviclionl'idl un sich berechtigt daher

auoh don Klluf'er noch nient, den KaufVttck gllngig zu machon,
sondern or bleibt dor ergonlllohe dinglich boklagle, und hat als

solchoPttUch regolmUKigdioStroitsn'oho bis zum Austrage des Pro-
cessus zu vervvahren ». Dans lo môme sens, Van Hemmelen, p. 88,
201.
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à sa charge, et rendait le bien en cas d'insuccès au de-

mandeur, dans le cas contraire au défendeur.

Dans ces deux dernières théories, le caractère réel de la

poursuite est bien conservé. Un passage de la loi de Ba-

vière (1) nous fait pencher vers la dernière opinion. Le

demandeur y interroge le garant : « Cur meum donare

dvbuisti, tyiod mei antecessores tenueruntV Réponse: Non

ita ; sed mei antecessores tenuerunt, et tnihi in alodemrelique-

runt, et vestita est illius matins^ cui tradidi ; et firmarevolo

cum lege » (2). Le demandeur objecte au garant une do-

nation injuste; le donateur garant, qui a de nouveau reçu

la vestitura du donataire garanti, se défend lui-môme ;

s'il succombe, il devra restituer le fonds au demandeur,

et payer en son propre nom une amende au garanti.
« Ipsum milii debcsreddere et cum 12soUdis componere »,

dit le demandeur dans le môme document. Dans un au-

tre cité par Meichelbeck, n° 530, nous voyons le garant,

qui n'avait pu maintenir la validité d'une donation par
lui faite a l'église de Freisingue, recevoir de cotte église

1. Lex. 13aiw., app. IV, LL. III, 337, Cpr, un passage dos Exirav.
de la Lex Salica Ii. V7/(Behrend, p. 122, 123), 2° moitié du ix° siè-

cle). Sur ce doc, v. Heusler, Geworo, p. 37 ; Httbnor, p. 115. C'est
contre l'auteur que le demandeur doit « dari testes».

2. Cité par Brttnncr, op. cit., p. 610 et ss. N'est-ce pas l'idée

conservée encore au moyen-ago : « se tutor et curator, nous disent
les livres do jostioo ol plel, pleoissent la chose à orphelin être sauve,
ils doivent eitre seisis de la chose : car il convient qtCils ylèvissent à ren-

dre la propriété et les fans ». Noire garant est somme toule dans les

mômes conditions que le tutôr el curator (romanisôs) du livre do

jostice:'lui aussi doit être saisi, pour pouvoir ôtre condamné à

rendre.
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la vôtui'e du bien: sed iterumde manuesupradictiadvocati
illam tradilionem accepit; et la retransféror au deman-

deur : et Çkonrato (le demandeur) dimisit inproprium.

Toutefois, pour l'époque franke, apparaît une difficulté.

Si l'auteur a reçu lui-môme les biens d'un autre auteur,

il devra appeler cet auteur en garantie, et ainsi de suite,

en remontant d'auteur en auteur, jusqu'à un mode d'ac-

quisition originaire (ce qui, avons-nous dit, était très rare),
ou une concession du prince du sort, ou une pres-

cription. Or, d'un côté, les prescriptions établies par
la royauté à l'époque franke paraissent très longues :

cinq, dix, vingt, trente, trente et un ans, soixante

ans, etc., et elles offrent un caractère tout particulier,

qui rend très difficile la possibilité du rôle du garant
tel que nous venons de l'exposer. D'un autre côté, l'on

défend de remonter au-delà de trois auteurs, du moins

dans Yintertiatio.

Nous expliquerons dans le chapitre suivant que ce sys-
tème était très pratique avec l'ancienne prescription
annale : au bout de trois assises, l'on avait une garantie

légale remplaçant celle de l'auteur. Tout ce côté de la

garantie, que les longues prescriptions du droit royal
rendent confus, s'éclairera par cela môme.

L'on ne verra donc pas, dans la défense qu'apporte

l'auteur, une nécessité résultant du caractère personnel
et pénal du procès. Le défondeur, dit-on, est accusé

do vol, de rapine, d'usurpation i il présento son auteur,

c'est-à-dire celui qui a commis le méfait, si méfait il y
a. Nous répondons que le défondeur veut une chose avunt
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tout : garder son bien ; .pour y arriver, il doit prouver qu'il
a une saisine; et pour prouver sa saisine il présente un

auteur, qui démontrera que cette saisine est légitime,

qu'elle comprend le corpus et Yanimus, et qu'elle est. en

outre confirmée par une prescription.
L'effet du recours à-.'l'auteur est exactement le môme

que celui de la présentation de la charte. La charte, si

elle n'est pas falsifiée ou faussée, comme nous le verrons

plus loin, prouve qu'il y a eu vôture : c'est le juste titre ;

et souvent, par sa date, elle prouve qu'il y a eu, en outre,

une prescription.
III. Le défendeur pourrait prétendre avoir reçu le bien

en héritage, et répondre :

« Ipsa terra mea propria est per successionem de parte

patris met, » Roth., 222.

Dans cecasnousavons vu, dans notredeuxièmeparlie(i),

que ce n'était pas sur la saisine de l'héritier, mais sur

celle du père que portait le procès. L'héritier n'avait donc

qu'à prouver : a) sa qualité d'héritier; b) que le bien ap-

partenait à son père.
Pour faire cette dernière preuve, on ne lui imposait pas

l'obligation de présenter Yauctor de son père (2).

1. V. suprà, p. 256 et ss.
2. Brllnnor, D. R. G.,II, p. 818. Il y avait toutefois uno exception

en l'avour clos biens du fisc et des biens de l'église : on dovuit alors

prouver «quaauctoritate inproprietatem ea$ (m) quisque obtineant ».

Nous trouvons de nombreux documents dans lesquels l'héritier in-

voque son droit. V. pour la Franco, Cartulaire de Redon, App. n°3,

cpr. n"s 0, 21, 192, 271 ; cartulaire «le Maçon, n° 434 ; cari, do

Gluny, n« 1179. En Bavière, Moichelbock, I, 2. n°118,174,122,178,

124,180,127, 128.
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La loi salique nous donne un exemple de cette façon

de procéder: Si quis super alterum de rébus in alode patris

inventas interciaoerit, débet ille super quem intertiatur (le

défendeur) très testiMonia mittere quod in alode patris hoc

invenisset et altemîtria testimonia qualiter pater suusres

ipsas invenisset. Hoc si fecerit, potestrem interciata vindicare

(la conserver en propriété). Si istum non, fecerit, mittat

très juratores quod in alode patris hoc invenisset. Si hoc fece-

rit, se de damno causoe eliberat. L. sal,, 101.

Le défendeur dit : 1° qu'il a trouvé la chose dans les

biens de son père, et 2° que son père l'avait trouvée dans

la succession de son père (ou acquise originairement). En

affirmant le premier de ces faits avec trois cojuraleurs,il
se libérait de l'amende pour vol (sur le serment du de-

mandeur); s'il affirmait aussi le second fait, il établissait

son droit et gardait la chose.

En outre, l'on ne recevait pas de témoins contre le

serment de l'héritier :

a Contra suum caputet contra suam hereditatem non débet

homoaccipere testes »,.dit la loi salique(1).
Doc. de 797 : « Ilespondit A... quod pater no hereditario ab

avis et proavis jure hereditario tenebat, et judicaverunt sca-

bini... ut ipse A juret per sanctos cum 12 idoneis testibus,

quod vicus... sua propria hereditas esset » (2).

1. Ëxtrao. fi. à lu lexsa)., c.8.
2. Carlulaire do Rodon, n° 101. Sur les procès de liberté : v.

Glasson, hist. du droit, et inst. de la Vrance%Ht, p. 478 ; cpt\ La-

band, dievermùg.ip. 08, no 16 ; Hermann, p. 59 ; Van Bemmelen,
p. 08; Brttnner, toc. cit.. Voir aussi un jdoo. cité par Luchaire,
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Et cela se comprend, car l'héritier ne revendique les

biens qu'avec la personnalité de son autour. C'est une

question de status.

Au moyen âge, la saisine héréditaire conserva son im-

portance et ses règles spéciales. Toutefois l'on semble

s'être montré plus difficile pour la preuve (1).
IV. Le défendeur pouvait aussi invoquer une prescription.

Comme nous l'avons déjà dit, nous expliquerons dans le

chapitre suivant la nature particulière de cette prescrip-
tion. Tout ce qu'il nous suffit d'affirmer maintenant, c'est

que cette prescription ne dispensait pas de rétablisse-

mont du juste titre, c'est-à-dire d'une vestitura légitima.
« Ecclesia que est in hune comitatum Nemausense... que

Christianus, episcopus condam, condonavit pai'tibus Sancte

Marie per cartolam donationis, et antecessovesisti Agilardo,

per hos XXX annos seu et amplius, easquietas tenuerunt sine

ullo contradicente homme,, iste presens ftostagnus eas sancivit

injuste..., malum ordinem in contra lege » (2).
On voit aussi dans le curieux documont italien suivant,

Hist. des Institut. Mon., II, p. 321, doc.de 1121 : on décide dans un

procès de liberté : quoniamvero objecte servitutis aberat testés,accusator

defecerat, communi consilio diffinitum est ut ipse Heurtons sue tibertutis

jnrator, et comprobalor existent, etjuramento nos super hoc certos et om*
mino quietos redderet.

1. V. Joslice otPlet, IV, -4,§ 1. Los coutumes de Picardio ne
rendent pus a l'héritier la saisi no « do le quelle li père d'icheli qui
so t'ait hoires s'en dessaisi au temps do so vie » (X, édit. Alarmer,

p. U).l)'autros au oonlrairo replaçaient l'hérilicronsnisined'abord,
etc'étnit à ceux qui prétendaient avoir reçu les biens du pore h faire
la preuve.

2. Doc. do 808. Germer Durand, cart. N. D. de Nîmes» n°VIH.

Thôvonin, n° 114.
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aucune des parties ne parvenant à faire la preuve, le ju-

gement déclarer que :

a Ut ipse Andréas acloocatus ecclesioe S. Jacobi, quiipsam

habebat vestituram, diceret juratus, qualiter area Ma unde

agebatur proprietas fuisset predicti Jacobi, et per quadraginta

annos pars Monasterii Sancti Jacobi possedisset ad proprieta-

tem, et plus legibuspertinereadipsummonasteriumad haben-

dum quam parti S. Siloestri ad redendum » (1).

Remarquons encore ici le caractère pétitoire de la

preuve.

V. Nous ne voulons pas nous engager davantage dans les

questions d'héritage et de prescription, car nous sommes

pressés d'en arriver à un mode de preuve très fréquem-

ment employé dès l'époque carolingienne, la charte.

Dans de très nombreux documents, nous voyons invo-

quer une charte. Le défendeur mis en demeure d'expli-

quer sa détention répondra : a Non malo ordine, sed per

testamentum hoc teneo » (2).

Cela devait être devenu fréquent, puisque la loi ripuaire
nous en parle en premier lieu, comme si c'était la façon

courante de procéder :

« Si quisalteri aliquid vinderit, et emptor testamentum vin-

dicionis accipere voluerit » (LIX). L'ancienne preuve, qui

s'appuyait sur le témoignage, n'est plus rappelée que dans

la suite : « Si quis villam mit vineam ml quamlibet posses-
sionculam ab alio comparaverit, et testamentum accipere non

potuerit » (LX).

i. Murutori,I, S03.
2. Lex Rib., LIX, 8 ; Pérard, no 12 ; « Et ooue oflfertio quam no-

bis oxindo lecisti » : Troyes, IV, p. 610, n° 703.



Les documents qui nous partant do chartes sont du

reste très nombreux. Ils nous répètent : « Quod Adalardm

deviens [rater illarum (dos domandorosses) incartavit ipsas
res Sancti Pétri, et plus debent esse ipsas res Sancti Pétri quam
illis reddere» (1), etc., etc.

« Ego hoc retineo, sed non malum online nec injuste, quia

ego exinde scriptnram emeionis habeo, et autorem nomine Pé-

trone, qui ipsas res mihi inlegibus autoricare débet » (2).
« Mea propria est (la terre que tu revendiques) per car

tulam venditionis) quam tu mihi fecisti cum marito tuo, qui
estmortuus : et ecce cartula » (3), etc., etc.

Le caractère véritable de la preuve que fournit la

charte est fortement contesté. D'un eMé, Heusler (4) y

voyait un titre, un moyen de preuve dans lo sons actuel

du mot. De l'autre, des auteurs considérables comme

Laband (5) et Sohm (6) lui refusent presque toute valeur;

tandis que Briinner (7) reste indécis.

Nous croyons que le rapprochement que nous avons

fait entre la marque et la charte peut aidera mieux com-

prendre celle-ci. L'idée, maîtresse nous semble être que

la charte est représentative du bien. C'est ce qui explique
1° pourquoi le bien est tranféré par le transfert de la

i. Doc. de 950. Cart. de Cluny, no 764 (ïhévenin, n° 13) ; cpr.
Cluny,I, p. 810 : f per donumel cartam que£*... incartavit ».

2. Thêvenin,n°94.
3. Porm. lib. Liutpr., p. 126 (Thévenin n° 47).

. 4. Heusler, Gewere,p; 13 et ss.
5. Laband, Kritich, XV, p. 387.
6. Sohm : Uechts und Gerichts Utkunde, I, p. 528; cité par

Brttnner.
7. Brtinner, Die Entstehung, p. 64 à 66.
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charte ; 2° pourquoi les parties invoquent le document

coin mo une chose matérielle: on voitobliger le détendeur

« ad obsermmda omnia quai contincntur in caria » (I) ;
8° pourquoi l'on parle du document lui-môme : s'il n'y a

eu aucune invasion faite «infraterminationete$tamenti»(9) ;
4° et enfin pourquoi l'on donne au possesseur de la charte

la môme situation qu'à celui qui a la jouissance réelle du

bien.

De plus, la charte contient le signe, le sigillum de la

partie et des témoins (3). Il y a là l'empreinte de l'affir-

mation à la propriété faite par l'un, et de la garantie que
lui ont promis les autres.

Et ceci oxplique l'allure toute particulière que prend
le procès. A la vérité, lorsque l'adversaire à qui l'on pré-
sentait une charte, la reconnaissait comme carta bona,

vcra, idonea, son contenu pouvait ôtre considéré comme

preuve. Mais si l'adversaire lui refusait crédit, il fallait

consolider la charte, la werirey idoneare, adverare (en
droit Lombard, ardire, nardire), et, pour cela, mettre en

accusation ceux-là qui avaient concouru à l'acte. En droit

ripuaire, c'était l'écrivain lui-même qui devait attester la

sincérité de l'acte attaqué : « Cancelîarius eum simili nu-

méro, quorum roborata est, etuniarc studeat (4) ». La loi sa-

i. Olim, II, no 11, p. 488, A» 1260.

2. Lex Rib., 7, LX, 3.

3. « Notitia quorum roborationis vel signaçula eorum qui subtus Icnen-

tur inserti, qualiier vnnerunt aliqui homines his nominibus. . » Doc. de
878 : Hist. Lang., II, PP., n» 201 (Thévenin, n, 108).

4. LexRib., L1X, 2. On demande un égal nombre de témoins,
mais pas encore les témoins eux-mêmes. Gpr. le document bavarois

21
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liquo so contentait du sormonl do celui qui produisait lu

charto, serment appuyé par douzo cojureurs.
Dans les doux droits, si lo poursuivant no so conten-

tait pas du serment, il devait mettro en doute la charte

d'une façon formelle, la perforer. L'appareil fictif et re-

présentatif de celle-ci s'écroulait. Lo papier ne représen-
tait plus lo bien. Il fallait amener les témoins eux-mêmes

du procès. L'on n'avait plus affairo à une charte, mais à

des témoins ordinaires dans un procès ordinaire (1). Los

témoins et l'écrivain (2) prêteront eux-mêmes serment. On

ne pourra les attaquer que par le duel judiciaire.
On voit l'aspect particulier sous lequel so présente

la notice judiciaire. 11 en fut longtemps ainsi. Nous

voyons au ix* siècle l'évoque do Nîmes présenter à son

adversaire uno notice de jugement constatant que le bien

lui avait été déjà attribué :

« Predicttis episcopus, in eorum presentia, protulit noti-

dam in qua continebatur qualiter Bemardus, ejus advocatus,..

suivant : « carias traditionis ejus (l'auteur) in praesenie attulerunt, et
testes veracesin easscriptas ostenderunt, quod ita verum esset, » Mei-

chelbeck, I,n°122.
i, Lex Rib., L1X, 6. A défaut de l'auteur de la charte, c'étaient

ses héritiers.
2. V. Lex. Rib., L1X, 5, Gpr. sur tous ces points Brttnner, DR.

G., II, p. 420 et s. Si le Cancellarius était mort, on aurait recours à
une sorte de procédure en vérification des écritures.Le producteur
de la charte dénigrée devrait fournir deux autres chartes de la main
du Cancellarius, et il pourrait obtenir de la sorte le droit de pré-
senter lui-raême la preuve de la véracité de sa charte en jurant
avec les aides jureurs': c'est ce que la loi ripuaire appelle : « char-
tamsuam super altare positam idoneare (etuniare) ».
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jamdudum in mallopublico lienumlum interpcllaverat, sicui

in ipsa notitia insertum est » (1).

Cola n'ompécho point Bernard do transporcer la charte :

a Ipsam noticlam transpunxit ». Los juges demandent alors

à l'évèque s'il peut ipsam notitiam veram adprobare. L'évo-

que et son avocat répondent quo oui. « Tune judices et

scabini decreoerunt eis judicium in primo placito,,. douent

quinque homines firmatores ipsius noticie mit alios cognitores

oetatum...? (le nom do l'avocat?) adooeatum ipsius cancel-

larii, qui ipsam noticiam legibus jurantes veram adfirment ».

Au jour donné, Bernard ne put contester les témoins.

Aussi ceux-ci, « manus suas supra sacrum altare sancti Sal-

vatoris imponentes, jurantes dixerunt quia ista notitia vera

est, non falsa, sicut jam in oestra testificavimus presentia. »

Dans le cas où l'un des firmatores de la charte était le

roi, la véracité de la charte devenait plus difficile à atta-

quer, car on no pouvait appeler en duel judiciaire un tel

témoin : « quia rex non habet campum ubipugnat quam pa~

triant*, dira encore plus tard Bracton (2).On ne pouvait

l'attaquer que par une procédure formaliste dans la-

quelle celui qui désignait la charte risquait sa vie.

Loi Ripuaire, LX, 6 : Quod si testamentum regio absque

contrario testamento falso clamaverit, non aliunde quam de

vita componat.

Remarquons qu'en droit Lombard la charte judiciaire,

c'est-à-dire la notitia dressée sur l'ordre du juge, fut

traitée comme la charte royale en tant que document

1. Germer Durand, N. D, de Nîmes, n° I (Thévenin, n° 107).
2. Bracton, 142b | II : cité par Hettier, de l'enquête franke, p. 13.
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iiinllm|iinblo, particularité qui, ru marque Hriinner (I),
so rattaclio au développement précoco d'un certificat ju-
diciaire inattaquable. Dans ce droit en effet, celui qui

produit la charte, s'il n'a pas, par cela seul, gain de

cause, est du moins « plus près du serment que son ad-

versaire », comme le dit le droit anglo-saxon (2) : c'est

lui qui prêtera le serment si son adversaire n'invoque

pas un titre de droit. 11 sera défendeur : c'est lui qui
aura la vêttire, la gewere, la saisine.

Il sera dans la situation de celui qui peut invoquer
une prescription de trente et un ans dans le droit Lom-

bard : il pourra recourir directement au serment (3).
C'est pourquoi il se présente au placitum en exhibant

sa charte, qui va lui procurer l'avantage de la preuve.
Un document du xi' siècle (4) nous détaille la scène

tout entière :

Cumque die statuta ante nos venissent, jamdktus abbas,
clamorem inferendo et sue ecclesie rectum ostendendo, coram

optimatibus nostris narraviU et Matas sibi a Vivardo injurias
viva voce et aperta racione cunctis astantibus manifestant.

Le demandeur, ici, arrive une charte à la main :

1. BtUnner, D. R. G., II, p. 420 et ss. ; cpr. Glasson, Hist. dudr.
et inst, de la France, III, p. 499 et ss. On comprend l'intérêt
qu'avaioiitdè.s lors les parties à invoquer des chartes royales : cart.
de Mâcon, n» 243; cpr. Vaissette, II,c. 177, n° 80 ; Marca Hisp., c.
769, n» 5 ; Vaissette, II, c. 355, ri<>174.

2. Brttnner, Rechtsg.der Urk., I, 24, n° 5 et p. 207 ; cpr. D. R. G.
II, p. 424.

8. Bréquigny-Pardessus, II, n° 394.
4. Doc. de 1043, Tardif, Monumentshistoriques, n° 268 ; Langlois,

n°3.
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« rectum ostendendo ». Notre traduction est conforme aux

idttas du temps, et le contexto la vérifie du reste, car il

est dit plus haut que, jadis, « suo in tempore Karolm

Fossatensi occlesie tradiderat. »

Il s'ngit donc bien d'une tmdilio per cartam.

Le demandeur est placé dans une situation préférable

parce qu'il a une charto. Il a la saisine apparente ; il va

fairo la prouve. On demande au défondeur de lui disputer
cotte place. Mais il ne le peut et est obligé d'avouer. Qui
verbisnon valons abbatis resistere, omnium judicio proce-
rum confusas relicuit, reumque se proclamans pro rébus

ecclesie maie a se tradatis} nostro regali judicio rectum in

manu posait. Le serment est dévolu à l'abbé, qui jure
l'étendue des coutumes à percevoir : Abbas igitur, manibus

duorum clientum, coram omnibus sacramento probavit

quod tubor ville jamdicte in ea jure non débet capere, nisi

wmm aoene sextarium de arpennis in quibus hospites hos-

pitantur.
En résumé la charte n'est pas sans importance, ni la no-

tice judiciaire. On ne peut pas dire, avec Sohm, que les

« documents de justice ont la force de documents quel-

conques, et l'écrivain judiciaire, l'importance d'un écrivain

quelconque » (1). Il y a plus. Le bien est déjà représenté
sur le document avec ses signes particuliers. Les sigilla,
les marques des parties et des témoins y sont aussi. Il y
a là un aspect du droit encore un peu fragile, mais au-

quel nous voyons prendre avec le temps une importance
de plus en plus grande, jusqu'au moment où l'on y verra

1. Sohm,7oc. cil., I, p. 528.
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le véritable titre, celui auquel lo pouvoir contrai attachera

sa firmatio.
Ce qu'il importe de remarquer pour notro travail, c'ost

que ce droit apparont, co droit sur le papier procurait une

saisine, uno possession de droit.

100. — Au-dessus de ces différents moyens de preuve,
nous trouvons lo serment et le duel judiciaire. Il est pro-
bable qu'à l'origine le duel était le seul moyen employé;

qu'onsuito le serment prit une importance plus grande,
fortifié qu'il était par les cojnrantes ; qu'enfin vint la

prouve par témoins et parla charte. C'est là, nous semble-

t-il, l'évolution suivie (1).

Quoi qu'il en soit, aux époques franke et du haut

moyen âge, les véritables moyens de preuve sont toujours
au fond le serment et le duel judiciaire. Ce sont eux qui
terminent véritablement le procès. Comme on le disait

onepre à la curia royale, au xne siècle, l'on ne pouvait rien

faire après le serment : « Quia juramentum omnis contro-

versie finaliserai » (2).

1. Voir sur ces points d'importantes remarques de M. Esmoin,
Coursélémentaire, pp. 98,100.

2. Doc. de 4131, cité par Luchaire, Inst. Mon., II, p, 320. Sur lo
nombre et l'importance des Cojurours qui appuient ce serment,
on n'est pas très bien fixé, non plus que sur le rapport de leur
rôle avec celui dos témoins. On sait la différence que présentait le

cojurour elle témoin : le cojureur attestait par serment la véracité
de laparlie qui jurait; les témoins confirmaient l'exactitude môme
du fuit attesté par la partie. C'ost là la grande division théorique
En tait, il arrivait quelquefois que les cojurateur.s, au lieu dejuror
aveclapartie, se contentaient de l'assister, dans son serment, ou at-
testaient la véracité dos dire. V. Liutpr., VI, 8; cpr. Lex Rib.



— 327 —

Goserment, dérivé d'ancions usages pnïons, ot approprié

par l'égliso aux nouvelles conceptions roligiouses, déci-

dait du procès. Mais il s'agissait de savoir quel était celui

qui avait le droit do prêter le serment; et c'est précisé-
ment coqui donnait tout son prix à l'examen do la vôture

du bien.— Ce serment a un caractère pétitoire accentué:

les partiesjurent leur exercico du droit légitime.
Enfin, comme donner moyen de preuve, comme ni-

timum subsidium, nous avons le duel judiciaire.
Par conséquent nous ne trouvons pas encore le prin-

cipe du possideoquiapossideo, car le défendeur, môme en

possession de fait, ne conserverait pas le bien en se bor-

nant à nier fortement l'accusation, celle-ci fût-elle vague
et générale. Le juge pourrait, s'il ne voyait chez l'un

ou chez l'autre aucun droit apparent, déférer ces deux

adversaires au jugement de Dieu. Nous avons constaté

plus haut un cas semblable. Nous pouvons citer aussi le

suivant (1) ;

« Repetebat ei, dum dteceret, eo quoi terra sua de suo

maso vel de suapotestate malo ordine proprisisset ; sedipsi
Mi de proesente adstare videbatur, et hac causa fortiier

denegavit, quod sua terra de suo maso malo ordine nunc-

quam proprisisset nec se numquam retenuerit injuste ».

L'attaque et la défense consistent ici dans Une simple

33, 4 j Liutpr., 9 ; Lex. BurgM 107, § 8, etc. Sur ces points, v* Van

Bemmelen, loc. cit., p. 71 et s. On trouve de nombreux renseigne-
ments dans Brtinnor, Die Entslehung der Schwur., p. 114 et s. ; Es-

meih, loc. cit., pp. 63, 69, 110 et ss., 196 et ss.; Glassori, Ifist.

du dr. et inst. de l'Angleterre, tome I, §§25, 28.
1. Form. Salie, Bignon. (Thévenin, n° 39).
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affirmation. La partie qui tionl lo bien lo eonservora-l-elle

par cola sont, que son adversaire n'a point surmonté son

droit? Nullement : nous voyons que le vicaire du comte

fut d'un autre avis : « Taliter fuit judicatum... ut ad

crucem ad judicium Deipro ipsa terra,., pro hoc doberent

aditare ».

Un autre document nous montre un procès entre Her-

cherandus, évoque de Paris, et l'abbé de Saint-Denis (1) :

Repetebat (Herchera?idus) el eo quod ipsi Placidio Mo-

nasthirio, qui est constructus in honore sanctoeMarioe.et

sancti Pétri, in pago Pinciacense, quem Francius homo

nomme Aderaidas ad casa S. Marioe et sancti Stephani et

sancti Germani per suum strumentum condonavit, ipse Fo-

raldus abba ad parte sancti Dionisii post se teniat malo or-

dine injuste.
Le défendeur répondait au contraire : « Quod ipso Pla-

cidio Monasthirio post se ad parte Sancti Dionisii num-

quam retenial malo ordine injuste, pro eo quod dixit quod
Francus homo, nomine Hagadeus, ipso monasthirio Placi-

dio ad Monasthirio sancti Dionisii manus potestativas per
suum strumentum condonasset; et per ipsa traditioneplus

obtingit ipsoe Monasthirius Placidius ad casa sancti Dio-

nisii adhoerere, quam ipsïus Hercherando Episcopo ad

parte S. Marioe et sancti Stephani et sancti Germani adred-

dere ». Tous deux présentent des preuves de leur affirma-

tion- : « JJnde et ipsa estrumënta proe manibus se habire

ad/îrmant, et ipsas in proesencia nostraprotulerunt recen-

sendas; etiam et de hac causa ab utrasque partes ibicerta

cognovimus, et ad divina mysteria Christi misericordia

1. Bouquet, Scriptores, t. V, n° XXXII, p. 734.
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conspirante (sicut îonga consuetudo eooposcit, et ipsi vo-

lumptarie consemerunt) jubemus emanare judioium, ut
dum per ipsis strumeatls de utrasque partis certamennon

declaratur, ut recto thramite ad Dei judicium ad crucem

hominesy his nominibus,.. exire adque ntare deberint ».

L'évoque de Paris fut condamné parce que Gorellus,
l'homme qui le représentait, a ad ipso dei judicium ad

ipsa crucem trépidas et convictus apparaît » (t).
Dans cetexemplo l'on remarqueraquo : t°ledueljudi-

ciaire n'estqu'un moyen subsidiaire ; 2° il n'y a pas d'exa-

men d'authenticité respective des charlos : on se contente

de la firmatiotlo chacune des parties avec un nombre suffi-

sant de cojureurs ; 3° la possession de la charte semble

remplacer à tel point celle du bien, qu'au lieu de déférer

le sorment seulement au possesseur du bien, qui est

l'abbé de Saint-Denis (puisque son adversaire Hercheran-

dus l'accuse de « tenere'malo online injuste »), on recourt

au duel judiciaire.

101. —Nous en avons dit suffisamment pour permet-
tre d'écarter l'opinion qui transforme toutes les revendi-

cations de l'époque franke en simples actions possessoires.
Gomme le fait remarquer M. Bruns (2), la caractéris-

tique du possessoire est : a) que le demandeur fonde

uniquement son action sur sa possession et sur la perte

injuste de cette possession, et 6)que le défendeur ne peut
1. L'épreuve de la croix consistait, à mellre les deux adversaires

au pied d'une croix et à déclarer vaincu celui que la fatigue attei-

gnait le premier: Roziôro, t'orm. 502, cité par Esmein, Cours

élémentaire, p. 97, 98.
2. Besitz im Mittel., pp. 289 ss., 291, 299, 301.
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invoquer mi droit sur la chose. Or lo contraire so passe
a l'époque franko et dans lo haut moyen Age

D'un côté, le demandeur se plaint toujours d'uno vio-

lation do droit,et do l'autre, le défendeur invoque toujours
un titro de droit.

Lo demandeur dit :

« Malo online tenes >, a tenes injuste », ce qui implique

déjà une question de droit.

Il dira, comme l'abbé de Farfa à son adversaire (1) :

Tu tenes res de istacurte S. Pétri quepertinet ad Monast.

Voïo sapere si tibi pertinet per cartulam, aut per heredi-

tatem, aut per quodlibet scripti monuentam.

Et le défendeur lui répondra toujours en invoquant
un titre : « Autorem in placitum haberepotebat hominem

nomine Aimardo » (2). Il dira : « Quod ipsam hereditatem,

quam ipse contra eum repetebat (le demandeur), genitor
suus (vel quilibet parens) ipsam ei moriens deretiquerat,
et de annis 30 inter ipsum et parentes suos, qui ipsam ei

dereliquerunt, ipsam tenuissent, et secundum legem sit ei

débita» (3).
« Quod ipsas res ego retineo, sed non injuste, qûia de

eremo eas traooi in aprisione » (4). « Non malo ordine sed

juste ac legaliter possideo » (5),
La même chose, au moyen âge, dans le document sui-

vant du xi° siècle :

« Coepit omnes narrare quomodo partïtio supradicto

1. Doc. de 981.
2. Thévenin. n° 114.
3. Form. Turon. (Thévenin, n° 25 et note 3),
4. Thévenin, n° 88.
5. Doc. de 918. Gallia Christ., IV, Inst., c. 67, n° 28.
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tempore patris sui pcr ejus proeccp'wa inter Tetbandum
Vctulum et abbatom Hwwbertum facta fuisset, et quod ei

tune nulla consuetudo ao nuila dominatio in monachorum

parte remansissci ». Comme on le voit, c'est sur un titre

que les moinos s'appuient pour réclamer leur franchisé

do l'impôt (1).
Plus tard, môme dans les périodes troublées desxi°et

xn°sièclos, dans les époques de troubles et de violences,

le fait n'est jamais invoqué comme pur fait, mais comme

précédent, comme coutume, comme prestation consen-

tie (2):
« Cognovi veridico relatif dit le Comte, quod homines

soncti Apri,,. locumubi pr oedicta prata jacent (les biens

contestés) àpotestativa manuproedicti comitis et advocati

villas Oscadoesusceperunt, et denominatum ooeniumpersol-
verunt ao annualem censum statuerunt et locum illum de

sylva colendo inpratum redegerunt » (3).
Ge n'est donc pas comme possession de fait, mais

comme possession de droit, qu'est invoquée la saisine.

Sous ce rapport, on peut déjà dire, au xi°et xne siècles,

ce que répéteront plus tard les anciennes coutumes de

Ponthieu et de Vimeu sous une forme plus romaine :

« Possession sans titre souffisant n'est de valeur » (4).

1. Cartulaire de St-Aubin d'Angers (Plach, I, p. 235).
2. V. exemple doc. de 1048: Dom Housseau,tomeII, n°452 (Flach,

p. 425); doc. de 1121 : Cartulaire de l'abbaye de Savigny, p. 484,

(Flach, tome 1, p. 426); Chronique des églises d'Anjou, p. 66, 67; Mi-

racles de St-Benoit, p. 355 (Plach, I, p. 414 et ss.) ; Cartulaire du

Prieuré de N. D. de Longport (xu<> siècle), ch. 44, p. 91, Q2 (ibid.,

p. 431).
3. Galmet, Histoire deLorraine, lomë I, p. 471.

4. Ane. Goût, de Ponthieu et do Vimeu),IX(Edit.Marnier,p.l22.
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Soulomont, souvent le titre sera lo consentement tacite

des porsonnos qui auraiont pu contredire, et ne l'ont

pas fait (1),
Du reste les parties lo disent expressément : ce n'est

pas simplement la saisine qu'elles invoquent. C'est une

saisine héréditaire, une « bonne saisine » ; lo droit a été

exorco « de tons jours et de si lonc tans que mis ne porroit
monstrer le contraire » (2). C'est une saisine fondée sur un

titre, sur une concession, sur une prescription : c'est une

« longue saisine » (3),
Le possesseur invoque « la coustume » (4) ; il réclame

les choses « corn cil gui a fêtes les choses sanz contanz »•(!>).

En un mot, l'on retrouve déjà dans les demandes tous

les titres qu'énumèrera dans la suite sous une forme

systématique et romaine le livre de jostice et plet :

«L'on puet demander héritage par reson d'exschoete,par
achat et par don, par engagement, par prest, par testa-

ment qui est fez d?aucun qui morz est; et en totes ces cho-

sespuet avoir gage de batalle, se li héritages vaut plus de

cinq sols » (6).

4. L'ancienne façon de voir nous semble admirablement résumée

dans le Gode Prussien, qui nous dit §80 : « celui qui se prête à un

acte, qu'un aul.ro exige de lui comme une redevance subsistante,
met cet autre dans la possession de droit d'exiger de lui le renou-

vellement de cet acte » ; et §81 : « celui qui entreprend un noie

auquel un autre pourrait mettre opposition sans que celte opposi-
tion ait lieu, acquiert la possession de droit d'exiger de l'autre

qu'il souffre dorénavant cet acte ».

2. Ane. Gouluraier d'Artois (Tardif), XIX, § 5.

3. Ane. Goût. dePonthieu et de Vimeu, IV.
4. Ibid,, XIII.
5. Jostice et Plet, XVII, 3 § 3 (p. 271).
6. Livre de Jostice et de Plet, IV, 4 § 1.
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On no pont donc dire que co soit sur la vôturo, envisa-

gée comme possession, que porto le procès. C'est sur le

droit matériel, sur le droit qui se trouve sous la saisine.

Sans doute, c'est toujours une investitura réelle ou sym-

bolique que les parties invoquent; mais la discussion

dépasse de suite cette investitura et s'engage au fond du

droit, Nous ne pouvons donc dire que la saisino, la vôturo,

soit le fondement du droit réel: ce n'est pas surelle,mais
sur lui que porte l'effort du procès.

La saisine n'est pas une possession juridique spéciale
objet d'un examen possessoire distinct.

102. — On avait essayé pourtant de soutenir le con-

traire, et tout l'ouvrage d'HeusIer est bâti sur l'idée que
la vôturo offre une utilité au procès dans les cas où le de-

mandeur n'allègue aucun titre; il eût alors suffi au défen-

deur de jurer son droit pour repousser la demande. En

un mot, la vêture aurait procuré dès l'époque franké la

situation de défendeur à celui qui se trouvait en présence
d'une attaque vague et générale. On aurait eu de la sorte

un avantage analogue à celui que donnait la possession ro-

maine: la béatitude dupossidens aurait été affirmée dans le

droit frank comme elle l'avait été à Rome, et le fut plus
tard d'une façon typique en Angleterre.

Et cet avantage n'aurait pas été simplement attaché à

la situation même de détendeur, c'est-à-dire à la situation

faite par le procès, mais à la saisine dans le sens de

possession, de jouissance du bien. Le saisi n'aurait pas
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perdti sa situation do détendeur pat* le (ait d'une expul-
sion : il aurait conservé, malgré l'expulsion, sa sajsine

etson avantage. L'oiivoit quelle notiorç particulière de pos-
session juridique distincte M. Heusler attachait 3 la sai-

sine, et combien elle s'éloigne de la nôtre.

Voyons réellement ; J°si la situation de défendeur est

attachée t} Usaisine; 2'si la recherche de cette saisine

fait l'objet d'une action possessoirc.
Les documents de l'époque franke et de l'époque sub-

séquente nous montrent qu'en effet (ce point de départ
coïncide avec celui d'Housler), dans le cas d'une attaque

vague et générale de la part du demandeur, le défendeur

conserve la saisine en jurant simplement son droit.

Venions illi Andecavis civitate, ante Mo agenle neçnon
et Mo vel reliquis qui cum eum aderunt, interpellabat ali-

quo homine, nomen Mo, quasi fossado per terra sua, in

loco noncupante qui vocatur Ma vila, qui aspecit ad Ma,

eifossadassit. ht taliter ipsihomo dédit respunso,quod terra

sua fossado fecisset, nam terra ad Mo homine nunquam

fossadasset. Visus fuit ab ipsis magnificis ut Mi innoctis

tantas, aput homines tantus mcinis circa manentis de ipsa
condita, mano sua quarta, in beselicadomni Mius senioris,
eoecusare deberit quod terra sua mate ordine nunquam fos-
sadasset ; si hoc facere potebat, quietus et securus rese-

diat ; sin autem non potuerit, contra ipso hominum satisfa-
cere debiat (1).

On le vojt, à une attaque reposant sur un simple affir-

mation, a quasi fossado per terra sua et fossadassit », lo

1. Hqziôrc, l'orm. ji° 487.
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défendeur répond simplement : Quod terra $w fossado fe-

cisset, nam terra ad illo homine numquam fossadasset ; et il

s'en tire avec un serment. Ce serait, d'après Heusler, un

avantage accordé à la possession.
Le document suivant nous montre une procédure

analogue :

Venions Mi ante illo abbate vel reliquis qui cum eum ade-

rant, interpellabat alico homine, nomen illo, quasi vineas

suas, quoe erunt illius condam, illi adparciaricias ei dede-

dissit, ut, quamdiu ipsiilll se aptificavit, ipsas vinias ad

parciaricias habere debiat. Interrogatum fuit ipsius illi sic

ipsas vinias apud ipsas fuerant, anon.

Taliter ipsi locutus fuit quod Mas convenencias, quod

ipsi illi dicebat, aput ipso nunquam habuit.

Visum fuit ipsius abbate ut, dum hoc denegabit quod ipsas
convenencias numquam habuit,ut apudhomines tantus ipsi
illi us basileca domni illius excusare deberet, quod ipsas
convenencias inter se numquam habuissent ; se hoc facere

potebat, precium quod se ipso acciperet ei reddere debiat ;
si autem non potuerit, contra ipso emendare studiat (1).

C'est une attaque semblable qui permet au défendeur,
dans le procès rapporté par le cartulairede Redon (2), de

jurer avec quatre cojureurs «quod justius et propriusesset
terra ad Han Drochan quam ad Han Henbar* »

Les documents de cette nature sont assez rares, connue
l'avoue M. Heusler lui-môme. Nous ajoutons qu'ils ne

doivent pas recevoir l'interprétation qu'il leur donne. En

effol le détendeur qui, s'appuyant sur sa possession (le

1. Hoziôro, fonn. 488.
2. N° 46 ; cité par Heusler, Oewere, p. 76.
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corpus), jure son droit (Vanimus), ne trouve en tace de

lui aucune objection fondée. Il conserve son bien en s'ap-

puyant, non sur sa saisine comprise d'une façon indépen-
dante du droit, mais sur son droit apparent. 11est dans

lasitualion de celui qui détient la charte, telle que nous

l'avons vue plus haut: il est plus près de la preuve, ce qui
veut dire plus près d'avoir fourni la preuve.

Il est en possession de droit et non pas en possession
de fait. C'est pourcelaque les livres coututntersallemands

du moyen ûgo le proclameront être « plus près à possé-
der la chose » (1). En outre, ce qui démontre qu'il y a ici

une notion de droit, c'est que le serment attribué au dé-

fendeur lui conférera un avantage définitif.

On le voit, d'un côté on ne peut considérer comme

un simple avantage possessoire une notion telle que
H melior est causa postulentis », qui touche au fond du

droit; et de l'autre cette saisine n'est nullement attachée

au sol, à la chose, mais au droit. Oui, celui qui montre

son droit en en exhibant la charte, en amenant un nom-

bre de cojureurs plus grand, ou de témoins piu,s pro-

bants, est dans une situation analogue à celle de l'homme

qui a la possession de la chose et qui affirme qu'elle est

sienne. L'un, comme l'autre, aura, si on ne lui oppose

pas une preuve préférable, l'avantogedu serment.

Nous nous écartons donc des explications communé-

ment données.

1, Sur lesystômo delupt,ouvo,VanBemmGlon,/oo.{?^.,p.B'4,iiole,
ctB6. Gpt*. Lnbuml, die uvmôg^ p. 108 ol 166; Heuslfit', Gewure,

p. 60,88, 219 et su., 228; Imtitutionen, III, p, 23el.sa., p. 10 ; Hubor,
die ikdmtuntf, p. 42, 45,46; Hemiiuin, dus immobilim\% p. 158 et as.
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Tout le système de la preuve en matière d'actions

réelles, disait-on, est, comme en droit romain, fondé sur

le principe que lorsque les affirmations des parties sont

équivalente?, c'est le défendeur qui obtient la preuve.
En droit frank comme en droit romain, c'est le défen-

deur qui a le meilleur rôle (1). Le vieil axiome « me\ior
est causa possidentis » expliquerait cette préférence du

droit romain ; endroit frank, elle serait justifiée par d'au-

tres considérations. En droit romain, le défendeur serait

dans une meilleure situation parce qu'il n'a pas à faire la

preuve; en droit frank, il serait dans une meilleure si-

tuation parce qu'il a à faire la preuve. En un mot, la

preuve, qui est considérée comme une charge à Kome,

devient un avantage dans le droit frank (2). À part cela

le principe serait le môme dans les deux droits.

Nous croyons d'abord que l'on a beaucoup joué sur les

mots. Si le défendeur a la preuve, ce n'est point unique-
ment un avantage, car il doit au moins trouver le nombre

de cojureurs nécessaires pour son serment, et méme? en

présence d'une attaque précise, exhiber une charte,

prouver une possession de trente ans, démontrer que son

père tenait le bien ; il y a là un certain nombre de re-

cherches qui offrent des difficultés.

Ensuite, môme dans le cas où l'attaque était vague et

générale, on oublie que la preuve n'est pas faite unique-

1. V. Heuslor, Gowet'e, p. 87 ; InstiUUio>wit II, p. 45.

2. Housler, Gewere, p. 73; Brunner,D. R. G.,II, p. 373 ; Schulte,

p. 410; Htlbnei',</(» immobilia>'.,\). i(jO;Glnsson,IU, p. 462. En sons

eontt'ah'o, Van Bemmelen, p. 54.

22
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mont par le serinent, mais aussi par l'aspect de la saisine.
Le détendeur a le corpus, il affirme Yanimus, en Un mot, il

est en possession du droit. Ce n'est pas le serment nu qui
est sa preuve. Le serment ne fait que la parachever.

Enfin l'obligation elle-même du serment, c'est-à-dire

de l'allégation d'un titre, réfute d'une façon péremptoire
ceux qui veulent rattacher là preuve à la possession de

fait, et non à celle de droit.

Il reste à se demander pourquoi on exige toujours une

allégation de titre. Nous croyons que la situation sociale

du temps l'explique suffisamment. Sous une coutume

qui admet que la communauté ou le prince possède tout

ce que le sort n'a point attribiiéàla famille, ou la nature

môme des choses (le fait d'être non reconnaissante ou

transitoire) à l'individu, un possesseur de terre, qui ré-

pondrait « possideô quia possideo », se verrait immédiate-

ment exproprié. 11 faut tout au moins qu'il jure son

titre. Le caractère pétitoirè du serment du défendeur te-

nait donc à la nature môme de l'état social primitif.

103. — Nous pourrions nous arrêter ici, et considérer

l'opinion d'Heusler comme suffisamment réfutée. Nous

voulons aller plus loin, et démontrer, pariés textes moines

qu'il allègue, cjUe cette opinion h'éôt'pas fondée.

Elle s'explique, suivant nous, par le fait qu'Heuslcr,

ayant expulsé la vêture de tous son vrai domaine, se

trouva bien embarrassé : que faire de la vestitural

Comme il le dit très bien lui-môme : « Une notion qui
ne produirait aucun effel juridique ne mériterait pas
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l'attention du jurisconsulte. » Il fallait donc chercher un

effet à la vestilura. Il crut le trouver en faisant do la

vôture une notion possessoiro procurant la situation de

défendeur eî faisant l'objet d'un examen et d'une procé-
dure spéciale.

Oh ! ce n'était pas une procédure tapageuse. Le savant

jurisconsulte avouait ce petit possessoire « tin peu con-

fus », « encore mal dégagé du pétitoire » ; bref il ne lui

donnait que juste le souffle suffisant |)ôur faire vivre sa

théorie de la saisine.C'était peu, mais indispensable; car,
si ce possessorium avait disparu, toute la théorie d'Ileusler

se serait écroulée, et Ton attrait VUque la saisine était non

pas une possession à côté de la propriété, mais la forme

plastique thème de Tancicnnè propriété.
L'examen des textes invoqués par Heusler va donc nous

permettre de voir d'une façon définitive si sa théorie dé

la vôture est admissible ou non.

On aurait, d'après lui, été obligé dans quelques cas de

recourir à lin examen possessoire, pour découvrir cfuol
était le Véritable possesseur. Gela se seraifcpassé: t. lorsque
lo demandeur alléguait avoir été expulsé ; 11.6U lorsque la

possession dos deux parties était douteuse au point de

rendre Uti examen sut* les lieux nécessaire.

I. — Expulsion,

iOl. — L'expulsé ne perdait pas sa vcstitura par l'ex-

pulsion. Le principe, facile à concilier avec notre théorie

de la vôture forme du droitde propriété, Test moins avec



celle d'Heusler. Aussi Laband, pour plus de sûreté, le

njail," et négligeait les textes qui' nous montrent le de-

mandeur invoquant sa vôture comme le défendeur et

déclarent qu'il n'y a vôture que « .si inoenitur justa atque

légitima ».

Heusler tenait compte de ces textes. Mais, en cherchant

à faire décider la question de la vôture par un examen pos-

sessoire, il oubliait que la recherche d'une vestitura justa

atque légitima est avant tout une question pétitoire,
Examinons attentivement les textes cités.

Le premier est tiré de YHistoria Frisingensis c\e Meichel-

beck, n° 308. 11 s'agit d'un bailli do l'évoque Hitto qui
intente une action contre un certain Waldker, quod in-

juste cuHem ecclesioe intraret et proprium servum Marioe

vapularet. — Le défendeur pose de suite une réponse au

fond : curtem suam propriam esse.

Nous avons donc, dès les premières déclarations des

parties, une question de propriété à trancher. Le comte

décide une enquête, pour savoir utrum Me vel episcopus
vestituram haberet. L'enquête ayant donné des résultats

favorables au défendeur, le jugement déclare : Hittonem

episropum vestire debere. Le môme jour a lieu l'envoi en

possession réelle, l'investiture réelle : Die vero eademle-

githnum missum episcopi cum corde unde signum tango-
tur... et se ipsum in evum se absacititni fecit.

Ce qui nous prouve que c'était bien l'expulseur qui
était en possession actuelle, car autrement iln'auraitpas
eu besoin de céder Vinvestilura à l'autre. M. Heusler voit

donc à tort, dans cette double succession de Vinvestitura



— 341 —

symbolique et de Yinvestitura réelle, le résultat de deux

procès dont le premier serait possessoire.
Le second exemple, qu'il a tiré de Muratori, ///, 643

(n° 1010), est encore moins convaincant en sa faveur.
Nous voyons le défendeur affirmer sa propriété : « mansus
mea propria est ». Là-dessus il y a une enquête, et un duel

judiciaire décide « de investitura proedii ».

Cette affirmation de propriété, ce moyen du duel judi-
ciaire, qui a toujours, comme le remarquait encore Merlin

au début de ce siècle, répugné essentiellement au procès

possessoire, nous montrent qu'il s'agit encore ici d'une

question pétitoiro,
Le troisième exemple est tiré de Muratori, F, 309(an-

née 902), et nous en empruntons encore l'analyse à

M. Heusler (1).

Viventius, au nom de la cour épiscopale, intente une

action devant l'évoque de Luccacontre le prêtre Gisbert:

Quodintroivitin ecclesiam S. Geroasii una cum rébus ad
eam pertinentes, et tulit eooinde oblationes et fruges, tant

ipse qttam homines quasipse trasmisi^et in sua potes tatem

malo ordine avet*

Le défendeur répond : quod hoe veritas non esset. La

preuve va au demandeur : interrogé sur le point de sa-

voir si hoc per testesapprobarepotuisset quod dicebat, ou

non, il déclare quod hoc per testes approbare non posset.
Aussi le jugement décide que Gisbert devra jurer sur les

évangiles : Quod in plèbe S. Geroasii et in casis et rébus

ad eam pertinentes non introisse> née oblationes et frwjes

1. Gewere, p. 97.
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eopinde tulissent... Après ce serment, Viventius demande

à Gisbert : Voloscire siisteGhisbertus contendere a/ut con-

tradicere vuld suprdscriptam ecclesiam S. Gervasii, cum

casis et rébus ad eam pertinentibus, aut si abuit et abet

eooinde ordinationem aut electionem, vel qualibet scriptio-
nem aut ftrmitatemyper quas ipsam pîebem vel rébus ejits

contendere, aut contradicere possit. Gisbert répond : de

ipsa ecclesia #. Gervasii ordinationem nec electionem ne-

que firmitatem numquàm abui née abeq. Aussi, le juge-
ment déclare que l'évoque aurait l'église sine contrqdic-
tione Ghisbertù

Nous n'avons là rien qui ressemble à un procès ppsses-
soire. A l'accusation du demandeur le détendeur répond

par une négation ; et comnie cette accusation est faite sans

preuves, il est admis à prêter serment. Il ne s'agjjt nul-

lement, comme le prétend Heusler (1), de fixer le rôle

des parties.
Il serait facile d'ajouter pour les cas d'expulsion un

grand nombre d'autres documents à ceux d'Heusler, mais

sans plus de résultats en sa faveur.

109.— En résumé, Tépoquo franquen'a connu dans je

cas d'expulsion aucune procédure possesspire. Les sources

nous le prouvent,et nous ne croyons môme pas,comme le

pense M. Hfibner (2), que la possession ait toujours donné

dans ce cas l'avantage de la preuve an détenteur. Le juge
donne cet avantage, comme nous l'avons déjà vu et comme

nous le verrons encore plus tard, à celui qui a|e plus clair et

1. Gewere,p. 08.
2, Das immobiliar.) p. 60.
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apparent droit; si bien que, aucune des parties ne faisant

apparaître son droit, nous pensons que le juge aurait

attribue le bien au roi ou au suzerain, pratique que nous

rencontrons encore plus tard dans les jugements des

assises de Normandie :

Judicatumest quod domino régi remaneat terra, de qua

facta fuit in assista, coram Petro de Teilleio, inter Tho-

mam de Lyon} de una parte, et W. Qozuart ex altéra; cum

idem Thomas diceret quod terra illa ei remanserat ad

fmem versus eundem Win assisia, et unde eooigebat recor-

dationem; de quo recordatum fecit quod ei ad fmem non

remansit, et quod alia vice de terra illa facta fuit quedam

recognitio feodi etvadii inter eos, per légales milites et ho-

mmes, qui dioeerunt quod ullus eorum in illa jus habebat;
et unde eootune alia vice in manu domini régis capta fuit

par judicium, et dixerunt quod erat jus Radulfi Huignen,

quierat in Anglia (Delisles, n° 172).

H. — Possession douteuse.

108. — Voyons maintenant les cas dp possession dou-
teuse.

« Les cas de possession douteuse, dit IVf. Heusjer, se

présentent lorsque deux personnes opt exercé les mômes
actes de jotiissnnce sur les mômes biens. E|Jcs ont en-

grangé la moisson, reçu les mômes prestations d'un colon,
et disputent précisément sur ce point. Ces cas peuvcnlse

présenter aussi lorsque des limites sont contestées entre
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voisins, ou qu'une certaine partie du territoire est con-

testée » (1).

Nous subdiviserons donc notre examen en deux parties:

a) Les cas de possession douteuse; b) Les contestations

de limites. Nous chercherons si dans l'un de ces cas nous

trouvons un examen véritablement possessoire.

à) Cas de possession douteuse.

Le document le plus curieux se trouve dans Muratori,

Ânt.t /, c. 973 (année 806). Nous empruntons à M. Heus-

ler (2) l'analyse de ce long document.

Gisilar, procurator du fisc royal, intente devant le tri-

bunal royal de Pistoja une action contre le monastère de

Saint-Bartholomée do Pistoja en alléguant que ce dernier

l'a troublé injustement dans sa possession. L'ancienne for-

mule amalo ordine deiines» estici, chosecurieuse,remplacée

par une action en forme d'interrogation :pro quod abes

res qui fait qitondam Ratperti, quem a parte curtis do-

mini régis pertinere debent. Le monastère lui oppose qu'il

a une possession régulière, et lui présente des écrits des-

quels il ressort que le précédent possesseur incontesté,

Ratpert, lui a fait tradition de ces biens. Le demandeur

réplique pouvoir prouver qu'auparavant Ratpert l'avait

investi : Quomodo pars curtis domnirégis de casis-etrês

quondam Ratperti investita fuit. On prend jour pour la

preuve de cette possession, et au jour fixé Gisilar amène

des témoins qui déclarent ! Sôimiis de casa êtres Ma, quia

eooinde fuit parte curtis domni régis investita, et homines

1. Heuslor,Gewore, p.Ô4.
2. Gewerêsp. 401.
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curtis domniregis inibi intus erant,et Austroalda (soeur de

Ratpert) a parte domni régis serviïium faciebal ; et quod

hoc scimuê, sunt annos guingue et amplius. Sur ce, le juge-
ment intervient : Facimus secundum testimonium pars
curtis regioe investire,ita utpost revestitura adhuc exinde

judicium haberent.

Tout n'est pas fini, nous dit cette dernière partie du

jugement. En effet, nous voyons ensuite l'abbé du mo-

nastère intenter de son eAté contre Gisilar une action en

restitution du bien, en s'appuyant encore sur les anciens

documents en vertu desquels Ratpert aurait livré au mo-

nastère ses possessions. Gisilar objecte qu'il a déjà ré-

pondu ; ces documents ne le louchent pas : Quia ego jam

consignavi, quomodo exinde pars domni régis investita

fuit, et pro ipsa revestitura eas casas et res. a parte domni

régis avère volemus. Le tribunal n'est pas de cet avis ; il

demande à Gisilar : Sipotuisset autper scripti aut per tes-

tions facere talem consignationem, quomodo casas et res

ipse quondam Ratpert a parte régis dedisset, per quem eas

parte régis legibus avère debeat^et, en même tehips,

quomodus RatpeHus non fuisset potestativus in monasterio

S. Bartholomei de re sua nullo modo facere. Là-dessus,

Gisilar déclare qu'il ira aucune preuve à offrir. Aussi le

tribunal rend-il au monastère le bien.

Ce document curieux et unique a exercé lasagacitédes
commentateurs.

MM. HeusIeretPertile (l) y voient la preuve que déjà,

1. SloHa del diritto Italiano, IV, p. 171. Houslcr, Gewere, p. 101
ot ss.
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au îxo siècle, le possessoire s'était séparé dupétitoire. La

première phase du procès, d'après eux, tend simplement
à raffermissement du rôle des parties, à l'attribution de

la possession à l'une d'elles. Austroalda a possédé pour
le compte du Ose, et dès lors celui-ci se trouve en pos-
session.

M. Hùbner (1) est indécis. 11voit dans le changement

qu'a subi la formule ordinaire un indice de l'influence de

la procédure romaine, et dans le fait qu'il n'a pu trouver

aucun texte semblable, la preuve d'un caractère excep-
tionnel qui lui interdit toute généralisation.

M. Briïnner paraît croire qu'un privilège du fisc expli-

que le double moment de la procédure. Dans un capit»-
laire leg. add. de 818-819, c. 20 (Boretius, I, p. 185), il

est dit que la possession fiscale,réclamée par un tiers, ne

peut être transportée à celui-ci qu'en vertu d'un ordre

royal.
C'est vers cette opinion que nous inclinons. Les témoins

du fisc, en effet, déclarent simplement que celui-ci avait

été en possession cinq ans auparavant, sans indiquer si

cette possession était valable ou non. D'un autre côté, le

demandeur Gisilar reconnaît que son adversaire est en

possession, car il dit : pro quodabes res qui fuit quondam

Hatpcvti; il avoue donc, contrairement à l'opinion d'Heus-

ler, n'être pas en possession. Le jugement qui ordonne

de le revêtir le prouve aussi. Donc le fisc avait été en

possession, justement ou injustement, peu importe; lo

1. Dus immobiliar.i p. 59 et as*



monastère l'avait supplanté irrégulièrement : il devait

restituer.

Ces irrégularités de la procédure, cette fornic romaine

plus accentuée ne nous étonnent nullement dans une

procédure fiscale. Les Barbares ont toujours soigneuse-
ment respecté le fisc et ses privilèges. Les intérêts de

leur exploitation y étaient directement engagés.
Les autres preuves citées sont moins embarrassantes.

Gomme cas de possession douteuse on nous indique le

passage suivant de la loi de Bavière, XVII, 2 :

Si autem suum voluerit mndicare illum agrum aut pra-
hmi vel exartum vel unde Ma contentio est^ taliter mndicel :

juret cum sex sacramentelles, et dicat : ut ego in tua opéra

priore non invasi contra legem, nec cum sex solidis compo-
nere debeo nec exire, quiamea opéra et laborprior hic est

quam tuus. Tune dicat Me qui quoerit : ego habeo testes,

qui hoc sciunt quod labores de isto agro semper ego tuli,
nemine contradicente, exaravi, mundavi, possessi usque

hodie, et pater meus reliquit mihi in possessione sua,

Il s'agit, comme on le voit, d'une question d'occupation,
et non de possession. L'un prétend être le premier occu-

pant : quiamea opéra et labov prior hic est quam tuus.

Un troisième document sur les cas de possession dou-

teuse nous est fourni parMeicbelbeck, n°702(année855).
Il n'est pas plus probant que les autres, car si le juge
décide une enquête sur le point de savoir : qui oestituram

prias haberct...(mois soulignés par Heuslcr, et pourquoi?),
il ajoute aussitôt : ...Testes exibere, si triginta annorum

oetatesubjèctoe essent vinece ad domumS. Marioe, nunquam
mutarentttr ; sin aulem, ad iocum trientarum rêver tissent.
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11parle au défendeur. 11l'autorise à fournir la preuve
de sa possession de trente ans ; et ce qui prouve bien que
ce défendeur est le possesseur de fait, c'est, qu'il devra

rendre le bien s'il îï'arrive pas à faire sa preuve.
Nous arrivons enfin à la quatrième et dernière preuve :

Baluze, n° 102 (année 876). \\ s'agit d'un proeceptum du

pape Jean VIII au sujet d'une église qu'il déclare : cnma

pravis hominibus longo tempore fuissel retenta, Karolus

imperator, cnm eam ad jus ecclesioe Augustidunensis per-
tinuisse légitime cognovisset, et possessam primo ab ea et

postea pervasam a violentis hominibus liquido didicisset,
hanc proecepto suoeauctoriiatis episcopo reddidit.

Ce document est intéressant, car il nous montre déjà
une tendance à la répression des violences ; mais il ne

prouve nullement une action ppssessoire où le fait de la

détention paisible serait seul invoqué. Le litre de l'église
a été déjà examiné et trouvé bon. Qui ne voit, du reste,

que c'est sur le mot « légitime » que porte la phrase, et

non sur le mot possession qu'Heusler souligne avec tant

de complaisance.
De tous ces documents, le premier seul peut laisser

subsister un doute ; tous les autres prouvent, au con-

traire, qu'il n'y avait point de possessorium servant à af-

firmer le rôle des parties, et que l'initiative de l'action,
et par conséquent la répartition de l'avantage de la posi-
tion de défendeur, est abandonnée au soin des parties (1).

b) Cas de bornage.
1. Il semble même que M. Heusleruit en partie abandonné sa

première opinion dans son dernier ouvrage, institulionen>ll,$8bAl
ne cite plus que des documents du moyen âge, pour les casde pos-
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Les procès de bornage, qui certes peuvent, plus que
d'autres" procès, donner naissance à un examen posses-
soire, ne montrent pas davantage cette sorte de possesso-
rium dont parle Heusler.

Les difficultés sur la possession ne manqueraient point

pourtant dans les cas de bornage. C'est à ce propos que
s'exerce chaque jour le travail astucieux du paysan qui
veut empiéter sur le voisin ; il a changé les bornes de

places, effacé les indices et les marques. Auquel .des deux

adversaires faudra-t-il contier le serment ? Un examen

possessoire semblerait nécessaire.

Or nous n'en rencontrons point. Le seul cas que cite

M. Heusler (1) lui semble à lui-même douteux, et il s'en

prend aux praticiens Lombards, qui, par inexpérience,
n'auraient pas mis en saillie la différence qu'il introduit,

lui-même, entre lepossessorium et le petitorium dès l'époque
franke.

Un autre cas est indiqué par la loi des Alamans, 81.

Nous n'y trouvons pas d'examen possessoire. Les deux par-
ties se rendent sur les lieux, prennent une motte déterre

et l'apportent au comte, qui la confie à un séquestre. Un

duel judiciaire décide de la contestation.

Dans un document languedocien de 836 (2), nous voyons
les parties affirmer, l'une que les biens contestés, des

session doutousc en Allemagne (tu moyen-Age. Voir aussi doc. de

Labiind, die Vunnôg.^ p. 18 et ss.
1. Gowere, p. 102, doc. tiré de Baluzo (n° 106).
2. Vaisselle, II, o. 494, n» 00,'citô pur Hûbner, p. 64. On peut

ajouter aux documents qu'il cile un doc. de 852 : Vaissette, II,
n»76 ; el un doc. de 897 ; Vaissette, II, n» 18.



- 3Bd -

terres et des vignobles, sont « infïd terminés dé villaMaxi-

miniano », fautre, qu'ils no sont pas « infra termines de villa

Maximiniano ». Là-dessus ont lieu uhé enquête et une in-

terrogation de témoins, qui jurent les limites. A la

suite de ce serment, on attribue ia veturc au défendeur.

Rien qui ressemble à un procès possessoire.
Nous ne trouvons pas non plus de procès possessoire

dans le curieux document qui suit (1). il s'agit d'une no-

tice de délimitation de territoires appartenant à une ab-

baye. Cette délimitation a lieu à l'occasion de revendica-

tion immobilière.

L'évoque Betto arrive devant le comte Hildegorn : in

mallo pubiico... novem legitimos testes ibi proese.ntavii,

quorum nomina hec surit... Isti testificaverunt et jurave-
runt de finibus Bèsiïensis n\onasierii quod a fine Pontense

etc.... per islas hiarcas, intev ipsos fines immitriitas

sancti Pétri est ad integrum ; et in loco qui dicitiir

Booous Monachorum similiter; et in alio loco qui dicitur

Lohgo Bosco immunitas (propriété) sancti Pétri ad inte-

grUin. Et in alto LoHtfo Bosco commanitas (jouissance)...
Et deinde usque ad stratam fractam, et deindè usque ad

finem Burburenenseno, atque Villarum^ immunitas sancti

Pétri est ad integrum. Peristas marcas euntes ipsi novem

testes, quos supra nominavhnus, misso secum Balacterio

ilhtstri viro ab Hildegarno Comité et a suis scabinis, diooe-
runt et per judicium testificaverunt, quod a tempore Pipini

Régis, et deinceps per tempiis Domni Karoli Magni Impe-
ratoris, vidissenl inde légitimas vesliluras adpartemsancti

4. 13o.sut!na, abbat. ch'onic, (Anal. D'wionens, Garniet'ip. 250), doo.
du ix° siècle.



— 3&1 —

Pétri haberi, ita ut nec A Ido nec heredes sut ullam legi-
thnamvestituram éoeindeunquam habuissent ;sed per legem
et jitsticiam vestitura S. Pétri Fontis-Besnensis erat. Tune

ipsi scabinei unaniniiter judicàverunt, quod omni tempore

ipseeres per illas marcasadpartém Sancti Pétri essent vin-

dicatoe, atque legibus conqtlisitce.
Nous avons ici un double sermertt. Le premier serment

est prêtée sur la délimitation du territoire : juraverunt de

finibus ; le second, sur la « vestitura ». Ce qu'il y a de cu-

rieux, c'est que c'est précisément le serment sur la vesii-

tara qui est prêté sur les lieux (dixerunt), puis répété en

justice (et per judiciumtestificaverunl). L'exaihen, au lieu

d'être possessoire, est au plus haut point pétitoire.
C'est aussi pour arriver à une décision au fond que,

dans un document italien de 673, nous voyons le roi

Pertharite envoyer un missussur les lieux ; le missus attribue

un bien à la ville de Piacenza sur le fondement du docu-

ment judiciaire qu'elle présentait (1).

Tous ces examens ont un caractère pétitoire des plus
accentués, et lorsqu'on se rappelle co que nous avons

dit de la marque et de la charte au début de ce cha-

pitre, on comprend facilement l'enquête qui a lieu. Le

demandeur produit unecharteou des témoins. La charte

atteste que lobien a telles limites, qu'on l'a marqué de

telle façon ; ou bien les témoins qui ont assisté au bornage
font dos declarationsidentiques.il n'y a plus qu'unechose
à faire; c'est d'aller constater si les signes se trouvent

encore à la même place, si les indications fournies

1. Troyu,lI, p;533ss.,340.
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se trouvent vérifiées, et quelles sont la nature et l'éten-

due du droit exercé. L'examen est pétitoire. ..,-..'

Les procès ide bornage conservent cet aspect pendant
tout Je moyen âge (1). Et môme il semblerait que souvent
le procès ait été décidé sur une simple reconnaissance des
limites par record du juge, comme nous le montrent les

livres de jostice et plet (2).
En vérité, il nous est impossible de découvrir dans les

procès franks, et dans ceux du haut moyen âge, le posses-
sorium dont nous parle Heusler. Sans doute une enquête
sur les lieux se fait assez souvent; mais le caractère de

cette enquête est pétitoire au plus haut point : la recon-

naissance du bien et de ses signes était même ce qui don-

nait à la revendication de l'objet son caractère réel. Le

procès possessoire n'est apparu que sous l'influence du

droit romain, influence elle-même aiguillonnée, poussée

par la formidable évolution économique et sociale qui
aboutit au xiit 0 siècle.

La majorité des auteurs est du reste d'accord pour re-

pousser ce procès possessoire, cet avantage donné à la

1. Heusler h ce propos nous renseigne sur une curieuse pratique
'qui avait lieu on droit Allemand. Dans les cas où les voisins ne

pouvaient décider, où il n'y avait, pointde majorité en faveur de l'une
ou de l'autre des parties, chacune se rendait sur les lieux et dési-

gnait les bornes qu'elle donnait à sa possession, puis jurait qu'elle
avait agi de bonne foi. La part comprise dans les affirmations de

chacune des parties était partagée entre elles également. Heusler,

.op. ctt.f 201 et ss., et aussi p. 257 et ss.Dans l'Anjou et le Maine, on
décidait d'après la possession : Anc>coulum.(6â\l. Boaulomps -Beau-

pré), n" 482, tome II, p. 184.
2. Livre de jostice et plet, V, îi § tf.
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possession dès l'époque franke (1). Et il semble môme

qu'Ileusler en ait fait autant, car dans son dernier livre

dos Institutioneri il ne parle plus que de la période du

moyen âge allemand postérieur.
Nous revenons toujours à notre ancienne question :

quel rôle a joué la vestitura, la saisine?Elle n'est point le

fondement du droit réel, et pourtant on l'invoque sans

cesse quand on invoque un droit réel.

Elle n'est point une notion possessoire, et cependant,

pour la prouver, l'on examine la possession.
H nous faut la chercher dans l'idée du droit objectif et

apparent qui domine tout notre exposé, et voir si sa va-

leur dans le procès ne tient pas à la visibilité, au ca-

ractère plastique qu'elle donne au droit, à la forme de

possession juridique que doit prendre tout droit réel pour
so présenter en justice.

Véritable fonction de la saisine dans le procès. — Bile est
la forme sous laquelle le droit se défend et se recouvre.

107. — La véritable fonction de la saisine dans le pro-
cès n'est donc ni de fournir à la prétention un fondement

ni d'offrir aux parties une situation de défendeurassuréo.

Non, la saisine est moins que cela et plus que cela. La

saisine est la possession juridique, c'est-à-dire la forme

1. V. Bruns, Besitz im mitlel., p. 281 à 300, p. 305; Mei-

Kohekler, p. 180 ; Lnbtind, die Vermogenrecht, § 33, et Criiich.

Viertel, p. 'M\ ; Alauzct, liist. de la possess., pp. 77, 82; Von Bem-

înolen, p. 08.

33
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nécessaire sous laquelle le droit réel est invocable en jus-
tice : en ce sens qu'un droit réel ne peut prétendre à la

reconnaissance en justice que sous la forme de saisine, et

qu'il n'est point permis d'alléguer un droit qui ne serait

pas revêtu d'une saisine, d'une saisine régulière compre-

nant, comme nous l'avons dit, le corpus objectif et Vani-

mus objectif. Si l'une de ces deux conditions,manquait,
il n'y aurait pas de droit invocable. On serait obligé de

remonter jusqu'au moment où l'on retrouverait un droit

entouré d'une saisine régulière et se présentant sous ses

deux espèces : le corpus et Vanimus.

On ne peut, disons-nous, invoquer une saisine sans

corpus et sans animus.

108. — a) Si l'on a perdu le corpus, on ne peut invoquer
la saisine actuelle du bien : ceci nous semble démontré

pour le moyen ûge, et môme pour la période précédente.
Dans un document Lombard, nous voyons même cette

idée détaillée. Le demandeur indique qu'il a perdu la sai-

sine en perdant la jouissance actuelle du bien :

« Contra lege et malo ordine introivit in res nostras, et

inibi arbores injuste taliavit et terra nostri monasterii

aravit, et nos inde demdivit » (1),
C'est aussi ce que signifient les nombreux documents

de l'époque franke, qui nous montrent l'expulsé remis

en possession par l'expulseur, et réinvesti. Nous avons eu

déjà de nombreux exemples de ces cas où l'expulsé,conti-
nuant à invoquer une vestitura pour demandera être réin-

1. Lex. Langob., c. 391, n° 234 (Fumagalli, p. 375).
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tégrédans son bien, se voyait réinvesti (1). Si l'expulsé
n'avait pas perdu lavèture actuelle, il est clair qu'on au-

rait pas pu le réinvestir, il faut admettre qu'il avait con-

servé sa « vestura » ancienne et perdu l'apparence de l'ac-

tuelle, pour accorder ces textes.

Cette faconde voir avait persisté au moyen âge. Le de-

mandeur réclame d'être remis en la saisine qu'il a

perdue sans sa volonté (2) :

« Je me piaign de Guillerme, qui est entrez en une meson

assisseen Vostelerie, en la censwe le roi, et s'en est mis en

sésine contre ma volentè, dun Pierres de Chilli, mon père,
mori sèsiz et vestuz, et tenanz de seignor; si deviens la

sésine avoir, comme cil qui est sis heirs, et bien si apèle, et

de la partie dont la chose mut ; et bien me alignagerai,
semestiers est, se m'a nié ; et se il m'a queneu, je demans

la sésine, ou droit, seje la doi avoir ou non; et ce sut prez

dcprover, si corn je devrai, par moi et par garanz. »

Le demandeur invoque une saisine ancienne régulière
contre une nouvelle saisine acquise irrégulièrement ; le de-

mandeur avoue que son adversaire s'est mis en saisine.

Notez que nous ne disons pas que la personne qui a

perdu le corpus a perdu son droit, ou môme sa bonne

saisine ; mais nous disons que, comme elle ne peut invo-

quer son droit que sous l'apparence d'une possession lé-

gitime, et qu'elle n'a pas le bien en main, elleest obligée,

pour prouver sa saisine, de remontera une époque où elle

avait le corpus.

1. Moicholbock, n° 368 ; Murutori, III, 673 ; V, 309; 1,973.
- 2. Livre de Justice et Plet, XII, 26 § t.
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109. — b) Lu saisine n'est pas invocable non plus si

l'on n'a pris ou si Ton n'a plus Vanimus. Nous parlons de

Vanimus objectif. On n'a pas Vanimus si l'on n'a pas, dans

la solennité de la vêture, affirmé et son droit et le temps

pour lequel on compte l'exercer. L'idée de la saisine con1

çue comme usus, comme jouissance, comme transférable

à temps est nécessaire à rappeler pour nous faire concevoir

un tel animus.

Suivant que l'on aura été investi « ad'perpetualiterpossi-
dendum»* « in perpetuum », ou « advitam », ou « adtem-

pus », ou « pour soi et les hoirs de son corps », ou sous

condition, la saisine, avons-nous dit, sera in vocable un

temps plus ou moins long, et il faudra démontrer que le

terme ou la condition est ou non échu, que l'on a conservé

ou recouvré Vanimus, en un mot, que le droit est actuel-

lement invocable.

Y a-t-il propriété ou fief concédé ? Y a-t-il location de

longue durée ou non, usufruit ou douaire, gage, cens,

rente, prêt, commodat ? Toutes ces questions se posent ;
car elles décident de la qualité et de la durée deVanimus,
et par conséquent de l'existence de la saisine chez l'une

bu l'autre des parties.
Nous avons déjà examiné ces cas dans nos deux pre-

mières parties. Nous n'y reviendrons pas (1).
Dans toutes ces hypothèses, le défendeur est obligé de

restituer, bien que sa possession existe clans le sens de

jouissance de fait, lorsque cette jouissance de fait est prou-

1. Voit* suprà, pp. 152 et sa.
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vée ne pas recouvrir un droit. Sa saisine, étant jugée

mauvaise, tombe; et l'aversaire reprend le bien en s'ap-

puyantsur sa saisine précédente, en môme temps que sur

le contrat, la perte, le vol, les actes qui démontrent, que
la saisine de son adversaire était injusta (1).

110. — C'est ainsi que procèdent, en 1284, les reli-

gieux du Prieuré de Beauray, plaidant contre le duc de

Lorraine pour se taire rendre une redevance annuelle

d'un muidde blé, dont le duc de Lorraine les avait privés.
Ils exposent leur titre et leur ancienne possession, puis
la dépossession injuste :

« Quare cumse dicto blado in dictis duabus yranchiis

(il s'agit des granges où ils prenaient leur blé) debito in

bona possessione fuissent, usque ad tempus (proemissum)
Dux Lotharingie?, impedivit eosdem... » (2).

L'héritier, dans le coutumier d'Artois (3), réclame

l'héritage : « Por le fonnort de sen père, etqxCil en morut

tenanzet prenans, et que onques n'en fist chose qu'il ne le

deust avoir. » •

Les communiers de la ville de Hesdin, auxquels le sei-

gneur veut ravir un droit de pâturage, affirment qu'ils
sont en bonne saisine, et qu'ils ne Pont pas perdue, car

leur droit n'a jamais été contredit :

« Sire, il est voirs que cil de Daufine si maintienent et

ont maintenu que la et ou lieu ou veue nous a esté faite,

1. Gpr. Luband, die vcrmofj., p. 280; Van Bommelon, p. 48, 78 ;
Huber. p. 18, 48.

2. Cité par Bi'ussel, usagedesfiefs, I, p. 241.
3. Tardif, tilre XXVI, 2.



— 368 —

qu'ils ont de tous jour s mené leurs Mates, auz et leur devan-

cier, et qiïils en sont en boinne saisine— et que onquesne
leur fu débattu de nouz ne tf autrui, — et est communauté
a ans, et a touz jours esté commune pasture, et que de si

lonc tans que nus ne poroit monstrer le contraire » (I).
Cette façon de présenter le droit s'était conservée dans

l'Empire des croisés de Jérusalem.

« Si aucun requiert au Seigneur chose que il dit est de son

fié ou partie de son fié, ou que il dit que lui ou son ancêtre

eut été saisi et tenant et usant comme de lor fié ; et doive

offrir à prover... et je mit que la lor li doit esgarder que lisi-

gnor li doit faire le recort ; si aucun de sesancestres non a fait
chosepour laquelle ils dyenttel fié perdu. » Assises de Jéru-

salem, ch. 169.

Et les coutumiers de Picardie (2) nous la montrent en-

core en nous disant, au sujet de l'enfant qui réclame la

saisine de son père : « Et mesment li sires de baillier le sai-

zine n'ait pooir lequelle il n'a mie par devers H, et de lequelkti

pères d'icheli qui se fait hoirs s*en dessaisi a temps de se

vie. »

C'était le principe que l'on retrouvedéjà sousleslextes

de l'époque franke s le titre invoqué est toujours révolu

d'une vôture, d'une saisine, vôture prouvée tantôt parla

possession de la carta, tantôt par la durée du temps, tan-

tôt par les actes accomplis sur les biens, mais vôture. Los

parties déclarent que leur adversaire n'a pas de bonne

vôture : <tNcc esse débet recto online nec per jussione itnpe-

i.Hrid., XX, 3.
2. Etlit. Marnier,ch. X, p. 21.
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ratoris vestituram exinclc non habuerunt » (1) ; tandis qu'el-
les en ont une : « Quod per se et suos donatoresper triginla
annos et amplius legibus vestiti fuemnt » (2); « Et habuit

ipsa casa dei... légitimant vestituram seu et amplius » (3).
C'est aussi de son ancienne saisine que se réclame le

demandeur dans le document suivant, du ixe siècle :

« Proclamabat qualiter res Ecclesie sancti Hispani que in

precepto ejusdem ecclesie cum aliis rébus préfixe erant, quas
et in sua potestate post mortem avunculi sui Ësdie qui ipsas
res cmerat, diu légitime partibus ipsius ecclesiein villa Maie-

buxis possideratsfaciénte Autberto et Agiutrude sorpre ejus et

ejus viro Amalgario, injuste ex potestate sancti Hispani ablate

forent D (4).
Les chanoines de l'église de Saint-Vincent de Mâcon

invoquent aussi une vêture précédente :

« Que est de ratione fratrum et per multa curricula anno-

mm canonici ipsius loci Matiscensis vestiti fuerunt » (5)*
Et en 823, l'évoque de Freisingue réclame une église :

« Quant ab antiquis temporibus proedecessoresHittoni epis-

copi potestative in episcopatum s. Marioe habuerunt » (6).
La vôture était-elle bonne, on examinera commentelle

a été perdue :

« Si vestiiura Iiaimundi comitis... fuerat infracta » (7).

1. Murca Hispana, c. 799,780, n° 16,17.
2. Curluluire de Maçon, n° 284.
3. Doc. de 862,hist.de Lang^Lll, preuv.,n°101 (Thévenin, n°04).
4. Dom Houssoau, I, n° 70 (Thévenin, n°89). A0 857.
5. Doc. de 954 ou 960. Carlulairede Mûcon, n°420.
6. Meichelbock, n» 472.
7. Vaisselle, H, 32, n° 18.
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Seulement, à l'époque carolingienne, l'usage des écrits

est fréquent, les chartes sont nombreuses ; et l'on voit

moins bien le1
principe qu'aux époques subséquentes. En

effet, la possession de la charte donnant la saisine, il suf-

fira de la présenter et de la faire confirmer légalement,
tandis que plus tard, surtout dans les moments troublés

du moyen âge, à défaut de charte il fallait établir la pos-
session.

C'est de cette façon de voir qu'est sortie la plus an-

cienne possession, institution singulière au premier abord

pour qui ne connaîtrait pas la théorie de la saisine, et

qui ne signifie point qu'une possession plus ancienne est

préférable à une nouvelle, mais qu'en réalité la seule

possession actuelle est celle qui a été la première réguliè-
rement acquise (1). Il y a là une idée qui se comprendra

davantage avec l'étude de la prescription et de sa nature

particulière en droitcoutumier.Le plus ancien possesseur,
celui dont la possession paraît la plus légitime, aura

l'avantage du serment (2).
Il faut donc que le droit des parties ait pris la forme

1. tinter dem alteron Bosila nichl ehcmaliges Besitzim Gcgen-
salzezum jeUigen gemeint und eiti Vorzug dos ersteren vor dom

letzeren bezeichnet ist, sondern dass 'dat'iintor lediglich gegori-

wttrligor Be.sitz, der unsfrtthor nngolangon hat und ebon dnrum

Itlterist als ein anderer, vorstanden ist : Bruns, dus altère besitz

und das poèsessorium ovdinarium, pp. 201, 206. Opt\ Heusler, gewere,

p. 309.

2. Pour!.. L. Il, lit. 33§ 5. Si inler dominumet vassallumcontrowma

sitde beneficio^assalo possidento, si longa sitmssalipossûssio ejus,jura-
mento causa finiatur. Vbi ve.ro nova est possessionsacramentum ei non

proestabitur, sed domino deferelur, nisi aliud faciat propossidente.
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de saisine pour pouvoir être invoqué en justice (1). Les

parties remonteront dans le temps jusqu'à ce qu'elles

rencontrent un moment où leur anhnus rencontre le corpus,

où leur droit a la forme de possession juridique (2). C'est

à ce moment précis qu'elles s'arrêtent,c'est à ce moment

que leur droit aeu une forme juridique. C'est alors qu'elles

l'invoquent en démontrant : 1° qu'il a existé; 2° que son

titulaire n'a rien fait pour le perdre (3).
La Summa de legibus explique la raison du système :

Si enim saisinajusta fnerit, manifest.um est quoddissaisina

eritinjusta. XCV, H in fine.
Les établissements de Saint-Louis (4) nous montrent

aussi le demandeur invoquant : 1° Sa saisine id'otian, an-

'
1. Aussi les documents nous montrent continuellement que l'on

invoque une saisine. Oulro les innombrables textos des Olim, voir

recueil de l'échiquierde Normandie (1211 n 1225), Delislos, n<«84,107,
108, 118,150 etc. Et ce n'est pas une s/usine ordinaire ; c'est une
« boine saizîne ». « Li homme dirent et pour droit, que elle admettait

gens dignes de fotj par qui elle peust enformer les et prouver que elle en
eust esté et si devanchier eh boine saizine. » Ane. Coulum. de Picardie

(lidit. Marnier), c. LXXVH.
2. Gomme plus tard on remontera, avec la théorie possessoirc,

jusqu'au moment où l'on trouvera une saisine vraie, « car nul ne doit
être en sesine de chose,sela sesine n'est vernie ; ne sesine n'est pas vernie,
s'el n'est tenuean etjor sattscontenz ». Jostice et Pfet, XVII, 3, § 3.

tt. Aussi aux communier» qui prétendent ôtre on saisine do me-
ner « peslre» leurs botes sur le champ litigieux, lo demandeur ré-

pond « que la ne menèrent il onques leurs' biestessans no volenlé et sans
no assentement; et quant il les i ont menées,si en prendoienl il congiet a

nom, et ont tous jours fait, et se sans no assentementn'i aloient ». An-
cien Coulumier d'Artois, Ta ni if, XIX. 3.

4. Etablissements de St Louis, Edil. Violîot, Livre I, ch. LXIX,
tome II, p. 104 et ss.
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tan et avant antan et do seignor (1)), et 2° La dôposses-
sion injuste :

« Se aucuns homs vient à son seignor, soit gentis homs ou

costumiès por coi li soies ait vaarie en sa terre et H die : « sire

un tiex homs est venuz à moi (et nïa dessaisi) d'une maison,

ou de prez,on de vignes, ou de terres, ou de cens, ou d'autre

chose, de novel, que j'ai exploitièouan, autan et avant antan,

en servage de seignor, en jusques à ores qu'il m'en a dessaisi

à tort et à force, douje vous pri que vos prenez la choseen

votre main ».

Ainsi, il faut prouver : a Une saisino ; b Unedessaisino

à tort et a force.

Les Établissements, du reste, nous le disent expressé-
ment :

« Nulnepuet ni ne doit demander saisine s'il n'a este en

saisine devant, ou cil por qui il la demande n'a avant estéen

saisine, ou qu'il est dèpoiUies » (2).

Aussi, l'enquête portera tout d'abord sur le point do

savoir :

« Se celui qui dit que l'on l'a de noviau dessaisi ètatysaisi

decette chose, de quoi il dit, que on l'a de noviau dessaisi ».

Jean d'Ibclin, ch. LXIV.

« Si pater suus vel avus vel antecessor suus fuit saisïtus ton-

porepacispost coronationem régis Richardi,sicut de hereditate

sua (le titre), et inde habuit exitus et fructus terre videlicet

frumentum et ordeum et poma ethujusmodi (3) ».

1. Le titre et la longue tenue.
2. Livre II, ch. IV.
3. Très Ane. Coût. Normand. (Tardif), LXXXV.
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On rechorchora ensuite si lo ddfondotir a agi injuste-
inont : « injuste disforcial » ; s'il s'en est mis on saisine

« contre ma volonté » (1), comme dit le demandeur du

livre do Jostico et Plot.

Mémo procédé dans lus anciens coutumiers do Picar-

die (2). La dame Aeliz propose que « à tort et mauvaise cause

estait la dicte Thecle(\& détbndorosso) en le saizine et propriété

de XHjourneus de terres » ; qu'elle môme Aelizest héritière

du donateur Ouffran, et que celui-ci a annulé on « der-

raine volonté » la donation qu'il avait faite à Thèclo,

On voit la marche suivie. Aeliz propose : 1° qu'elle ost

héritière d'Ouffran, a drois hoirs » ; 2° qu'Ouffran était

saisi du bien et l'avait donné ; 3° qu'il avait annulé le

don en dernière volonté. La saisine actuelle des défen-

deurs était donc mauvaise. Les défendeurs veulent prou-

ver le contraire; ils n'y parviennent point ; aussi le juge-

ment déclare que :

Iiemfiut dit et pour droit, en le dite court, que la dicte Thècle

et ses maris, leur procureur présent, avaient fali à prouvé leur

entente de che qu'ils avaient proposé, le dom de le dicte terre

estre confermè du dit Offran en derraine volonté, pour quoi li

homme dirent et pour dit que le dicte Aeliz serait mise en la

saisine et en la propriété de le dicte terre.

Ce système de la saisine est très bien exposé dans les

cas dont on a voulu faire une catégorie spéciale sous le

nom de revendications mobilières, La forme romaine

ost expressément écartée :

« Si aucun requiert une chose corne sienne, notre usage ne

1. Jofstice et Plet, XII, 26 § 1.

2. Coutumier.de Picardie, Marnier, o. LXXV.
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reçoit pas telle action; et il doit dire je requiers cette chose

cornem'ayant ètè voléeou par moi perdue. » Pierre de Fon-

taines, cli. 131.

Nous voyons mémo les deux affirmations du deman-

deur, qu'il a une saisine, et qu'il n'a rien fait pour la

perdre, faire l'objet chacune d'un serment différent,

l0r serment.— Il amène des témoins qui jurent l'avoir

vu en saisine.

« // (le demandeur) doit mostrer par deus guarens qui ju-
rent sur sains, que celé besteou celuy aver est de celuy qui le

demande, et quHl l'en virent saisi et tenant » (1).

// amène deus garens qui fassent que garens, ce est qu'il

jurent sur sains, que celé besteestait de celui (2).
La môme chose dans le livre de Jean d'Ibelin :

Et deit avoir deus garenz qui facent ce que garenz, deivent

faire, que ils le virent saisi et tenant corne don rien (3), Et

dans les assises d'Antioche : « Celui qui a perdu, produit
des témoins qui jurent d'avoir connu cette bête qui lui appar-
tient vraiment » (4).

2° serment. — Il jure avec les cojureurs, ou sans eux,
« que celuy aver Ma estèemblè, et qu'il ne levendy) ni donna,

niengaga, nipresta, mais que en ci l'a perdu par larecin » (5).
« // ne presta, ne vendi, ne donna, ni engaga » (6).
« Ne l'a prestèe, ne vendue, ne donèe, ne aliénée » (7).

1. Assises do Jérusalem, Cour des bourgeois, ch. 231. Ibid.,
ch. 249.

2. Ibid., oh. 102.
3. Assises de la Haute-Cour, oh. 84.
h. Assises d'Antioche, ch. 9, p. 62.
5. Cour des bourgeois, ch. 249 ; ibid., 231.
6.'Ibid., ch. 03.
7. Haute-Cour, ch. 84 ; ibid., 131.
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« Ne ta vendu ni donné en présent... et qu'en aucune ma-

nière il ne l'a aliéné » (1).

« Elle parti de lui outre son grù » (2).

Cotte façon d'agir so comprend, car il se pourrait que

le demandeur ait transféré la saisine au défendeur, à

terme ou sous condition (3). Il est clair qu'on ne lui per-

mettrait pas do revendiquer le bien avant l'échéance du

terme ou de la condition. Il écarte cette objection par un

premier serment.

En résumé le demandeur se trouve en face d'une per-
sonne ayant un droit plus apparent ; elle possède publi-

quement une chose comme sienne, elle a une saisine. Le

demandeur démontre que cette saisine est mauvaise par
la double preuve dont nous avons parlé, et empochera
le serment d'ôtçe attribué au défendeur.

C'est,,de plus, la seule façon possible d'agir au mo-

ment où le droit n'est compris que comme possession

juridique, et n'est acquis qu'avec une telle possession, en

un mot, sous le régime du droit objectif. v

1*12.— La division du possessoire et l'influence ro-

1. Assises d'Antioche, ch. 9.
2. Pierre de Fontaines, ch. 12 § 3.

3. Voir suprà, p. 14etss. N'oublions pas toutefois que les assises
do Jérusalem sont fortement influencéos par les droits romain ot

canonique; que le commerce était en outre fort actif dans ce nou-
veau royaume et qu'il en est résulté des changements profonds
dans l'ensemble du droit. De nouveaux contrats sont introduits ;
nous los voyons énumérer pôle-môle sans qu'on dislingue bien
leur nature. Les meubles s'échangoant fréquemment sont l'objet
de mesures de publicité moindres. La multiplicité des décisions
des assises sur ces nouveaux contrats romanisés, prouve l'état
encore peu fixé dans lequel ils étaient.



maino ayant transformé le procès, l'on revint à la construc-

tion romaine, qu'avait préconisée déjà l'école do Pavie. Au

lion de poser dans la clemaiule la question do saisine et lu

réfutation anticipée de l'cxcoption, le procès so graduera

à la romaine, comme il l'était déjà à l'époque Lombarde.

Demando Î « Terrammalo online possides, tenes \ponera-

tionem » (1).

Exception : « Non possideo malo ordine, quia tu mihi ven-

didisti ».

Exception à laquelle le demandeur pourrai! répondre.

Hépliquo : « Non vendidi, sed prestiti (ou locavi) ».

Duplique : « Vcrc locavisti (ou prestitisti), sed non finitum

est tempus locationis ».

Triplique : « Finitumest ».

On le voit, le droit est débarrassé de son enveloppe

concrète. On no le conçoit plus comme saisine, commo

possession juridique, mais comme propriété abstraite.

L'ancienne façon de comprendre a disparu devant la

claire et rapide formule romaine.

« Je requier celé chose comme moie» (2). « Je l'anmi (la

cbose emblée) par prove de bons tesmoinz que la chose fut

moie » (3).

1. Lib. Pap. llôth., 227 ; cpi\ Lib. Pap. Link., 77 (78). Sur ces

points, v. Ileusler, institut., I, p. 391 elss., 396.
2. Pierre de Fontaines, Conseil, XII, § 3.
3. Livres dejostice et do plet, XIX, 14 § 4. Pour l'Allemagne, v.

Labançl, die vermoy., p. 108 et 184. Il y a là pour la chose embléo
un mouvement qui coïncide avec l'extension des rapports commer-
ciaux. Nous voyons que précisément là où abordèrent le marchand
et le commerçant un double esprit se manifeste : d'un côté on res-
treint la revendication pour les cas ordinaires, on la limite si l'ob-

jet a été acheté dans un marché ; et de l'autre on la rend plus fa-
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113. — L'ancionno façon do voir no so perdit pas ce-

pendant. Nous la retrouvons dans lo procès possessoire.
Le domandour n'a pas perdu sa saisine par l'expulsion.

11invoquer/! : 1° sa saisino d'an et jour, et 2° la dépos-
session violonte, l'injustice do la saisino qui lui a succédé.

Dans lo procès dont nous parle Beaumanoir, Jean dira

contre Pierre que :

1° « A tort et sans cause estoit entrés en le saisine et en

possession de son héritage, et sans saisine de sègneur et de

novel puis an etjor ; porquoiilrequeroitque celé saisine lui fut

baillée,

2° « Comme a celi qui avoit esté en le derraine saisine de

un an et un jor, et dusqu'au jor qu'il entra en le terre por la-

borer et semer » (1).

On reconnaîtra par bref en Normandie :

« Quis eorumde terra illa ultimam habuerit saisinam ».

« Saisinam ultimi augusti » (2).

La saisino ancienne présente-t-elle toutes les conditions

voulues, lecorpws elYanimus, d'un côté; a-t-elle été enle-

vée sans le consentement de l'onsaisiné, d'un autre côté;

oilo dans le cas do perte et de vol, on se contente du seul serment

du propriétaire. Cette procédure est observée par les fors de Béarn;

cpr. Jobbé-Duval, p. 179. Nous pouvons citer aussi à ce sujet un

document de 1295. Il s'agit d'un compromis passé entre Olhon de

Bourgogne et des marchands italiens ; le duc et son frère promet-
tent de leur rendre justice : « credituri super rébus ablalis vel dépen-
dit is solo juramento mercatoris injuriant nul damnum passi... exceptis

furUspriimtis in hospitiis de quibus luemur tanlum ad justitiam faciendam
secuudnmjus vel consuetudinem loci ».

1. Beaumanoir, XXXII | 24.

2. Très anc. coût. (Tardif), XVI13,5.



la nouvollo saisine est injusta. On rendra la possession à

l'ancien possesseur légitime
« Si misina fuerit recognUa, et modus et qualitas saiwuv

per jumtoves in non scive mUgantur, dessaisiato sua resth

tmtur saisim» [Summade lec/., XCV, 14).

La seule différence esl quo l'on a fractionné le procès

possossoire : l'on fait deux examens séparés, l'un sur la

saisine actuelle, l'autre sur l'ancienne saisine.

Dans un premier, on ne permet pas de remonter plus
haut que l'an et jour, on France, que Yultimum augustum,

en Normandie. Telle est la limite de la complainte.
Dans-Lin second, on examine les « anciens exploits »,

l'ancionne possession ; l'on pourra remonter jusqu'à dix

ans et alléguer un titre. C'est l'objet du procès de simple
saisine.

Quelques modifications ont été introduites par cette divi-

sion de l'ancien examen en deux procès, et aussi par
l'introduction de nouvelles idées, d'une nouvelle compré-
hension de l'an et jour dans la complainte, des dix ans

romains clans la simple saisine.

Mais le procédé n'a pas varié. Il ne le pouvait pas, car

il est dans la nature des choses. Le procès possessoire,
examinant la propriété apparente, ne pouvait suivre une

autre marche que l'ancien procès.

Nous connaissons le rôle de la saisine dans la défense

du bien. Elle n'est ni le fondement du droit, ni l'objet
d'une conception distincte, comme l'ont prétendu Àlbrecht

d'un côté, et de l'autre Heusler ; elle n'est môme pas uno



— 369 —

possession formaliste, comme semblerait le croire une

partie de l'école allemande : non ; elle est la forme sous

laquelle est invoqué le droit réel, à une époquo où le

droit est conçu d'uno façon concrète, c'est-à-diro comme

possession légitime, On n'invoque pas un droit, on invo-

que une possession légitime: c'est ce qui nous explique la

différence d'aspect que nous présente la revendication de

cette époque. « La revendication romaine, dit M. Van

Bemmelen (p. 302), se distinguait de l'ancienne revendi-

cation d'origine germanique par son caractère absolu. Le

propriétaire, d'après le droit romain, revendique sa

chose... on se fondant sur son droit de propriété seule-

ment. La procédure germanique exige, au contraire,

qu'il se fonde immédiatement, et sur son droit de propriété,
et sur les faits qui lui ont fait perdre la possession, parce

que ces faits justifient que, n'étant plus possesseur, il est

resté propriétaire ». Le caractère objectif et apparent du

droit et de sa preuve nous justifie et nous explique cette

façon de procéder. En réalité, on ne conçoit pas, on n'ap-

précie pas le droit d'une façon différente dans les deux

droits ; mais on le prouve, on le voit d'une façon plus
matérielle et plus réaliste dans le droit germanique.

Cette façon d'envisager le droit a été en grande partie
conservée par les actions possessoires françaises.

Mais, avant d'aborder ce point, il nous faut dire com-

ment se perdait la saisine, et particulièrement indiquer
le rôle de la prescription d'an et jour.

24



CHAPITRE VIII

EXTINCTION DE I,A SAISINE. ROLE DE h AN ET JOUR

•114. Nécossité'd'une proscription aux époques primitives, — 115, Lu pres-
cription de trois jours. Plan, — 116. La prescription annale. Son oxin-
tonco a l'époque franko, — 117. Prouves. — 118, Lutte de Pancienno

prescription et dos nouveaux délais. — 119. Persistance de la proscription
nunalo à côté des prescriptions romaines, prouvée : a) par la transformation

subioparcollos-ci. —120. b) Par les textes, — 121. c) Par la persistance
ot la généralité de l'usage des trois bannies correspondant aux trois gran-
des t'êtes do l'année. — 122. Traces do Tan et jour dans les bannies
do mariage. — 123, Prescription annale aux x» ot xi« siècles. —

124. Prescription annale aux xn° ot x-in» siècles, — 12o, Nature de la

prescription d'an et jour, Caractère foncièrement extinctif. —120. Fon-

dement de la prescription d'an et jour : la publicité de la possession de

fait, do la vôturo ou des bannies. — 127. Conditions do la prescription.
— 128. Durée du délai de la proscription, — 129. Effets de la proscrip-
tion d'an et jour. Inutilité do la présentation d'un garant, et recours au

simple serment. — .130. Conservation do la dispense du garant dans le

procès possessoire. — 131, Persistance de l'ancien an et jour, fondé sur

une publicité légale, après l'introduction du procès possessoire. —-132,
! L'an ot jour possessoire acquisittf; son double effet :«)il rend ù la saisine

son caractère légal ; b) il donne l'action possessoire. — 133. Exclusion du

premier effet. Extension des délais dans l'action de simple saisine. "—"134.

Maintien du second effet. — 135, L'an et jour possessoire extinctif; sa filia-

tion avec l'ancien an et jour. —136. Impossibilité de rejoindre ces deux

délais qui dérivent d'une idée différente : l'un a trait au délai de percep-
tion économique des fruits du bien réel, l'autre à la contradiction éprouvée

*
par le droit. — 137. Conclusion.

114. — La publicité,qui modèle le conceptdu droitréel,

facilite son transfert et sa défense, doit nous expliquer



aussi sa disparition. C'est une notion corrélative dus pré-
cédentes : los raisons qui permettent à un droit d'exister

(Haut précisément collos dont la suppression amènera la

suppression du droit lui-môme. En d'autres termes, l'idée

(pie nous avons donnée do la coutume, du droit apparent
et incontesté, amèno forcément avec elle l'idée d'une

proscription pour les cas où le droit aura été contredit

ou caché durant un temps plus ou moins long.
On l'a nié pourtant. On a môme nié l'existence d'une

prescription quelconque à l'époque franke. Dos autours,

qui se sont vus conlraintsde l'admettre, ne l'ont fait qu'à
contre-coeur et l'ont dénaturée. D'autres l'ont admise, et

fait disparaître on no sait trop comment : c'est un pro-
blème. Us la montrent répandue partout, puis la replon-

gent dans le néant. Naissance et mort, tout cela se fait

en vertu d'une opération verbale. La prescription annale

n'est plus une institution historique, mais un sujet de

méditations,

Nous essayerons de réfuter, dans la limite où elles

nous paraissent inexactes, toutes ces opinions. Com-

mençons par la première. Elle est extraordinaire. Que
de contradictions, que d'impossibilités, que de chaos en-

Ir'ouvoi'ts à celte seule idée d'un droit « sans prescrip-
tion!», et surtout d'un droit coutumier où la coutume

serait sans efficacité !

Aussi, lorsque M. Van Bemmelen nous dit que « l'usu-

capion et la prescription de la revendication étaient étran-

gères,à l'ancien droit germanique» (1), nous nous deman-

dons comment le savant auteur imagine que pouvait

1. Syst. de la prop. mob., p. 98.
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subsister lo droit germanique?Pas do prescriptions à une

époque coutumièro, où lo droit no vitquo de publicité et

de témoignages ! Pas do prescriptions : alors des reven-

dications perpétuelles, et comment accorder celles-ci avec

les moyens de prouve à courte portée de cette épo-

que (1)? Pas de prescriptions : alors les magistrats an-

nuels des temps germains jugeaient sur des faits passés

depuis trente, quarante, soixanto ans et davantage; la

vengeance était donc toujours en appétit, le crime toujours

flagrant, Tordre social toujours chancelant.

Cette hypothèse supposerait une société juridique non

viable. Or elle a vécu et nous a transmis de nombreux

indices, qui nous prouvent non seulement l'existence do

prescriptions variées, mais encore leur énorme impor-
tance, en même temps que la durée variée de leurs dé-

lais semble annoncer des époques différentes de civili-

sation.

Ainsi nous rencontrons dans ces textes une sorte

de prescription extinctive de trois jours, qui remonte

sans contredit à l'antiquité la plus reculée, et que l'on

retrouve également chez les Hébreux, les Grecs et les

Romains.

La poursuite privée du bien et la vengeance privée ne

dépassaient pas ce terme. Le vestigium minans devait as-

souvir sa colère dans ce délai. S'il le laissait s'écouler, il

ne lui était plus permis de pendre son homme haut et

court (2). La curieuse institution de l'hospitalité due à

1. Alauzot, p. 16 et 17.

2. V. sur ce point le récit de Raoul Glabor, III, oh. VI, cité pur
M. Jobbé-Duval, N. R. H., 1880, p. 482, note.
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l'étranger marcha parallèlement à cetto action. Cotte

protection donnée à un étranger, durera trois jours (1),

après lesquels le roi devra ôtre prévenu.

Après trois jours, l'objet trouvé était perdu pour son

propriétaire (2), pourvu que celui qui retrouvait l'objet
eût entouré sa découverte d'une publicité suffisante (3).
En cas de vente de la femme (4) ou de biens inimeu*

i. V. Lehuérou, Institut. Caroling., p. 19otss. ; voir particuliè-
rement dans les Leges Edwardi Régis le ch. XXVII, qui défend de

garder plus de trois jours un homme errant sans prévenir le
roi.

2. L'ancien coutumier de Bourgogne, ch. XII(Edit. Marnier, p, 15),
ot les coutumes d'Auvergne, ch. XXVI, sont encore obligés d'or-
donner au propriétaire de remettre en liberté après trois jours la
bêle qui a fait dommage au champ. Gpr. Lex Burgond;, XUX,3.
Cesindications sont empruntées à M. Jobbé-Duval,loc. cit., p. 480.

3. C'est ce que nous pensons pouvoir tirer du rapprochement des
lois de Guillaume le conquérant, pars I,ch. 6 (Schmid, Gesetzeder An-

gelsachsen,p. 324), qui demandent quo la publicité soit laite dans
trois endroits (soit muslré do treis pars del viined), avec la loi Ri-

puaire.qui semble exiger trois marchés : « siquis caballum,hominem
vel cjuamlibet rem in via propriserit, ante'cum secutus fuerit, per très
marcasipsum ostendat,et sic posteaad régis stafflum ; sin autem aliter a-

gerit, fur judicandus est». Lex Rib,, LXXV. M. Jobbé-Duval admet
une autre version : « ad staplum régis ducat », dont il argumente pour
prouver que l'objet était attribué au roi. Sohm croit au contraire

que c'est dans un intérêt de publicité que l'on conduisait la bêto
au marché. V. Jobbé-Duval, N. R. H., 1880, p. 473. Quant a nous,
nous nous contentons de l'aire remarquer que cette triple publicité
est un moyen d'échapper aux poursuites du précédent propriétaire,
et qu'elle est exigée tant du roi que du particulier.

4. Pour la vente de la femme, nous croyons même retrouver des
traces do cette prescription dans les trois jours d'abstention pres-
crits par l'église entre époux après le mariage (Halilgarius,évoque
de Cambrai, vin 0 sièclo, Tractatus devitiis et virtutibus, ch'. XXIV :

Migne, tome 405). C'était l'habitude de l'église de transformer,



- 374 —

blcs (1), Ton avait soin do no prendro effectivement

possession de la choso qu'après avoir laissé pnssor co

délai do garantie, pendant lequel on faisait une grande

publicité.
Ainsi une très courte prescription, la prescription

de trois jours, nous semble, contrairement à l'opinion

on leur donnant une signification piouso ou morale, los usages
trouvés on vigueur. C'est ainsi que la l'Ole solonnollo et los 3 jours
de justice do mai devinrent los 3 jours dos Rogations : «jnoota mores

yallicanoe hi (lies in consnetudinem animai celebritatis venerunt, ut per gai-
liarum provincias ante ascensionis diem célebrarenlur. Alcuin, (f 804),
lettres, cap. XXÏII et XXIV: Migne, tomo 101, p. 1225,

1. Pour la vente des immeubles, la sessio triduana, c'usl-à-dire

l'usago do laisser un osclave sur le bien pendant les 3 jours de jus-
tice, nous semble dériver du bosoin d'éviter cetlo terrible action de

trois jours. Nous en retrouverons des traces aux ix° et x° siècles.

Doc. do 818 : « vestiint legaliter de omnibus rébus suis servum St-Mariae}
et ille servus ibi sedebat très dies et noctes » : Meichelbock, n° 512.

Doc, de 845: « episcopus et advocahts illius acetperunt ipsam tradilio-

nem, et postea sessionem, juxta mores Uajowariorum, id fieri deercm-

runt; hoc egit E servus,,, noctibus tribus »: Meicholbeck, n° 636 ;

opr. 412,423, 45G, 467. Doc. de 1008-1017: « quod patrimonium fis-
calis advocatns P. manu sua cum accepisset, triduana sessione légitime

peracta in jus abbatis vindicavit » : Monumenta Boica,\[, n° 1. Ce n'est

donc pas à notro avis parce quo los jours de justice duraiont 3

jours quo cot usage avait été établi ; mais c'est parce quo l'action

primitive durait ce délai que Ton avait pris l'habitude de donner,

faire durer 3 jours les assises de justice. On pouvait de la sorte y.

adjuger définitivement un bien. Plus tard, quand les délais do

prescription s'allongèrent et furent portés a Tan et jour, cetlo ses-

sio triduana perdit peu h pou sa signification cl. semble n'être plus
devenu qu'un moyen de publicité. Albrecht a eu tort do croire :

1° qu'elle conférait la saisine, car elle n'avait pas co but à l'origine:
c'est une prescription extinctive ; 2° qu'olle était une institution du

moyen âge: la vérité est qu'elle était au moyen âge une institution
en décadence. V. Sachs, spieg., III, 83 § 1. On la trouve aussi dans
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do Van Itommolon, avoir informé la revendication, la

poursuite pénale, la vente ot l'hospitalité, c'est-à-dire

presque tout le cercle juridique primitif.
Mais cotte prescription était trop courte. On plaça à

côtéd'olle, sans la supprimer, —car le droit primitif,
comme Ta si bien démontré do lboring, ne connaît point

d'abrogation expresso de la loi, —- on plaça donc à côté

d'elle uno autre action moins rigoureuse, qui put s'in-

tenter môme après le délai de trois jours Eu môme

temps, on limita plus rigoureusement l'ancienne action.

La seconde action fut possible pendant l'an et jour qui
suivaiont la publicité de la perto ou du vol (1). C'est ce

]o droit de Magdebourg (voir Heusler, Gewere, p. 168 et ss.). Sohm

(frank. Iiechsund Gerichtsverfassung, p. 365) dit avec raison que
l'acquéreur s'assurait par cette possession aussi bien contre les

prétentions subséquentes de l'aliénateur, quo conlro celles des
tiers présents on justice. Gpr. Httbor, Bedeutung, p. 36 et ss. Nous

relrouvons, croyons-nous, un dernier reste de la vieille doctrine
dans la « teneure de huit jours », dont nous parle l'abrégé des assises
de la Cour des bourgeois, ch. XL.

1. Quo cette prescription ait été précédée d'uno prescription de
40 jours, c'est ce que nous croyons sans vouloir toutefois discu-
ter ici la question. V. Loi Salique, 475 ; loi Ripuaire, 33, i. En
sens contraire, Glasson, III, p. 302. On retrouve des traces de
la prescription de 40 jours au moyen Age : dans le livre dejostice et

plet, I, 6, | 60 ; III, 6 § 2 ; XII, 6 § 8 ; ibid. 7 § 5 , 22 in fine etc.; dans
les chartes do Rue, art. 35 (Thierry, Rec. des doc. inédits, IV,
p. 662) ; dans les premières actions possossoires du royaume de
Jérusalem : Ciel' des assises do la Haute-Cour, ch. 76, Beugnot,
I, p. 585 : nulle dessaisine n'est nouvelle que de XL jours en aval. Cpr.
IMinner, die Enstohung, p. 347; Warnkoenig, franz.st. undli, G.,
II, p. 304 : il s'étonne que Beugnot place ce dernier texte dans la
saisine d'an et jour ; cpr. Heusler, p. \\\. Nous voyons de nom-
breuses applications des 40 jours dans Fagniez. Doc. pour servir à
l'histoire de l'industrie et du commerce, p. 317.
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second délai que nous retrouvons dans notre action pos-
sessoire moderne.

Nous devons le prouver, et en outre essayer :

4° De démontrer l'existence de la prescription d'an et

jour à l'époque franke ;

2e De déterminer : a) Sa nature ; b) Ses conditions ;

c) Ses effets.

3° De fixer enfin le rôle de cette prescription dans l'ac-

tion possossoire du xm» siècle et dans les temps subsé-

quents.

Existence de la prescription d'an et jour à l'époque franke

116. — L'existence môme d'un organisme politique
stable suppose une prescription. A ce point de vue, on

peut dire que la prescription découle de la nature,des

choses. L' « oeternaauctoritas » n'est bonne qu' « advenus

hostes », Qt\aPaxt ce besoin criant des peuples, qui les

oblige à s'unir autour de quelque puissance et à fonder

la cité, suppose que les discordes doivent s'apaiser., Nous

ne nous étendrons pas sur cos idées,qui s'imposent, etqui
ont été développées avec une grande hauteur de vue par
un écrivain français; M. Esquirou de Parieu (p. 49 et

ss.). 11nous presse d'en arriver aux textes établissant,

dès l'époque franke, l'existence d'une prescription par-
ticulière : la prescription annale (i), ou plutôt la dé-

chéance annale.

Voyons d'abord les textes.

1 .Los opinions sut1l'origine clo cotte prescription unnalo sont

des plus variées. — Les uns y voient une création du moyen Ago.
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Nous rencontrons en premier lieu l'an et jour dans le

cas d'adoption d'un héritier ou affatomie, adoption faite

Parmi eux nous citerons en premier lieu Valentin Smith, Ori-

gine de la possessionannale, Lyon, 4854, p. 33 et ss. ; 48 et ss. ;
il remarque que le développement de cette prescription annale

correspond au développement des communes. M. Esmein, Cours
des Hautes-Etudes, 1896-7, nous paraît aussi pencher vers cette
opinion. M. Heusler est plus hésitant : gewere, 238, 240. L'idée
générale d'une extinotion annale aurait existé à l'époque germa-
nique, mais elle n'aurait été bien dégagée juridiquement qu'au
moyen âge. M. Brîinner (Encyclopédie deHoltzendorff, p. 243,274)
croit qu'elle dériverait de la missio in bannum; dans le môme sens,
Httbner, das immobiliar,,p, 233. Gpr. Labarid, die vermôg., p. 295.
— D'autres auteurs, ce sont les plus nombreux,y voient une pres-
cription germanique. En ce sens : de Parieu, p. 49 et ss.; Alauzef,
p. 16etss.,32 et ss. ; Renaud (traduction Ginouilhac), Bévuede légis-
lation et jurisprudence, tome XLVI, p. 390; Letebvre h soncours,
4895 ; Jobbé-Duval, optcit.t N. R. H., p. 476, et du retrait lignager,
p. 73 et ss. ; Glasson, Histoire du droit et instit, de la France, 111,
pp. 439, VII, p. 276; Pollock et Maitland, H, p. 101 ; Gierke à son
cours', Uuber, p. 56;Bruns, p. 294.—Tandis qu'on soutenait cette

opinion, les Romanistes ronoontraient dans les lois du Bas-Em-

pire des traces de la prescription annale. C'était ce que soutenait
entre autres Doraat, Lois civiles, livre III, titre 7; Instit., 1 § 16.
Le principal représentant moderne de cette école est Benech,
Revuecritique de la jurisprudence en matière civile, tome IV (4854),
p. 377 et ss., p. 395: il invoque l'influence que devaient exercer
sur les légistes le grand nombre de prescriptions ou de dé-
chéances de droit admises par le laps d'un an dans les Pandectes et
dans le Gode de Justinien.C'ijasen a donné lalongue nomenclature
dans le tome I"de ses oeuvres,col. 538 et ss., ch. XX, de anno. On

y trouve en particulier la reproduction d'une constitution de
Constantin, admettant la prescription d'un an en faveur de cer-
taines personnes, constitution insérée au Code Théodosien(Cons-
titut. Ier, titre /, livre X, dejurefisci^ cle l'édit. de Gustave Hoenel,
p. 973). On pourrait aussi y voir une allusion dans le § 4
des Institules de Justinien, lib. IV, tit. XV, exigeant'pour l'utrubi
qu'on eût possédé majoreparte atini', on aurait exigé la possession
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sous la forme d'une vente. Ce délai de XII mois était

laissé aux ayants droit pour intenter leur cation. Voici

briôvementcomment toutse passait, d'après le titre 46 (1)
de Ut loi Salique, Celui qui veut se créer un héritier con-

fère, au moyen de la festuca symbolique, son patrimoine
à un tiers. Cet homme de foi entre dans le bien, et il doit

le donner dans l'année de la mort du testateur à l'héritier

de celui-ci,devant le roi ou l'assemblée populaire (2).
« Postea mit ante rege, mit in mallo illius cm fortuna sua

penclantl'annéo tout entière pour échopper aux difficultés d'appré-
ciation ; or cette condilion do l'tilrubi pouvait être, d'après Bonech,
connue clos rédacteurs du bréviaire d'Aloric,par le texte des sen-

tences de Paul. Gpr. livre V, tilro VI, § retinend. possess^ édit Hoe-

nel, p. 416. — M. Lnforriôre était remonté plus haut : l'an el jour
viendrait des Gaulois. .Histoire du droit civil do Home et du droit Fran-

çais, tome I, p. 391, 567, (368. Il se fondait sur les lois d'Hovel le

bon, et la très ancienne coutume de Bretagne. Voir rôTulal. dans

Charles Giraud, Essai sur l'histoire du'dr, Français au moyen âge, I,

p. 66. — Enfin une dernière classe d'auteurs, dont nous adoptons

l'opinion, y voit un usago général et primitif. On retrouve la pros*

cription annale a Home à l'origino; il en reste dos traces dans

Gaius, II, 42,52, 58, 59, 61 ; Vmm biennium fundit remarque avec

raison M. Viollet, est une innovation. Cette prescription se fondait

aussi sur laduréo des magistratures, et c'est elle qui nous permet
de nous rendre compte de l'année utile, au sujet de laquelle les nu*

tours montrentlant d'incertitudes. De môme en Grèce: v. Caille-

mer, Étude sur les antiquités juridiques d'Athènes, 7° étude, la

proscription, Paris 1869, p. 78. En un mot c'est un usnge abso*

lument général et primitif. Fickor, Untersuchungen zur Erbenfolge
der ostgormanischon llechtet ia l'ait romontor jusqu'à la séparation dos

Gothsel dos Scandinaves. Viollet, Établissements do Saint-Louis,
I, p. 110, et Histoire du, droit privé, p. 570, note 2, adopte aussi cet

avis.

1. fôdil. Pardessus. Behrend, 3eédit» p. 95.
2. De là les mots Thinxou Garethhm. La loi Ripuaire, c. 48, dit.

adojdare in hereditatem. Sur l'aiïalomié,Housler, Institut,Mt p. 621 ;

cpr. I, 215.
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depotavit reddere, accipiat fistucam in mallo ipso ante XII

menses quos heredesappellavit in laisum jactet... »

Un autre texte de la même loi nous révèle que le tiers

qui s'empara d'un arbre marqué peut être poursuivi
comme voleur pendant un an (1).

Mais le document le plus important est le fameux

titre 45 de la loiSalique (2). L'immigrant qui veut s'éta-

blir dans une villa, nous dit ce texte, n'a pas le droit

de s'y transporter (migrandi) si un seul des habitants s'y

oppose. S'il immigre contre la défense d'un ou plu-
sieurs des habitants, ceux-ci doivent le sommer do sortir

avant le terme de dix nuits, S'il résiste à ce délai, il

doit être sommé à nouveau de sortir dans un nouveau

1. A contrario de « si quis arborentpost annum quodfuit signalus
proesumpseritnulla habeatculpam » : art. 19, Litre 27, Pardessus, Ce
texte esttt'ôs important, car il nous prouve aussi que la propriété
des meubles marqués était protégée d'une façon spéciale.

2. C'est dans cotte loi quo Pithou et les autours du xvn° siècle

plaçaient l'origine do la complainte (v. do la Pons,note sur l'art. 134
do la coutume de Chaulny). De nos jours ce texte a été fortement
discuté. Cpr. Àlauzot, p. 10, Esquirou do Parieu, p. 50, qui y voient
un cas do prescription annale. Pour Smith, il signifie simplement
que celui qui est admis dans la villa no peut jamais tenir ou pos>
séder les choses d'un autre, à moins de justifier qu'elles lui ap-
partiennent réellement; il n'y aurait la rien de relatif a la posses-
sion annale '. p. 9 et ss., 24 a 32. Voir aussi sur ce texte Sohm, Pro-
cédure dolaLex Salica, traduction Thévenin, Paris, 1873, biblio-

thèque des Hautes-Etudes, p. 9 à 12; et Frank* Reichs,undGeric/Us

vorfassung, p. 61 et ss. Heusler, p. 238 a 203, est hésitant sur
la véritable origine de l'an otjour. Voir aussi Fuslel de Coulango.4,
tttude sur le litro do migranlibus de la loi Saliquc, Revue générale
do droit.,1886, p. 352;Brttnnet\ D.ll. G.,I,19o ; Gierke,Genosson-
schallsrecht, 1,52,77,185 ; Stobbe,Handbuch. p. 6i9 ; contra Bour

curt, p. 181.
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terme de dix nuits ; et ainsi jusqu'à trente nuits. Alors, en

cas de résistance, l'intrus sera appelé au Mallum, et au

besoin expulsé par le comte. En outre il perdra les tra-

vaux qu'il a pu faire, et sera condamné à une amende de

1.200 deniers.

Mais si le nouveau venu reste dans la villa douze mois

sans être inquiété, l'action sera prescrite, et les voisins

seront déchus du droit d'exiger sa sortie.

« Et si aliquis infra XII menses nullus testatus fuerit ubi

admigravit) securus sicut alii vicini consistât » (1).
11ne s'agit nullement ici, comme le croit de Pariou,

de l'acquisition par prescription du droit d'habiter dans

la villa, ni de la participation aux fruits des biens com-

munaux, mais de l'extinction de l'action en expulsion
donnée aux associés. Le texte ne dit rien d'autre. Aussi

nous comprenons que le 3° capitulaire de 819 ait for-

mellement spécifié qu'il ne s'agissait pas de revendication :

De XLVII capitulo (2), De eo qui villam alterius occupa-
verit : dehoc capitulo judicaverunt ut nullus villam aut resalte-

rius >migrandi gratta, per annos tenere vel possidere possit>sed

in quacumque die inmsor illarum rerum interpellants fuerits
aut easdem res quoerenti reddat, aut eas si polest juxta legem
se def'endendo sibi vindicet.

On comprend que le capitulaire n'avait pas besoin

d'abroger ce titre de la loi Saliquequi ne parlait pas d'une

prescription acquisitive, mais de l'extinction d'une action

d'expulsion. 11 suffisait de rectifier la fausse interpré-
tation qu'avait pu faire naître la rubrique nouvelle que

1. Behrend, p. 119; Pardessus, nolo 830, p. 300.

2. Doo. de 798, cap, %. Sal, add, VII, 9. Baluze, tome 1, n° 287.
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la lex salica emendata avait donné à l'ancien titre 45.

Cette rubrique « De eo qui villam alterius occupaverit vel

si duodecim mensibus eam tenuerit » pouvait faire croire à

une prescription acquisitive ; ce qui heurtait le texte pri-

mitif, et les dispositions nouvelles portant le délai de

prescription à 1.0, 20 et 30 ans.

118. — C'est qu'en effet, à la suite de leurs conquêtes,
les Franks se trouvaient en possession de fonds im-

menses, les latifundia du fisc, sur lesquels une propriété

plus savamment organisée et conforme à un état poli-

tique et social plus avancé était établie. Non seulement

des modes de preuve plus soignés, les écrits, permet-
taient de retrouver le possesseur légitime ; mais des pres-

criptions plus longues laissaient à celui-ci moins de

chances de perdre son bien à la suite d'une simple né-

gligence. Chose digne de remarque, en môme temps que
les lois populaires font apparaître les revendications de

biens fonds, des décrets étendent les délais de la pres-

cription.
Ainsi nous ne trouvons guère mention de revendica-

tions de biens fonds dans la loi Salique avant le vie siè-

cle (1), dans la loi Ripuaire avant latin du vu 0
(2). 11est

1, Brunnoi', Deutsche ît. G.,I, p. 106, noloS. LenaSrt/w.,Behrend,
2, IX, 5 : on y parle dos nepotes et postnepotes de alode terrae. Voir
aussi co que dit de la loi salique Sohm, Procédure de la loi salique,
trad. ïhèvenin, p. 128, note 3.

2,Sohm, Lex Uibuaria, 59,18 ; 60,1 ; 67, 5. Voir Praefatio de la

petite édition, p. 14. Il attribue h Childebert cette partie de la loi

Hipuaire, qui serait de l'année 628 ou 629. Voir aussi pour les dé-
tails Glasson, Hist. du droit et institut, de l'Angleterre, tome I,
p. 287.
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vrai que celle des Wisigoths en parlait déjà au vu siè-
cle (1) et celle des Burgondes an début du vi° (2) ; mais
ces deux dernières lois étaient mûries précocement par
un contact plus intime avec le droit romain. D'une façon
générale, il est difficile de regarder la propriété immobi-
lière comme définitivement établie chez les Barbares
avant les vu0et viue siècles.

Avec celte propriété, l'on devait conserver les longues
prescriptions romaines. Aussi, dès la fin du vie siècle (3),
un décret de Ghildebert II porte le délai de prescription
à 10 ans entre présents et à 20 ans entre absents. On
rencontre également une prescription de 30 ans chez les

Wisigoths et chez les Burgondes (4).
Que ces longs délais eussent été particulièrement bien

accueillis par l'Eglise et les pays où persistait le droit

romain, on le comprend sans peine. Us conservèrent la

prescription romaine pendant les périodes franke et

féodale.(8) ; cette prescription vécut côte à côte avec Pan-

cienne prescription annale, jusqu'au moment où la forma-

tion des actions possessoires permit d'utiliser dans un

domaine distinct l'ancien délai.

1. LugesEurioi (Ao 466-484); Brtinnor, D. II. G,, I, p. 323.
2. En tii5 : v. Hilbner, dus immobiliar,, p. t>; elle s'élondit ra-

pidement chetf les Allemands, les Bavarois etlos Saxons. Les édils
Lombards durent certainement influer sur cetto extension.

3. Doc. de 569, déor., o. 3. IV'ta, I, p. 9.

, 4. Lex, Wisig,, X, 2, 3, 4, b4; cpr. Rock, 228 \ Grimovatd, 4 ;

Liutp., 154, 116; Lm Burgond,, 79, 3.
5. Un décret de Glotaire imposait les longues prescriptions aux

églises, aux clercs ot aux provinciales (Baluac, lome I, p. 7), mnis

avec un «juslum inilium possessioniss.Htibner, dus immobiliav pvozesi
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119. — Car la-prescription annale ne cessa pas de sub.

sister,malgré tous les efforts du pouvoir royal.Elle obligea
môme la prescription romaine de trente ans à changer

complètement de signification.
Au lieu d'avoir affaire, comme en droit romain, à des

prescriptions purementextinctives, nous avons de longues

prescriptions reposant sur un justum-initiant possessions,
et ne produisant qu'une extinction mitigée'de l'action.

Ceux qui invoquent la prescription de 5 ans, de 10 ans

ou de 20 ans de Childebert II, la prescription de 30 ans

des droits Lombards, ne sont dispensés que de la présen-
tation d'un garant, nullement du serment ou du duel

judiciaire.» Or c'est précisément l'effet que produisait
au moyen-âge la redite gewere allemande, et probable-
ment notre an et jour français.

120. — Ce changement profond, subi par la prescrip-
tion romaine, est déjà un précieux indice de la persistance
des notions frankes sous le léger voile romain, que la

in frunkischen zeit, p. 180 el sa., qui cilo do nombreux documente

pour l'époque franke.
Les longues proscriptions sont fréquentes au moyen ûge : Olim,

I, 602, n" 28 (I, 748, n° ib\ édit. Beugnot); cartulaire de Notre-
Dame de Puris, I, p. 340; établissements de Saint-Louis (édit.
Viollot, liv. II,oh. 31) ; cartulaire do Ronceray, p. 275 ; cartului •

res angevins d'Epinay, p. 108, n°2, p. 160 et ss. Cpi\ une oharto
do 1120 citée par Viollet, Établissements de Saint-Louis, tome I,
p. III, note 4, et-Glasson, Histoire du droit et institut, de la Franco,
tome VII, p. 280. Sur ce point : Bdinner, D. R. Q., lomo H,
p. 217 ; Heusler, die Gewere, p. 82, p. 237 ; de Purieu, Etudes,
pp. 48 et 49 ; Alauzot, p. 20 et 22.
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royauté étendit sur elles, Mais nous avons des preuves

plus fortes : nous voyons dans un certain nombre de

textes réapparaître avec obstination la courte prescrip-
tion, que l'on veut en vain chasser.

Tantôt elle est attachée à la prescription romaine, et

forme avec elle une prescription de trente et un ans,
comme celle, par exemple, que nous montre en 079 un

plaid du roi Théodoric III. Nous y voyons le possesseur
offrir la preuve qu'il a possédé, lui et ses auteurs, pen-
dant 31 ans (1).

Tantôt elle est seule, comme dans le capitulaire Lom-

bard Hloth de 825 (2) :

De Ms qui proprietates suas habent et spontanea voiontate

alicui delegaverint, et postea frauduienter ab aliquo alio igno-
rante pretium de eisdem rébus ummdatis accipiunt^ et eux

ipsoeres prius traditoe fuerunt, cognito negotio anno integro
silens non contradixerit, sed propter illusionem iacens fuerit,
ut emtorem illuderepossii, si intra patriamperanni spatium,
ut dictum est, tacens fuerit, prior traditio nihil ei mleat.

Le sens de ce texte est clair. Il s'agit d'un vendeur qui,

1, Pardessus, Diplomatit, II, p. 185. Voir aussi cartulaire de Sens,
n° 21 ; cpr. Rozièret n° 485 (append, de Marculf, 33). On trouve aussi
des traces de la prescription annale dans la formule de Bouquet
ScHptom, VIII, p. 410,n° 10: m quis se per annorum cumcitk dtemm

que muniat volumina (Viollet, Etabliss. de Saint-Louis, I, p. 100),
M. Heusler {Gewere, p. 91) répond qu'il n'y a là nulle allusion à un
délai plus long que l'an et jour. C'est certain et nul ne le conteste:
mais que vient faire le « diemm que » si nous n'avons pas là une in-

terpolation, sinon un remplacement de l'annus et dies par un plu-
riel?

2. G. H. Pertz, I, p. 252; cité par Brttnneck, Uberder Urspnmgdes
sogenantitenjus ad rem, 1869, p. 21.
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après avoir cédé sou bien à une personne par simple sala

ou [YdvVinvestitura symbolique, le cède ensuite à un second

acquéreur de bonne foi. Si le premier acquéreur ne se

plaint pas dans l'année à partir du moment où il aura eu

connaissance du fait, et il est censé en avoir connaissance

s'il demeure dans le pays (infra patriam), il aura perdu
son droit. .

Pour échapper à ce texte, M. Heusler introduit une

virgule entre ab aliquo et alio ignorante, et suppose que ce

n'est pas le second acquéreur qui ignore la fraude, mais

le premier. Celui-ci aura un an à partir du moment où il

aura connu la fraude.

Nous professons une défiance légitime contre les mo-

difications de textes, faites pour les besoins de la thèse.

Mais en acceptant cette nouvelle version, nous arrivons

quand môme à la solution que le premier acquéreur n'a

qu'un an à partir du second contrat pour intenter son

action ; or, c'estlà pour nous le caractère de l'annalité.

Nous voyons aussi la trace de Tan et jour (1) dans une

série de documents, plus douteux à vrai dire. L'un, au

début du vin* siècle, qui nous parle d'un procès entre

Tévèque d'Arezzo et l'évoque de Sienne (Brunetti, Cod.

1. Et on dehors dos revendications do biens nous voyons l'an cL

joui* occuper uno place importante dans les lois Lombardes. Celui

qui pondant un un rel'uso lo sermenl promis perd la chose. Rolh.,
301, La Tomme libro qui a vécu un an avec un esclave sans ôtre

réclamée par ses parents devient anoilla palatii. Rolh., 221 ; Liutpr.,
2i. Voir aussi divers emplois do Tan et jour dans FEd. Roth., 74,

112, 127. Liutpr., 100. Ceci ostun argument de plus on faveur de

l'opinion qui soutient Fusago absolument général do ce délai.

28
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dipl. Tosc, I, p. 425), nous montre l'évoque de Sienne

invoquant une possession d'un an.

L'autre, dans un procès de. l'année.880 (Muratori,

Antiq. Ital,; I, p. 43b), nous montre le défendeur exhi-

bant une charte do vente, « quoe necdum unius ami spa~

tium expleoerat. » Aussi le demandeur combat avec succès

ce témoignage, qui n'était pas confirmé par un temps
suffisant.

Un troisième nous montre un expulsé dont l'adversaire

a envahi le bien dans l'année : « Iste presens Rostagnus

eas sancwit injuste, infra isto anno, malum ordinem in contra

lege (1). » Rostagnus ne peut invoquer Tan et jour et

doit chercher un auteur.

Enfin Tan et jour nous paraît indiscutablement s'af-

firmer dans le capitulaire de 803, c. 7 (Pertz, 1, p. 117):

Si quis ad mallum legibus mannitus fuerit et non venerit, si

eum sunnis non detinuerit, quindecim solidis culpabilis judi*

cetur. Si ad secundamet tertiam. Si autemad quartam venire

contempserit, possessioejusin bannum mittatur> donec vêniat

et de re qua interpellants fuerit justitiam faciat. Si infra an-

num non venerit, de rébus ejus quoein bannum missoe sunt rex

interrogetur, et qmequid inde judicaoerit fiât.

L'effet du lu procédure par contumace aboutit à ceci :

le contumace, après les délais de droit, s'il continue à ne

pas vouloir paraître, est réputé présent; on lui appliquera

donc le délai d'annalité comme s'il était présent. Le pos-

1. Germer Durand. Cartulaire deNîmes^n° VIII (Thôvenin n° 114).
Toutefois ce dorniorloxlo pourraits'inlqrprétor naturellement, sans

allusion à une prescription annale.
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sesseur, auquel on remet le bien, n'en a que la garde; il

n'a pas droit aux fruits (1).
C'est dans cette missio in bannum que des auteurs con-

sidérables, comme Brùnner (EncyclopédiedeHoltzendor/f, p.
"243),etHeusler (Gewere,p.238; cpr. Institutionen,!, p. 57),
voient l'origine de la prescription annale. Nous croyons,

quant à nous, à une antiquité beaucoup plus haute. Si

l'on veut bien rapprocher le capitulaire de 803 du titre
45 de la loi Salique cité plus haut, on verra une analogie

frappante : après trois appels au mail, le contumaceest

traité comme s'il était présent; on lui laisse un an et un

jour pour réclamer son bien séquestré: sinon celui-ci re-

1. Nous trouvons on Italie une institution présentant une ana-

logie frappante avec la procédure contumaciale Iranko : c'est Vin-
vestitura provisoire, l'investiture salva querela. L'adversaire du con-
tumace était investi provisoirement par un sergent de justice.Après
un an et un jour,la chose lui était attribuée définitivement. M. Heus-
ler trouve des traces de celte institution a la lin du ix° siècle, et
surtout clans le droit des villes Italiennes (Die gewero, pp. 294
h 297). Nous la retrouvons aussi on droit canonique : Spéculum
juris de Durand, lib. III, § 1 deaccusatione§ 0. Il faut 3 cilatalions
laites au domicile, ou des proclamations publiques, si le domicile est
inconnu, pour que l'accusé soit réputé contumax (lib. II, titr. XV,
X, cap. 1, 2, 3).

L'accusé encourt alors l'excommunication; s'il se représente
dans l'année, il est absous ; sinon, ses biens sont confisqués et cette
confiscation, provisoire pendantl'année de grâce, devient définitive,
ce délai écoulé. V. Mnrcol Fournier, les ol'flcialilés au moyeu-âge,
pp. 152 et ss. En Franco le Conseil de Pierre Ao Fontaines(XXI,40,
12 et 01 ; XXII,0) nous présente uno procédure pareille. Les livres
de Jostico et do Plot, rappellent mémo les 3 assises (XIX, 42 § 2):
s'il ne viant, l'en metra son aversereen sêsine^nonmien vroie, mespor
la chosegardei\ et s1il ne vient dedansles3 assiseset dedansle quaranteine
jor Usera en mroiesêsinc » ; cos trois assises et quarante jours for-
ment Tan et jour. En Angloterro, nous trouvons lu môme chose :

Glanville, I, 7.
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viendra au roi (à l'origine, à la communauté). Le contu-

mace sera déchu de son action, comme un communier qui
laisse l'émigrant s'installer dans la communauté pendant
un an et un jour, comme un héritier du sang qui laisse

le testateurinstallerchez lui un héritier fictif pendant une

année.

Le texte qui nous parle de la missio in barinum nous

met en outre à môme de faire une observation importante.
Il faut qu'il y ait trois bans, trois publications faites, avant

que Tan et jour puisse courir (1). Or ces trois publica-
tions solennelles, croyons-nôus,remplissaient l'année(2),

et se faisaient originairement aux trois grandes réu-

nions^) qui avaient lieu à l'entrée de chacune des trois

1. Nous ne disons pas que le Fondement de la prescription est

dans le ban lui-môme, mais dans la publicité résultant du ban. Ce

qui nous permet de comprendre pourquoi le ban a joué un rôle

très important dans l'an et jour. V. Fockema Andreus, Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fur li. Gf., 1803, p. 98.

2. Caries Germains ne connaissaient que 3 maisons. Tacite, XVII:

annumquoque ipsitm non in iolidem digérant speoies; hiems et ver et oestas

intelleclum et vocabula habenti automni perinde nomen ac bona igno-
rantur. Nous tranchons do la sorte les difficultés élevées au sujet
du point do savoir pourquoi co nombre de trois assises. V. sur ces

ppinls Fockema Andrero, loc. cit., p. 91 et note 2.

3. Les trois plaids étaient obligatoires pour tons les hommes

libres, qui devaient en principe y comparaître pour juger. Sous les

Carolingiens los comtes tondiront, dans un but d'oppression, à les

multiplier. Louis lo Débonnairo les ramona h leur nombre pri-
mitif. Capilulaire de AVorms, année 819: de vicariis eteentenariis que

magis propter justiliam faciendam sepissime placita tenent^ et exindc po-

putum nimis affligunt, itateneatur.., ut videlicet in anno tria solum-

modo generalia placita observent et nullus eos amplius placita observare

compellat ». Balu'ze, î, p. 071,cap. 5; v. aussi art. 14, liv. 1, etc.57

dans lo mémo capituluiro (13alu/>o, I, p. 010 et 788). On trouve sur

co point des renseignements intéressants dans Ducango au mot



~ 389 —

saisons germaniques. Cet usage persista dans tout le

cours du moyen ûge ; nous voyons les bans et criées encore

faits a la Toussaint, à la Pentecôte et à la Noël dans le

grand GouUimier de France, p. 263. À Metz, les bans ont

lieu à Pâques, à la mi-août et à la Noël, etc.

Ceci est important, disons-nous, car là où nous voyons

apparaître les trois ou quatre bannies (quatre quand on

proclamait définitivement le droit à la fin de l'an et jour),
nous pouvons croire qu'il s'agissait à l'origine d'une

prescription annale.

Si Ton exige quatre mails avant de taire exécuter l'ho-

micide, c'est, pensons-nous, pour laisser éteindre l'action

de la famille, qui, pendant ce délai, avait le droit de le

racheter :

« Tune illum qui homicidium fecit, qui eum sub fidem habuil

in mallo proesentare débet*et sic postea eum per quatuor mallos

ad suam fidem tollant. Et si eum in composition nullus ad

/idem tulerunijioc est ut redimant de quo domino (non) pevsolmt,
tune de vita sua componat ». Cpr. Summa. XXII, 4 et ss.

Si l'on demande trois criées dans le grand coutumier

(p. 263), c'estégalement pourlaisserpasser l'an et jour(l).

Ilerbann. Cpr. Savigny, Ilist. du dr. romain au moyen dge, 1-2, p. 157,
nolo 172. Cpr. Flach, Origines, I, p. 307; Wartikoenig, Histoire du

Flandre, H, p. 125 et, 126; Bonvalot, toc. cit., p. 8.
1. Nous expliquons do mémo quo l'on no remonte pas au delà

de 3 garants, car au bout, de ce temps lo délai était écoulé. Abrégé
du liv. des Ass. de la Cour des bourgeois, XXII; loi de Deaumont, art. 37;
Anciennes Constitutions du Chatelet de Paris, art. 83 ; et doc. cités par

Glusson, VU, p. 2'JÔ, note 5, et Porlile, IV, p. 240-255, notes.
Ancienne coulumo do Bourgogne, n°83j Charte d'Amiens, art. 32 ;
Coutume de Bayonne, ch. 102, n° 1 ; Coutume de Larroque Timboud,
art. 20.
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Do môme dans la très ancienno coutume do Brotagno,

avant que.dos motifs pratiques n'eussent fait établir les

bannios so succédant do 8 jours on 8 jours (1).

122. — En partant de là, nous pouvons ajouter une

nouvelle prouve a celles que nous avons déjà énoncées

sur la persistance de l'an et jour à l'époque franke. Co

sont les quatre bannies du mariage, que nous voyons

employées dans les premiers rituels francs, c'est-à-dire

au plus tard au vin' siècle.

Il est naturel que l'on ait .employé pour le mariage les

mêmes formes do publicité et les mômes prescriptions

que pour les autres transferts de biens réels : le mariago
est une vente; l'acheteur cherche à s'assurer les garan-
ties de la prescription annale (2). Du reste, même

transposées et transformées par le caractère religieux

que l'église parvint à leur donner (3), il est facile de

1. La mention d'une triple ou quadruple publication est faite
dans le.prologue de la loi salique, et dans le ch.LVHI.de Chrene-
cruda.Voir aussi l'exigence de triples sommations, lex sal., XXXIX,
add. 2, 3 ; XL, 10; L, 2; LU ; LVI. Lex Rib,t LXXV. W lïurg,
proel.t il; LXXXI, 1, 2 ; XIX, 5; GVII, (add. II), § 11. Cetto

exigence est très fréquente dans les coutumiers du moyen-âge.
2. Cette usuoapion de la femme par un an est générale et se

retrouve aussi à Romo.Gaius, 1,111 muxor in manu conveniebatqua
anno continuonupla perseverabat,quoeenim veluti annua possessioneusu

cupiebatur».
3. Et cela non sans peine, car il y eut de forts tiraillements à ce

sujet entre l'église et le pouvoir civil, dès l'époque Iranke. Les

Mérovingiens et les Carolingiens avaient refusé de donner à l'église
la juridiction des causes.matrimoniales. V. édit do Ghildcbert

(Boretius,p. 15,cap. 11), et cap. de Gharlemagne année 803 (Bore-
Uus, I, 95); cpr. Esmein, le mariage endroit canonique. Le mariage
civil subsista donc à côté du mariage religieux.
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retrouvor los anciennes formalités. Le contrat do

fiançailles a liou, comme lo mariage, devant la porte
de l'église (1). Les trois bannies faites avant la qua-

\, Les documents inlôrossunts sur les bannies do mariage nous
sont donnés pur le P. Martôno (de antiquis ecclesiae ritibus, cap, 9,
art. 5). Un vieux pontifical d'Amiens, qui romontorait au moins au

vin 0 siècle, nous montro le prêtre, avant do célébrer lo mariage,
avertir qu'il a publié trois fois lo mariago de N., qu'il lo

publie sur l'heure pour la 4e fois, alin que, si quelqu'un connaît quoi-

que empêchement, il le dise sous poine d'excommunication. Dans

un vieux rituel de l'église de Chalons, nous voyons lo mariage cé«

lébrô par verba de praesenti (par opposition aux fiançailles : verba

defuturo) } les formalités ont lieu aussi à la porto de l'église. Los
mêmes formalités se retrouvent dans les plus vieux rituels de Li-

moges et de Liège. Go sont des moyens déjà pratiqués depuis long-

temps: un missel manuscrit du vm 0
siècle, qui se trouvait à l'église

de Tours,les mentionne comme existant précédemment: « benedictio-

nem inibi faciat quoe in libris continentur. » Inibi indique l'endroit

accoutumé, la porte de l'église (v. l'auteur anonyme de l'ouvrage
« Tradition ou histoire de l'Eglise sur le sacrement de mariage, » Paris

1725, tome i, p, 20, 23, 30 et ss.).
Nous pensons que des recherches laites de ce côté seraient déci-

sives sur certains points ; car il est à remarquer que la royauté et

l'église ont suivi un mouvement invorso : la royauté cherche à s'é-

lever jusqu'au pouvoir et à l'organisation romaine, elle a la force

à sa disposition ; l'église doit avant tout se l'aire accepter. Aussi

nous la voyons chorcher à s'adapter aux populations et aux cou-

tumos. La prescription d'an et jour est populaire ; après un an, la

valeur est garantie : les livres pénilenciaux useront des mêmes

prescriptions. Dieu a une action contre le pécheur : il faut l'apaiser
pendant le temps voulu ; de là l'an et jour de pénitenco au pain et.
h l'eau. Une simple inspection des livres pénitonliaux 'montre

qu'ils présentent une analogie frappante do procédés avec les lois

barbares ; telle faute, telle peine; chaque faute est tarifée ; c'était

l'usage barbare : il fallait bien s'y adapter. Nous citerons comme

exemple, dans lo tractatus de vitiis et virtutibus et de ordine poenitan-
timn,d\Halitgarws, évêquede Cambray en 817 (Aligne, Palrologie, tome

105), un an et jour de pénitence au pain et à l'eau ordonné pour
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trièmo bannio définitive, ont pour but do mettre on de

mouro, sous peine d'excommunication, coux qui connais-

sent des om'pôchomonts au maringo, d'intontor leur

action. Lo prêtre, comme le fera lo comte, porte en mémo

temps que la promiôre bannie un interdictnm, défondant

d'atlaquor coux dont il publie les bans autrement que par
la voie légale, Sans doute, l'église a adopté les prescriptions
romaines pour les contrats dans lesquels ello est partie ;
mais dans lo mariage ello n'est point en jeu. Il y avait là

on outre uno coutume so rattachant plus au caractère

civil du mariage qu'au caractère religieux ; la bannie

de mariage est tellement un usage civil qu'encore, au

xvi° siècle, Brodeau nous rapporte qu'on essaya plu-
sieurs fois de faire faire ces bans, au défaut de l'Église,

par un sergent ou un huissier (1). Elle est en môme

temps si bien un usage propre aux pays franks, que l'é-

glise de Home, au XIII° siècle, en connaît à peine le nom,

les petits vols (c'est lo délai de l'action); un un et jour de pénitenco
au pain et àl'oau, plus trois ans de pénitence simple, pour les vols

plus importants ou les invasions de biens : « si quis per potestatem,
ant quolibet inyenio, res aliénas maloordine invaserit vel tuferit ».

Pour prouver on outre que l'église savait faire usage de la pres-

cription germanique., nous citerons location 2du décret de Gratien,
causa A'X, quest. i. Il s'agit de jeunes flllos qui entrent au couvent
sans l'autorisation dû père.Si le père laisse passer un an sans réclamer,
la prescription est définitive. Bien plus, l'ordonnance du 15 juin
1697 no permet pas d'attaquer, après une année, lo mariage célé-

bré par devant des prêtres incompétents :_Isamberl, t. XX, p. 292.

i. Brodeau sur Louet, lettre M, tit. 6, Mémorial du Clergé»
tome III, p. 1022. A cette époque l'efficacité des bans ne durait plus

quo 6 mois après leur publication.Dans les gragas islandaises l'effet

des fiançailles (publiques) durait XII mois, Vart. de Beauchet, N«

R. H., 1885, p. 76. ,
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eommo il appert d'une lettre d'Innocent III à l'évoque
do Beau vais, en 1213, dans laquelle il est dit : « Sam

quia contingit dum, quod aliquibus oolentibus matrimonium

contrahere banni (ut tais verbis utamur) in ecclesiis editis(\).»
Retrouvant donc sans interruption des traces de la pres-

cription annale dans los textes, dans les idées qu'elle
charriait avec elle, dans la procédure des quatre publica-
tions qu'elle avait inspirée, nous n'hésitons pas, quant à

nous, à maintenir très fermomenl son existence au mo-

ment de l'arrivée dos Franks, et sa persistance pendant
toute l'époque franke,

123. — Cette prescription ne devait pas tarder à

triompher des entraves qu'on avait cherché à lui apporter
du x° au xu°siôcle, Nous la voyons tout à coup fleurir avec

une telle profusion que beaucoup d'auteurs ont cru qu'elle
était une création spontanée, unefleursubitement éclose

sur le sol du moyen Age au moment de la rédaction des

coutumes (2).
Nous avons suivi la prescription annalejusqu'auix

0siè-

cle (3). Nous la retrouvons à la fin du xi° siècle, dans un

très intéressant document, en conflit avec la prescrip-
tion ecclésiastique de trente ans.

1. Cité par André, Droit canon, 1859, au mot ban. Cpt\ textes
cités par Beauohet, N. R. II., 1882, p. 386, 387. Los bans de

mariage furent adoptés par le Concile de Trente. Déjà vers 1200

l'église d'Angleterre les avait adoptés (Voir A religious encyclopédie
de Philip. Schafî, Edinburgh, 1883, au mot bann)..

2. Déjà vers les x° et XIQ siècle quelques communes avaient ré-

digé leurs coutumes : telle la coutume de Strasbourg de 980, el
celle de Bigorre de 1097.

3. Voir suprà, p. 386.
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Il s'agitd'uno lettre d'Yves do Chartres (1), adressée aux

chanoines de l'ëgliso collégialo do Noauvais, sur la pos-
session d'un moulin que l'évoquo précédent avait donné

à leur église, et dont lo fonctionnement était gôné par le

mauvais état dos ponts et par les teintureries que la ville

avait l'ail construire sur la rivière. L'évôquo do Boauvais

répondait qu'il ne devait pas garantie parco qu'il s'agis-
sait d'uno donation; que c'était la ville qui était enga-

gée comme ayant fait bâtir les ponts et les teintureries.

Mais la ville, pour le maintien do ses ponts ot de

ses teintureries, invoquait la prescription d'un an (2).
Elle existait à la môme époque dans le pays do Galles,

où nous la retrouvons dans les lois de Howel-le-Bon (3).
Et le début du xi« siècle est à peine écoulé qu'elle nous

1. Lettre 77 (Migne, Pulrologie, tome 462). Nous emprun*
tons ce ronseignement à l'érudition de nolro maître M. Esmoin,
Cours do droit canonique, Ecole des Hautes Etudes, 1896-7. Gello

lettre est citée aussi par M.Valentin Smith, loc, cit., p. 47,48, mais

sans aucun commentaire. Il adopte la date de 1099.

2. L'évoque indiquait d'autre part qu'il avait juré do respecter
les coutumes de la cité à l'occasion d'une conjuratio eommunalis.

3. Doc. du XII° siècle (leges Walicoe, 11, 17) : Si quis alteriper
annum et diem fundo suo permiserit sine turba et sine noxa presens

fuerit et dicit illum usufructaritim de terra illa respondere, deimeps non

teneri, lis autem mortua est ittpote intra annum et diem non conteslate

(Gilé par Laferriôre, Hist. du dr, français, II, p. 123).
Nous lisons aussi dans les anciennes lois d'Ecosso, Déterra tenuta

in pace per annum et diem : « Quicunque tenuerit terras in pace per unwn

anum et unum diem et sine calumnia, qtiam fideliter emit^ per testimonium

duodecim vicinorum suorum ; si quis eum calumniaverit post annum et

diem, et ipse infraproedictumtermimm, clameum inde non moveritsu/er
hoo, nunquam audietur. » Lèges et consuetudines Burgorum, édité

purD. David,roi d'Ecosse.Il ne s'agit pas icid'aclions possessoircs,
comme le pense M. Lal'errière, mais d'actions pétiloires et défini-
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apparaît on Allemagne dans les legeset statutasancti Pétri

Wormat, § 1 (1) :

Si quis ex familia ad sociam suam légitime venerit, quic-

quid in dotem dederit, et hoc ipsa annum et diem non procla-

mation possidet,,.

A la même époque (2), à propos d'échanges de biens,

l'un entre les abbayes do Saint-Martin de Metz et de Sta-

blo, l'autre entre l'abbaye de Stablo et celle de Saint-

Maxim in, il est déclaré :

Confirmatum est hoc concambium precepto Cuonradi impe-

ratoris et legaii advocatorum banno, acjusta tradicione habi-

tum a predictis abbatibus per annum et diem digna census ac

servitii solutione.

Ces deux documents sont des notitioe qui ont pour but

de relater uniquement que le délai d'an et jour est écoulé.

M. Heusler (p. 238-9) s'en étonne à tort ; nous verrons

quelle utilité présentait cette notice au pointdevuede la

garantie.

123. —La prescription d'an et jour continue à s'affir-

mer de plus en plus. Au xn° siècle, c'est une véritable

explosion. On la trouve partout : en Westphalie, dans la

coutume de Soester (3) ; en Suisse, dans les coutumes de

tivos, comme le prouve la (In du dernier texte t saper hoc nunquam
audietur ».

1. Doc. de 1035, Marlène et Durand, collect. II, p. 56 et 58;
cité par Heusler,. Gôwere, p. 238.

2. Marlène et Durand, loc. cit., p. 58.
3. Doo.de 1120: « Quicunque de manuSchultheti,vel ab eoquiaucto

ritatem habet, domum vel arcam vel agrosvel mansum vel mansi partem

acceperit, et per annum et diem légitimant quiète possèdent^ si quis in eum
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Fribourg (1) ; eu Flandre, dans los Keuron tic Bruges ot

do Saint-Oiner (2) ; en Hollando dans do nombreux docu-

ments, parmi losquols nous citerons des privilèges do

Zutphen de 1190(3).

À Gand, le comte Philippe reconnaît qu'il n'a aucun

droit sur les personnes et los bions do ceux qui, après
être demeurés un an et un jour dans la ville de Gand, la

quittent pour le territoire de Saint-Pierre :

(( Ego autem eorum conquestionibus soepe interpellants re~

cognovi plenarie et confessusfui, quod si aliquis in villa Gau~

demi per annum et diem liber manserit, et postea se in villa

beati Pétri transtulerit, ipse, quantum ad me, liber manebit,

sicut mansit in villa Gaudansi, née ego in eo vel in bonis ejus

in vita vel morte aliquid juris habebo ».

De môme, à Sainl-Omer, l'héritier qui laisse passer
l'an et jour sans réclamer son hérédité, occupée par un

autre, perd son droit :

Si quis ùtiam eorum,mortuo aliquo consanguineo suo,portio-

nem aliquam possessions illius sibi obvenire credens, et in

comitatu Flandrioe manens, cum eo, qui possessionem.illam

tenebit, vel partiri infra annum neglexerit, vel eum super hoc

agere voluerit,possessor tactis reliquiis solamanuobtinebit, et sicdemaloro

sui tvarandus erit necamplius suprapraedictis gravari poterit. »

1. Doc do 1120, coutumes de Friboui'g, art. 37.

2. Keure do St-Omor, 1128 ; Keure de Bruges en 1185; V.

Warnkoenig, Hist.de fa Flandre, traduct. GhlodorF, tome .IL, p. 223,

414 et 415 ; ajouter doo. de 1192, Gand", art. 14 : Warrffcoenig,
tome III, p. 229.

3. Voir los documents cilés par M. Fockema-Àndreae,(/w Fri'st

vonJahr und Tag und ihre Wirlcung in den Niederlanden. Zeitsckrift der

Savigny Sliftung filr Rechtsgeschichte, XIV Bn.nd, 1893, p.-76 et suiv.
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per judioes et scabinos minime convenait ; qui per annum in-

leyrum sine légitima culumnia tonnent, quiètedeincepsteneat,
.et nulli super hoc respondeat.

En Franco, nous trouvons la proscription d'an et jour
souvent mentionnée, entre autres, dans les coutumes

de (i) :

Laon, art. 15, 20 (année 1128).

Semisen Gatinois, art. 7 (année 1153).

Lorris, art. 18 et 32 (1155) (2).

Nieuport, art. 10(1163).
Do môme dans les Chartes de :

Noyon, art. 13 (1181) (3).

Chaumont, art. 10(1182).

Royes, art. 3 et 15 (1183; (4).

Aùbeville, art. 23 (1184) (5).

Pontoise, art. 11 (1188).

Amiens, art. 26 (1190) (6).

Saint-Quentin, art. 24 (1195) (7),
La Rochelle (1204).

iJourbon-l'A rchambault (1257).

1. Sur ces documents, v. Klimralh, p. 357 et ss. ; Alauzet, p. 47;
de Parieu, p. 56 et ss. ; Heusler, Gewere, p. 345 ; Warnkoenig,
Frans. RL G., tome Ier, pp. 288, 294,303; Glasson, tome VII,p. 349.

2. Pour ces deux derniers documents, Warnkoenig, loc. cit. ; U.

B., p. 33 ; et Ordonnances du Louvre, XI, p. 199.

3. Jurée en 1108. V. la xvue lettre sur l'histoire de France de

A. Thierry. Ordonnances du Louvre, XI, 224.

4. Ordonnances du Louvre, XI, 22S.

5. Ordonnances du Louvre, IV, 53.

0. Bouthors, Coutumes locales du baillage d'Amiens, Amiens, 1845,

p. 66.
7. Citée par de la Pons clans son commentaire de la coutume de

Ghuulny, et rapprochée pur lui du titre 45 de la loi Salique.
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La côte Saint-André, art. 16 ot 19 (1301) (I).

tfastfcfo(1380)(2).

Nevers, art. 9, 11, 13 (1386) (3).
Houen (1367) (4),

Saint-Valèry-sur-Somme, art. 21 (1376).

Saint'Dizier, vers la même époque.

Jtwwre, art. 3, 4, 17, 26 (1379) (5).

flyrta*, art. 14, 17, 20 (1389) (6), etc.

Toutes ces chartes sont très importantes. Celle d'Ab-

beville (7), par exemple, a fait souche et fut adoptée par
une foule de villes de la basse Picardie. Mais l'une des

plus répandues fut la fameuse loi de Beaumont, qui fut

étendue à un grand nombre de communes du nord-eslde

la France et à pas moins de soixante-dix villages dans le

Luxembourg (8).
Cette charte dérivait elle-même de la loi de Beaufort

(1182). On y trouve des indications nombreuses sur la

nature et sur la portée de la prescription, comnio

nous le verrons plus loin. Pour le moment, il nous suffit

1. V. 2 chartes de franchises du Dauphiné, par Slouff, N. R. H.

1805, p. 303 et ss. La charte do lacôlo Si-André fut donnée par
Araédéo V, comte de Savoie.

2 Ordonnances du Louvre, IV, p. 21.
3. Ordonnances du Louvre, III, p. 119.
4. Ordonnances du Louvre, V, p. 77 ; ibid., p. 250.
5. Ordonnances du Louvre, VI, p. 420.
6. Ordonnances du Louvre, VII, p. 316 et s.
7. V. Thierry, Recueil de documents inédits de l'histoire du

Tiers-Etat, IV, p. 12, 675,699, 716. Cette charte aurait élé, d'après
Valcntin Smilh (p. 64, 65), copiée on partie sur lu charte d'Amiens
de 1117.

8. Viollel, Histoire du droit civil, 1893, p 138.
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d'indiquer le triomphodu délai de la prescription annale,

Nous le retrouvons dans loRoisin de Lille (1) et dans tous

les recueils des xm° et xive siècles. Les assises do Jérusa-

lem, les établissements do Saint-Louis dans les différentes

compilations qu'ils comprennent, le conseil de Pierre de

Fontaines, le livre de Jostico et Plet, le coutumierde

Beaumanoir, 1les très anciens coutumiors de Normandie

et de Bretagne, les Olim et les décisions de l'Echiquier(2)
mentionnent à chaque instant cette prescription d'an et

jour. Nous allons essayer d'en indiquer la véritable na-

ture juridique à l'aide do ces nombreux documents (3).

Nature de la prescription d'an et jour.

12S. — La nature de la prescription d'an et jour a été

fort mal appréciée, parce qu'on a voulu y voir une mo-

1. Edit. Brun-Lttvaine, p. 61,n°ll.
2. A l'étranger la possession d'an et jour est fréquemment men-

tionnée : Snchsensp., H, 45§ 1: Welcher MannJahr und Tag ein
GtU in Gewer hat, ohne redite, Widersprache, der hat eine redite gewer
daran. Sdiwabensp., 209. Itap. Sachsensp.Len.t I, 22 § 4; voir aussi
les doc. cités par Albrechl, p. 99 ss.; Laband, die Vermôg. Klag,,
292, 353 ; Slobbo, Hundbuch, II, p. 24 et ss. ; Gewere, p. 467;

P\&r\ck}Gcrichtsverfahren,$fâ ; Housler,Gewere,237, 244; Schulte,
463, 466; Brûnnor, Emyclopaëdie, p. 274 et ss. En Angleterre,
citons un doc. de 1173 dans la chronique de Jocelin de Brake-
londa (Bigolow, placita anglo-normannica, p. 282) : « Burgenses vero

summoniti respondertint, se essein assisa régis, nec de lenementis, que
illi et patres eorum teiiuernnt, beneet in pace, uno anno et uno die, sine

calumpnia, sevelle mponderecontra libertatem ville et cartas suas... »

3. Sur la disparition de l'an etjour on France, v. en particulier
de Pariou,qui étudie la question avec uno érudition remarquable :

p. 57 et ss.
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dalité do la saisine : la saisine d'an et jour aurait été

une saisine supérieure, préférable aux autres saisines.

Cette façon do voir nous paraît erronéo de tout point. L'an

et jour est une institution absolument générale, s'appli-

quant à toutes les actions, à celles qui poursuivent la

personne directement ot à collos qui poursuiventlebien.
L'an et jour s'attaque au patrimoine personnel comme au

patrimoine réel, au meuble comme à l'immeuble, aux

biens susceptibles de propriété apparente comme à ceux

qui n'en sont pas susceptibles. C'est ce qu'une rapide
excursion dans les chartes et les coutumes permet de

constater.

L'an et jour, disons-nous, s'applique à la personne ainsi

qu'aux engagements personnels et au patrimoine.

a) Au status (1).
Le Uoisin de Lille nous montre que si le lils de bour-

geois « se mariait'et il ne requesist se bourgeise dedans l'an

et le jour qu'il auroit feme espousèe, et il apriès l'an et le jour
le requeroit à yestre bourgois, il neseroitmie rechus corne fins
de bourgois » (mais comme forain et en payant la taxe des

forains),
». La charte de la côte Saint-André, ainsi que de nom-

breuses autres chartes, indique qu'on ne peut acquérir
le droit de bourgeoisie avant d'avoir laissé passer ce délai

extirictif :

Item quicumque venerit in dicta villa causa morandi ibi-

dem, et ut burgensis dictoe villoe, etsteterit seu moram fe-

1. Fribourg, Sainl-Omer, NieupoH, Semis en Gatinois, Beaumont,

Lorn's, Neuers, Eyrieu, Lille, uux arliolos cites, p. 397 et 398.
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ccrit ibidem, et postquam burgensis receptus fuerit publiée per

castellanum, et franchesiam juraveril, et moram per annum

et diem, sine requisitione domini sui, ibidem fecerit, et domum

ut supra dictum est habuerit ibidem, ex tune burgensis rema-

neat, et nos, seu castellcmus noster et villa, debemus eum et

res suas de/fendere, justitia mediante (1).

Il sora affranchi de toute poursuito, dit la charte de

Chàtel Blanc d'Avignon :

« Non tenetur talis de suo corpore aut de rébus suis mo-

bilibus ulterius alicui respondere» (2).

Aussi, dans le cas do bannissement, après l'an et jour
aura-t-on perdu le droit de bourgeoisie.

En conséquence, l'individu banni comme insolvable,

après le délai d'an et jour,devra demandera rentrer dans

l'association.

« Quis de forefactis supradictis emendationem solverene-

quiverit, nec habet, ab eo auferetur, et per annum et diem ex

villa excludetur ; et sipost diem et annum (le délai extinctif

est passé) redire voluerit, consideratione juratorum forefacta

emendabit (Loi de Beaufort).

A Metz, le forsjugement pour la paix brisée ou pour la

femme ravie, ainsi que pour certains autres crimes, est

aussi proclamé dans les bans de l'année, et ce pendant un

an (3). Ce qu'il y a de très curieux, c'est qu'on procla-
me en môme temps les forsjugements et les bans pris

1. Ibid. Charte de Gand do 1191, art. 14 : la .ville ici garantit
l'étranger môme pendant Tan et jour.

2. Cité par de Parieu, p. 58, note 1.
3. Prost, Etude, appendice LXXI.

6
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sur los héritages; c'ost uuo proscription oxtinctiva analo*

guo qui court pour los uns et les autres.

Le seigneur perd le droit do revendiquer son hommo

après l'an ot jour, et celui-ci deviendra libre (1) ; à l'in-

vorso, après une résidence d'an ot jour sur une terre de

main-morte, on perdrait le droit d'invoquer le status

ancien et l'on deviendrait serf (2).
Citons encore ce curieux cas d'acquisition d'un status

par l'an et jour, cas que nous avons déjà cité à propos du

bien personnel, du meuble:

« Compagnie se fait selon,nostre coutume pour seulement

manoir ensemble à un pain et à un pot, un an et un jour,

puisque les meubles de l'un et de l'autre sont mêlés ensemble:»

Beaumanoir : XXI.

Cette prescription s'applique aussi à l'état dérivant

.d'un contrat. La défaute d'un an rompt le contrat qui
unit le seigneur à l'homme lige (Coutumier de Picardie,

XVI, p. 17). Le patron ne semble môme avoir acquis son

titre et un droit sur son apprenti qu'après l'an et jour :

« Nuls du dit mestier ne puisse vendre sonaprentizâautre,

devant que il ait esté entour lui an et jour » (3).
, L'action que l'excommunié a pour se faire relever dosa

sentence ne dure pas davantage (4).

b) Les actions sur le corps et le patrimoine personnel
sont soumises à ce délai. La. règle est fortement sou-

1. Goulume de Vilry le François, citée par Glasson, VII, p. 348.

2. Lauriere, livre l 01"des établissements de St-Louis, ch. 96.
3. Doc. de 1294, Fagniez, doc, pour servir à l'histoire de l'industrie

et du commerce, p. 314.

4. Très anc. Goût. Norm., ch, II.
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lignée dans lo très ancien coutumicr do Normandie pour
le cas d'actions criminelles.

L'homicide, pour échapper à l'action des parents do la

victime, doit portor pendant un an et un jour au cou la

Patedu'duc(l).
C'est aussidansl'an otjourquodoit avoir lieu la confis-

cation des biens du coupable, de l'usurier parexemplo (2).
On fora mille applications de cet an et jour. Ainsi les

biens du banni seront pris pendant l'annéode la condam-

nation par le seigneur qui bannit. De la sorte, Tan et

jour courra et éteindra le droit du banni ; ensuite le sei-

gneur rendra les biens soitaux héritiers, soit au seigneur
de qui ils sont tenus :

« Et depuis Vanèe passée,li dis castelàins (le seigneur de

Ponthieu) ostera se main des bienz qui apartenoient au dit

Colart avant le ban, et en lairajoyr le dit monsigneur Guerin,
de qui li hyretages est ternis » .(3).

L'an et jour fut très souvent employé dans des cas sem-

blables. Il procurait au justicier le profit du bien pendant
un an (4). Même avantage au vassal en cas de défaute

d'homme (5) ; au seigneur foncier dans le cas de refus du

censier de se faire ensaisiner(6).

1. Edit. Tardif, XXXVI. Cpr. coutum. de Picardie, LXII. En Pi-

cardie, on ne montrait plus les lettres de grâce du roi qu'à la pre-
mière assise.

2. Ibid,, LXIX; anc. Goutumierde Picardie, LVII.
3. Anc. coût, de Picardie, LVII, p. 51. Gpr. Grand coulumier,

p. 302.
4. Grand Coutumier, p. 182.
5. Ibid., p. 235.
6. Ibid,, p. 266.
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Par la suit», on vit de plus en plus dans l'an et jour,
le côté positif : l'avantage de procurer la jouissance d'une
année (1).

C'est dans l'an et jour que doit avoir lieu la rigou-
reuse action pénale qui suit.l'enlèvement violent de bor-

nes, considéré comme larcin : « del cas ne puet appe-
ler for dedanz fan et dedanz le jor que les bornes fussent
ostèes » (2).

Les actions dérivant des contrats en justice sont pres-
crites par ce délai, dit la coutume de Beaufort; le maire
et les jurés ne pourront plus porter témoignage :

« De omnibus quoeaudierit et viderit, non plus quant-per
dieni et annum testimonium jurati proestare potuerU. »

On pourrait faire un rapprochement intéressant entre

cette extinction de l'action et la prescription annale des

actions prétoriennes, qui nous semble également fondée

sur la durée annale des magistratures.
L'action en résiliation d'un contrat ne durait pas da-

vantage,. Après un an et un jour on ne peut plus faire

résilier le contrat par lequel on a acheté une <*bete ré-

tive », nous disent les assises de Jérusalem (3) ; l'ache-

teur le pourrait auparavant en jurant sur sains « celé beste

ne prist celé restivetè o luy depuis qu'il tacheta, »

1. Et ceci mémo au eus de longue deiïauLo, ibid,,pt 281, cpr. 307.
Gelto jouissanco d'un an est lo prix offert par le nouveau mari do la
douairière (p. 201), par le baillistre du fiel' pour le rachat (p. 293).

2. JosU'cectVteti p. 160. L'exploit donné a un sergent a cheval
est éteint après l'an et jour : Grand Goulumier, p. 218. Kn cas d'in-

terruption, il faut recommencer un nouveau procès dedans l'an :

p, 237, cpr. p. 242.
3. Basse coutyXXXM.
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On no pourra pas non plus faire résilier le testament (1).

c) L'an et jour s'applique aux héritages :

D'une façon générale, l'an et jour s'applique à tous les

cas où il y aeu transfert de biens réels, ensaisinement(2).
El cleit celuy venir avant dedans Van et le jor que la cort

n'aura celuy ou celésaisi, car s'il y venreit près que l'an et

le jor sereit passé depuis qu'il fu saisi, la raison juge qu'il ne

dei estre maisoys de celuy fait, par droit, ains à celuy gaai-

gnè la querelle par dreit (3).
Si quis per diem et annum hereditatem suam sine contra-

dictione hominis in villa manentis habuerit Hberam, deinceps
obtinebit (4).

Après l'an et jour, la vente d'unesclave est définitive (5);
le contumace est dessaisi de ses biens (G).

Pour être à l'abri du retrait des héritiers, « il faut queVa*

cheteur ait tenu l'héritage un an et unjour'sans chalonge* (7).
La règle est posée très nettement par la charte d'Ab-

beville : art. 23.

1. Grand Coulumicr, p. 188. Aussi la parlie adverse prétend que
son adversaire n'a eu aucune saisine : « nullum statum saisinoeha-
Imissepost mortem defuncU^ quod nundum fuerat lapsus anntts ». Après
l'an et jour la succossion est vacuité: Nevers> art. 11 ; Eyrieu,
art. 20, elc.

2, Noyon ; lloye ; St-Quentin ; Chaumonl, ; Pontoise; Beaumont ;
Saint-Di/Jor ; Bourbon l'Archambault ; Novers ; îfainaulL ; La

Rochelle, etc.
9. Cour des bourgeois, c. XXVI.
4. Charte, do la côte St-Andrê, §§ 19, 21 ; Très anc. cotitum. de Nor

w<m/â>, LXXLV, LXXV.
5. liasse-cour, XXXIV.
0. liasse-coui\ GCXXVI.
7. Cour des liowrgeois, XXXI, ol, presque lous les coutumiers,



— 406 —

Si quis emerit vel invacliavèrit terram seu redditus aliquos,
et pev annum et diem vicink videntibus temierit ; si ille qui
reclamaverit sciveritvelscirepotitèrit, nisiinf radient et annmn

reclamaverit, de cetero non audietur.

Elle s'applique : à la vente définitive ; au gage du bien

réel ; à la concession à longue durée (4) d'un bien noble ou

roturier, au cens (2) quandil n'est pas signe de seigneurie.
Au douaire : la douairière quin'acquitte pas ses charges

perd son droit d'agir après l'an et jour (3).Au partage :

l'action en rescision du partage doit être intentée dans

l'an et jour; le copartageant « qui a longue tenue d'un an

et d'un jor, la tenue vaut » (4). A la saisie : après avoir

laissé l'héritage saisi dans les mains de son créancier un

an et un jour, le débiteur en perdra la propriété (8) ; le

1. Ibid. Charte do Chaumont, toc. cit. ; Coutume de St'Dizier, loc. cit.;
Bourbon l'Archambault, loc. cit. La Charte de St-Quentin l'applique
spécialement h la «lonure ». Les coutumes de Hainault rappliquent
également a l'héritageel renie de main Terme.

2. On proscrit la redevance, mais non pas le droit lui môme, qui
ost imprescriptible. Los assises de Jérusalem semblent indiquer au
contraire que l'on perd le droit : «Se lesire don cens esteit un awet un

jor que Une preiyne son censde celui qui la tient, la raison commande

qu'il a perdue la chosedon il pernet celui sens (*). » Mais nous ne pou-
vons voir qu'une erreur dans cotte décision exceptionnelle.

3. Beaumanoir, XXX, cpr. XXXU.
A. Josti'ceet Plettp. 164 ; très anc. coutum.de Normandie, LXXXII1.
5. Elle est attribuéo au créancier dans le livre Roisin de Lille,

p. 48, n° VIII, qui étend le délai a « deux ans et deux jours ». Rap-

* Assises de Jérusalem, Bam-conr% c. V. Pour les fiefs, nous
n'entrons point dans les nombreuses applications de l'an etjour.
Sur ces points voir Brussol, Usage dos fiels, pour lesca* de saisie,
do délais de souffrance, etc.
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mainmortable sommé par là justice de se démettre du

bien, s'il ne le fait pas dans Tan et jour, perd la saisine

du bien (1).
Nous avons donc un moyen absolument général, s'ap-

pliquant à toutes les actions, tant réelles que personnel-
les. Nous ne pouvons par suite lui enlever pour les unes le

caractère qu'il offre pour les autres. C'est un point sur

lequel nous insistons, car il n'a pas été mis en lumière

jusqu'ici, et pourtant c'est, à notre avis, le principal argu-
ment qui prouve que la prescription annale estunepres-

cription extinctive.

Elle a forcément ce caractère dans le cas de poursuite

pénale, ou de bien non reconnaissable : d'une façon géné-
rale en cas d'action personnelle. En effet, vous perdez
on chemin un objet non reconnaissable, de l'argent; quel-

qu'un vient à votre suite et le ramasse. L'objet étant non

reconnaissable devient de suite sa propriété, entre dans

sa « garde ». Ne pouvant reconnaître votre bien, vous

poursuivrez celui qui vous l'a enlevé par une action per-
sonnelle. Cette action devra être intentée dans Pau et

procher ceci du passage suivant do la loi do Beaufort : Si quis al-
tfivius hoereditatem in vadio habuerit, illam per annum majori et juratis
monstrabit>et Miquibus hoereditata factura sit(quod de hereditate factU'
rus sit) ordinabunt,

1. Ifconvenroitque le marie mains le mesist hors de semain dedens
un etjour que lejustiche Vcn aroit somme; etse dedenslà nel'avait faitt
H rojfst li maires et li esquevin prendraient tons les frais et les pour fis et
scroient four fait au jugement du ma'ieur et des esquevins »\ Anoions

usages d'Amions (xiv° siècle), édit. Murnier, IV, 146 ; opr. Grand

(hutumier, p. 2o0, 201.
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jour : il est certain que l'an et jour est ici extinctif (1).
C'est de la sorte que nous expliquons que, môme

après avoir admis la prescription de trois ans (prescrip-
tion romaine acquisitive) pour les meubles, on ne permit
de revendiquer que pendant un an les meubles sur un

marché. C'est parce qu'ici, les biens étant considérés

comme fongïbles, personnels, on ne peut les poursuivre

que par une action personnelle, dont la prescription est

d'un an. Ce dernier délai est nettement extinctif.

Le délai, d'an et jour conservera le môme caractère

quand il s'agira de biens réels, d'action réelle. Il n'y a

point de raisons pour établir ici une différence. Du reste

le délai est forcément extinctif aussi dans les cas sans

nombre où il s'agira do revendications de droits de péa-

ges, de consueladines, d'exactiones, etc. La plupart des

procès du moyen âge sont fondés sur l'idée que celui qui
a consenti à une prestation sans protester, reconnaît le

droit de celui à qui il a consenti la prestation. Le délai ne

sera pas toujours le délai d'an et jour, comme nous le ver-

rons; mais l'idée de la forclusion, encourue par le silence

gardé en face d'une prétention adverse, est bien nette.

On pourrait sans utilité multiplier ces exemples.
Nous avons, du reste, d'autres arguments en faveurdu

caractère foncièrement extinctif de la prescription d'an

et jour. En reprenant tous les cas dans lesquels nous l'a-

vons vue s'appliquer, nous constatons qu'elle part toujours
d'un fait public ou publié : contrat devant l'échevin(2),

1. Gpr. Ancien Goutumier de Normandie, édit. Marmot 1,oh, XIX.

2. A ce propos, v. uno remarque très Juste de M. Beugnot, duns
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port de la pax, fait délictueux connu, déclaration faite au

sujet du status avant l'entrée dans la ville ou après l'ex-

pulsion, excommunication, vôture à l'occasion du trans-

fert, du gage, du douaire, du bail, de la tenure noble

ou roturière, etc. Or ceci annonce une contradiction so-

lennelle opposée aux droits que prétendraient avoir d'au-

tres personnes à la môme action, solennité qui ne s'ex-

plique que si elle serl de base à une prescription.
Ce qui nous démontrera encore davantage le caractère

extinctif de la prescription, c'est qu'elle ne court pas
contre les personnes absentes. Une prescription purement

acquisitive devrait courir contre tout le monde.

Enfin, non seulement la construction générale de l'ins-

titution, mais les termes employés par les textes confir-

ment cette façon de voir. «Non teneturrespondere», «libère

et quiète teneat », disent les chartes du temps.
D'ailleurs, c'est vers cette opinion que semblent incliner

les auteurs. Après avoir voulu faire de la saisine d'an et

jour une prescription acquisitive, avecAlbrecht(l)etson

école, tant allemande que française,anglaise, italienne,

ou un « droit do possession formaliste »comme Stobbe (2),

les nssisesde Jérusalem,tome 1, p. 262, note. M. Brttnner souligne
aussi l'importance du ban : Encyclopacdiet p. 274. V. Abrégé de la

Cour des Bourgeois, XXVI, sur la « vente au criage duu seigneur », qui
l'ait courir aussi la prescription.

1. Albrechl, note 215; Klimralh, Tmo. sur hist. du dr. franc., II,

pp. 591 et as.; Thiercelin, p. 8H; cpr. Bruns Bcsilstim Millel., toc.
cit. p. 320.

2. Geioere} p. 46*8. La gevvere d'un et .jour serait ; « ein formule
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ils inclinent visiblement à reconnaître maintenant à Tan

et jour son caractère extinctif (1).
« La rechte gewere, nous dit M. Briinner (2),', nous ap-

paraît comme l'acquisition d'un héritage sur le fondement

du silence d'autres personnes, c'est-à-dire sur ce fait que
tous ceux qui auraient pu faire valoir des droits sur le

bien se sont tus. »

Conditions de la presoription d'an et jour.

12(>. — Cette dernière considération nous permet de

lixer les conditions essentielles de la prescription d'an et

jour. Il faut : a) qu'elle s'appuie sur un acte de publicité.

b) Que celui à qui elle est opposée puisse avoir eu con-

naissance de cet acte de publicité.
Il faut qu'elle s'appuie sur un acte do publicité. Ceci

nous permet de fixer précisément le point où l'an et joui'
et la saisine se rencontrent.

La saisine est une possession légitime, c'ost*u-dirq une

possession fondéosur Paffirmation solennelle d'un droit.

tîechtsgûltigsentstandmes liesitzrecld wefches mit Beziehung auf bestim-

metePersonen als geschûtzt erscheint ».

1. « NiclU ans dem princlp des Iksitzes folgl die tkeovie der rechten

gewei'ôt sondent aus dom vorschweigen des gegners, » dit ave» raison

Housler, Gewere, p. 263; epr. lnstitutionens II, § 07. Laband l'ait ro-

marquor dnns lo Beunnor Schoelï'onb., o. 323, que la prescription
annule est rlôsignéo sous lo nom de pvwscnplio et proejudicium, Van

Bemmolen, p. 107.

2. DrOnnor, EncyclopaOdie de Holtzondorft', p. 274.
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Le point de départ do l'an et jour sera le môme que

celui de la saisine, la solennité de la prétention.
Toutefois comme l'état social est plus avancé, que les

absences sont nombreuses, que les plaids sont moins ré-

guliers et moins obligatoires, — ce qui devait résulter

de leur plus grande fréquence,
— à côté de la publicité

légale, on conserve une importance à la publicité de

fait résultant de la possession elle-même.

Ce dernier développement nous semble même ulté-

rieur. 11 a dû être imaginé pour empêcher les fraudes de

ceux qui se seraient absentés volontairement le jour des

publications (1), car les plus anciens textes qui nous par-

lent de la prescription, même de trente ans, mentionnent

que cette prescription était fondée sur un juste titre.

Ainsi, dans le preceptum accordé par Gliarlemagne aux

Espagnols de Septimanie pour leur permettre d'acquérir
la propriété par le défrichement et 30 ans, la prescription

repose sur le preceptum : « per nostram datam licentiam. »

Doc. du °2avril 812 :

... Per nostram datam licentiam erema loca sibi ad labori-

candum propriserant et laboratas habere videntur, nullum

censum superponere proesumatis neque ad proprium facere

pennittqtis, quoad usque illi fidèles nobis aut filiis nostris fue-

runt ; quod per triginta annos abuerunt per aprisionem> quieti

possideant et illi et posteritas eorum et vos conservare dé-

boutes (2).

1. Nous voyons que celle fraude s'employait en Brolngno : v.

IManlol.N. II. II., 1800, p. 452.

2. On trouve ce pi'receptum hispanis dans Horotius, p. 1G9 ; la
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Outre le preceptum royal, il faudra donc une possession
de 30 ans i il y a là une prescription extinctive basée sur

un acte public.
Autre application du môme principe dans les lois Lom-

bardes (Liutpr., 78), où il est question de la prescrip-
tion de 60 ans des biens du fisc. Le défendeur doit prou»
ver qiwd ipsam rem per principem ipse mit parentis ipsius

per sexaginta annos possedissit, nec eamper legem dimittere

debeat

Lo liber ,Papipnsis, Liutpr., 115, nous donne un docu-

ment encore plus ferme sur cette exigence d'un juste
titre môme dans le cas de longue possession. Le défen-

deur doit prouver : « Quod ipsa res per principem data

fuisset» et ipse per parentes ejus per LX annos possedisset. »

Et les praticiens Lombards ont soin de nous le rappe-
ler dans leurs formules :

« Detinuissemus ad npstram proprietatem per Iriginta an-

nos », « abemus per annos triginta ad proprio », etc. (1).
C'est le principe que nous retrouvons dans les statuts

des villes et dans les coutumes du haut moyen âge. Ils

nous parlent tous d'une acquisition, nous dirions mainte-

nant d'un titre coloré. Bourbon l'Àrchambault ne fait

courir l'an et jour que de là : « si aucun acquiert». 8t-I)izier

parle même de la mise en possession par bailli et par
eschevins. Chaumont'l'accorde à ceux qui « resquascum-

permission accordée ici ptirGhrirlemagno l'ut ronouvcléo on 815 pat'
Louis le l)ébonntiire,et un 844 pui' Charles le Chauve.

1. Murulori, I, 463, 498 ; V, 287, etc. cité par Housler, p. 84, On

peut citerun prrocoptum do Cloluiro 11, c. 13, H, 19, cité pur
tfrqnner, D, IL G., 11, p. 517,

*
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que juste ac légitime emerint aut per vadium acceperint » ;

Pontoise, àceuxqui «justomodoacrationabiliacquisierunt » ;
Abbeville: «si quis emerit velinvadiaverit » ; Nevers : « Qui-

cumqite... per emptionem... tenuerit ».

On rencontre la môme exigence du titre clans les as-

sises de Jérusalem et dans les coutumes de Beauvais, de

Touraine, d'Anjou et du Maine, du Loudunois (ces der-

nières citées par Laurière dans sa dissertation sur le

tellement de cinq ans). Cette exigence est aussi impli-

quée dans les expressions employées par des chartes de

Noyon, de lioye, de Saint-Quentin, nous disant : quicumque

per annum tenuerit. Or la ternira est, nous l'avons vu, le

pendant de Yinvestitura.

L'exigence d'un titre coloré est reconnue par Valentin

Smith, d'après certaines chartes, sans qu'il en tire d'ail-

leurs de conséquences, Loc. cit., p. 57-8.

Cette exigence du juste titre pour la prescription nous

explique pourquoi l'on exige d'un possesseur précaire,

qui veut prescrire, une interversion de titre : c'est-à-dire

un acte de publicité manifestant sa prétention au bien,
son animus. Ainsi une personne tient un bien encensive

du seigneur : elle ne peut proscrire contre son titre,

parce que sa prétention, au lieu d'être confirmée et pro-
clamée par son titre, serait contredite par lui; mais si

elle reçoit le bien d'une personne étrangère, ou le cède

aune personne étrangère, la prescription d'an et jour
courra (jl).

Certains pays, comme la Bretagne, no considéraient

t. Voit 1
abrégé do la Cour des bourgeois, XLVII.
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que la publicité légale dérivant du titre lui-môme et des

bannies. Ils refusaient d'accorder une importance à la

publicité de fait résultant de la possession (1).

Dans la plupart des autres pays, on se relâcha de cette

rigueur. La possession de fait parut prendre une impor-
tance égale à celle de Tan et jour. La charte d'Abbeville,

art. 22, la place môme au premier rang :

Si un homme a possède publiquement pendant un an et un

jour un héritage qu'il a acquis, et que celui qui prétend que
cet héritage lui appartient ait sçu ou pu sçavoir sa possession,

et n'ait point réclamé pendant ce temps, il ne pourra plus le

faire dans la suite.

On arriva même à supprimer complètement l'exigence

du titre pour les actions possessoires, sauf en matière

bénéficiai, comme nous le verrons plus loin, et à dire,

comme la coutume de Lorris (2) :

On peut acquérir possession d'aulcun droit corporel ou in-

corporel, prophane et non spirituel par le temps dessus dict et

sans tiltre. Mais pour acquérir possession d'aucun droit ec-

clésiastique ou spirituel, comme d'un bénéfice, dismeou, autre

semblable, il faut avoir tiltre.

, Mais ce ne fut là que la conclusion de l'évolution. Pen-

dant longtemps on exigea le titre, la tenue de seigneur.

Le livre de Jostice et Plet le proclame expressément :

« Nous appelons mroie sèsine, quant aucuns remaint sèsi

an et jor comme sires, et par jostice, à la mue et à la seue

1. En Allemagne, a Magdobourg, il n'y avait pus do RochtoGo-
worc possible sans Auflussung: Laband, p. 303, 321.

2. Edit. Tardif, § 347 (xv? siècle;.
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de celui qui demander pueti et ne veaut demander et se

test ». (1). Edit, Uapetti, V, §4.

L'importance de la publicité de fait se manifeste sur-

tout depuis que les études du droit romain classique
tendent à donner une valeur positive, acquisitive, à la

prescription d'an et jour. Cette influence du droit ro-

main se sent surtout dans le grand coutumier :

Item ad ceque occupation suffise pour acquérir possession,
trois choses sont nécessaires, c'est assavoir que la chose ne

soit mye occupée par force, ne clandestinement, ne par prière

(c'est exactement le nec vi, necclam, nec precario du droit

romain) (2), mais paisiblement, publiquement et non à tiltre
de louaige ne de prest (p. 231).

Si le fondement que nous donnons à la prescription
d'an et jour est exact, l'a seconde condition de Tan et

jour doit naturellement être que celui à qui le délai est

opposé ait pu avoir connaissance de l'acte de publicité.
En conséquence, on n'appliquera pas le délai à ceux que
les pèlerinages, les motifs de voyage justifiés, Page, la

maladie, etc., dispensent d'assister aux plaids.

1. C'est presque la traduction du «.per annum et diemvicinis viden>
tibus tenuerit,si ille qui reclamaverit sciverit vel scire potuerit », que
iiou» avons rencontré dans les Chartes d'Abbeville et d'Amiens.
Il estusa/jeque cil qui achatent du conquerent^ et après for leal achat tient
an et jour emprès sans chalonp, que if n'enpuitplus estre appelé par droit,
se riest d'aucuns qui fussent hors de la contrée au temps de la vencion » :

Cotnpilatio do Usibus Andegaviro, Viollet, tome 111, p. 124,129.
2. Cette exigenco d'une possession nec vi nec clam nec precario,

pour l'action possessoiro, se retrouve dans les coutumes do Scnlis,
200 ; Valois, 116 ; Montargis, XXI, I. Quant a la coutume de Bre-

tagne, elle exclut expressément la violence (art. 106).
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C'est ce que nous disent les assises de Jérusalem :

« Se il il*a esté (le plaignant) en celui terme fors sonpays,ou

s'il n'a esté essoigne de son cors par maladie ou par prison ou

par ce que sonseignor le senionst de son service , ou par aucun

autre essoine que il a eu, por que il dedans les 40jors ne put
venir à court devant le seignor et requerre qui est devant

dit »(l).

Cette absence devait tenir à certaines causes favora-

bles: un pèlerinage, des affaires, une croisade, etc., nous

disent les livres Normands.

De illis autem qui in Jérusalem vel aliam peregrinationeni

seu negociationem longinquam profecti sunt, sciendum est

quod, nondum elapsis die et anno quo regressi sunt, recogni-

tionem de saisina habebunt quam habebant die et anno quo a

patriarecesserunt. Summa do legibus, XCIV, §.1. De môme

:l'héritier absent pour les mêmes causes obtiendra sa

saisine s'il intente son action dans l'an et jour de son

retour : Summa, XCVIIt, § 8.

Doc. de 1215 :

Judicatum est quod Dominus Heginaklus de Amondevilla et

illi qui de eo tenebant in baillwia de Bonavilla nihil poterunt

perdere illoabsente, et quodipseet tenentessui sunt in saisina

sua, Dolisles, n° 151.

En Bretagne, la prescription ne court pas contre ceux

qui ^assistaient point aux bannies, à moins qu'ils ne

soient rentrés dans Tan et jour (2).

1. Guillaume de Tyr, liv, U ch.XV; cpt\ charte de Roye, La
môme règle en Allemagne : Hcuslor, p. 240,

2. Dans ce cas ils devaient intenter leur aclion dans les 8 jours,
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Môme règle en Flandre :

.Si autem hères in comitatu Flandrien non ftient, infra an-

nnm, quo redierit, cum possessore agat supradicto modo :

alioquin qui tenebit sineidla inquietate teneat (1).

Cet arrêt de la prescription en cas d'absence devait

présenter des inconvénients plus grands dans les pays où

les proclamations n'étaient pas organisées comme en

Bretagne. C'est ce que nous dit le § 153 de la coutume

de Touraine-Anjou, reproduit, d'après M. Viollet, dans

le ch. GLXI1I du livre Ior des Etablissements de Saint-

Louis (2).

D'avoir ses mises en retrait à sa preuve.

Se aucuns achetoit d'autre qui aust lignage hors de l'èvêchê,

et cil venist demander tachât emprès ce que li anz et li jorz

seroit passez, cil qui avroit acheté ne s'en passer oit pas envers

lui par le terme ; cinçois avroit l'achat cil qui le demanderont,

o les deniers paienz. Et se li autres i avoit mis mandemenz,

il les avroit à sa Mal preuve^ et si ne randroit riens de ce

qu'il en avroit levé, car droit ne douroit mie que l'en alast

celui semondrehors de l'èoêchè. » Il s'agit d'un vendeur qui

a des parents hors du cercle du ban : par conséquent
ils ne sont pas touchés par les publications, et on ne

peut les leur opposer. Toutefois l'on remarque que le re-

trait fuit après Tan et jour n'empoche pas le retrayo

d'avoir ou la saisine et dé conserver les levées.

La môme exception est faite en faveur du mineur du-

rant le temps de sa minorité. V. Conseil de Pierre de Fon-

1. Keut'D de St-Omer : Warnkoenig, tome II, p. 414.

2, Edit. Viollet, tome II, p. 302, 303.
27
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(aines, ch. H, | 4 (I); Grand Coutumior, p. 109; Cpr.

Bouteille^ Somme rural, I, 31 ; Coutumior tlo Picardie,

VIII (ôdit Marnior),

Doc. do 1207 : « Judicatum est quod filia Hogcri Verneri

habeat asisinam suamde hoc uncle pater fuit saisitus quando

imt ad religionem, et non débet respondere donec habeat èta-

tem et patersuus erit in Normannia ». Delislo, Recueil des

jug. del'èchiq,, n° 5. Cpr. Delisles, n° 815.

La prescription no courait pas non plus contre les

incapables; les mineurs et les femmes mariées.Toutefois

dans le cas d'aliénation de biens faite malgré toute

défense, l'incapable devait intenter son action dans l'an

et jour après la cessation de son incapacité. À l'époque
de Beau manoir, il ne perdit plus que la possession, et put

après l'an et jour intenter l'action pétitoire (2).
La prescription ne court pas non plus contre la femme

mariée devenue veuve. Elle pourra intenter son action

dans l'an et jour de la dissolution du mariage.

1. Ch. 17,n° 7 dans l'édition Marnier del846;voirlanotep.l67;
cpr. Brttnner,die Enstehung,p. 349,pour la procédure. Silemiheur
devenu majeur laissait passer Pan etjour,il perdait l'avantagodela
possession et en môme temps celui do la a loial enqueste», et devait
recourir au procès formaliste « par clam et par répons », Nous trou-
vons une règle idontique en Allemagne, cpr. Heusler, p. 473 et ss. ;
Stobbe,p.462;Bar, p. 186.

2. Benumanoir, X VI: Bicnsegart cil qui a estésous aagiésetils'aper-
choit&on H ait fet tort ou decevanceel tans qui fusous aagé,en soitplain-
tis, s'il veut avoir restablissement. Car s'il lëssele an et le jor passer de
son tans aagiêet puis se plaint, cil se porra aider de le tenure.de tout le
tans qui sera courus, el tans qui fa sous aagé. Si commese cil qui sedef-
fenttint le coze nuefans, el tans que cil fu sousaagepesivlement, et après,
un an et unjour, puis le tans quHlfu aagiés, le propriété de le coze li
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Judicatum est quod nulla oetas potest nocere; quin omnis

vidua millier hdbeat rccognitionem de maritagio suo si peterit

ipsa infra diem et ammm; et si non petierit infra diem et

annum, non respondebitur (Dolislo, 443).
Mais quand l'absence résultait do quoique méfait im-

putable à l'absent, s'il avait été banni par exemple (1), le

délai d'an et jour courait quand mémo.

128. — Nous avons donc affairo àuno prescription ex-

tinctive, fondée sur la publicité d'une prétention, et inap-

plicable à ceux qui n'en ont pas eu connaissance. Le délai

de cotte prescription est énoncé de façons différentes. Tan-

tôt c'est quatre bans, ou trois assises etquarante jours. Le

grand coutumier nous parle encore de criées faites « par
trois quarantaines qui durent un an » (2), p. 263. C'est l'an-

cien système. Le Conseil de Pierro de Fontaines l'emploie
encore dans le cas de contumace (3).

seraacquise porce que tenue de 10 ans fi sera contée; et que par tant de
tans pot on aquerre propriété, selonc nostre coustume.

i. Le forsbannissemont est établi pour punir a celxqui me/font » :
Josticeet Plet, p. 3. Et seaucuns est forbeniz dou pays, le nunbre doit tens,
etquant Use vient (revient), si se trove désésiz, sera-il restabliz arière en
sasésine? Et l'en dit que nenil, s'il a été désésizpar jugement, quar se il a
estédésésiz par défaut, ça estéensescopes, corn il doie mètre procurator
an seschosesdéfendre ; et se il a esté désésiz selon la deffense de son pro-
curator, il ne doit pas estre resêsiz, por quoi li procurators a menée la

procuration que prodome doit mener. Qui pert sesine au tel quas, anprès

l'anetjor, il puet plédier de la seignorie, et de la sésine non. Livre de
Jostice et de Plet, V, § 8, p. 110.

2, Faites a la Pentecôte, à la Toussaint et à la Noël.
3. Pourquoi le jour ajouté à l'an? L'opinion générale,est qu'il

n'était employé que comme moyen de comput pour obtenir « Van-
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Dans d'autres cas, l'on se contente do nous indiquer quo
lo délai part du ban (coutumes do Picardie, LVll), des

bannies (coutumes do Motz, très, ancienne coutumo de

Bretagne).

Cette dernière nous montre môme qu'une modification

s'était introduite dans la façon do répartir les bannies.

On les fait trois dimanches consécutifs. Elles sont dé-

finitives pour les transferts de biens lorsque le vendeur a

lui-môme possédé an et jour; sinon, Tan et jour part de la

dernière bannie. La môme chose pour les personnes ab-

sentes du duché au temps de la certification des bannies :

l'an et jour partira de la dernière (1).
Le délai d'an et jour sera donc, dans cette coutume,

augmenté des quatre semaines des bannies.

En résumé, le délai sera la plupart du temps d'un an

et un jour, parfois d'un an et trois ou quatre semaines

entre présents (2). Entre absents il pourra être de deux

ans., ou môme plus long, suivant les lieux et l'époque.

nus integer » : cap, do 825, c. 11 (Borelius, p. 331); Lex Alam,/
ctip. 67. — Fockema-Andreaî, loc. cft.,.p. 76.

1. V. Trèsanciennecoutumede Bretagne é̂dit. Planiol, ch, XL ; cpr.
Planiol, N. R. H. 1890,p. 442; cpr. coutume de Bretagne, art. 260,
270, 273, 280, cpr. 177 ; sur cos points, Klimralh, Droit Coutumier,
p. 164. V. nombreux renseignements dans Planiol, loc. cit., p. 442
et ss* Toutefois Monsieur Planiol nous paraît voir une trop grande
différence entre l'appropriance par longue tenue et l'approprianco
par bannie. Dans l'une l'an et jour précède, dans l'autre il suit.
] 2. Nous trouvons un système analogue en Allemagne, Albrecht,
p. 115; voir doc. de 1276, dans Kraut, Grundriss, § 43. C'est un
doc. d'Augsburg;on y exige un an, six semaines et un jour. Dans
le droit saxon, c'est un an et six semaines; dans le droit de Lttbeck,
un an et un jour. Cpr. Schulte, loc. cit., p. 464, pour le droit de
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Effets de la presoription d'an et jour.

12i). — Lo véritable effot clo la proscription d'an et

jour nous semble avoir été d'abord do dispenser celui qui

l'invoquait de l'obligation de présenter un garant. Il suf-

fisait au défondeur do prouver que le délai était écoulé et

do jurer son droit. Dans le début, on lui permettait aussi

lo duel judiciaire.
C'est le principe que nous constatons dans les lois

lombardes qui, comme nous l'avons vu, s'étaient conten-

tées de remplacerl'an et jour parde longues prescriptions,
mais pour le reste avaient complètement conservé le mé-

canisme de l'ancienne action:

« Si quisalium derem mobilem mit immobilempulsaverit...
et possessor negaverit, ita prospeximus, quod si per annos V

ftterit possessio, tune Me qui possedit, aut per sacramentum

debeat negare, aut per pugna defendere, si potuerit. » Ro-

tharis, c. 228; cpr. Liutpr., 54, pour les 30 ans. (1).

Mngdebourg; Lnband, die vermoy. KL, p. 292 et ss. Voir aussi

Siobbe, Handbueh, I, § 68, n° 10. gur la durée des assises, voir

Albrechl, p. 115; Schrôder, p. 672; Stobbo, Handbuch, loc. cit.,
el Sohm, Frank. Redits und Gerichlsverf. p. 433; Heusler, Inst.,

I, 57. Nous voyons volontiers dans ces délais les traces des trois

prescriptions principules qui se sont accumulées : 3 jours, 40

jours, un an. Voir en sons contraire Pockeraa Andrèoe, pour qui
lo plus ancien délai est de 12 mois, loc. cit., p. 75. Go n'est que

plus tard que l'on aurait joint à l'année le* 6 semaines, p. 89 et s.

1. Cité pur Heusler, Gowero,p. 80 et ss., mois avec une interpré-
tation différente ; cpr. p. 237.
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Ainsi In proscription no disponso nuliomont du ser-

ment, ni du duol judiciaire. Son soûl offot est do per-
mettre à celui qui l'invoque d'ôtre son propre garant :
a sui warandus erit », disent les statuts do Soestor(l). Do

mômo ceux do Suze. Doc. de M 20 :

« Quicumque per annum et diem legitimum quieio possè-
dent, si quls in eum agere voluerit, possessor, tactisreliquiis,
sola manuobtinebit, et sic de coeterosui luarandus erit » (2).

Mômo rôle do l'an et jour dans les libri feudorum :

L. Foud,, I, 26, | 1 : Si aliquis in possessione feudi sit,

de quo dominus dicit eum non fuisse investitum, tune, sine

probatione nlla testium, débet solus jurare, se vél patrem
suum fuisse investitum, si per unum annum, sciente domino

et non contradicente, in possessionefeudi permansit. #
Môme rôle do l'an et jour en Allemagne et dans les

Pays-Bas :

« Per sol' jurabit suam liberam esse hereditatem et legiti-
mum », dit un document Hollandais de 1302 (3).

Le résultat sera quo le vendeur ne s'engagera à garantir
l'acheteur que pendant un an. Les documents Messins

nous fournissent de nombreux exemples de garantie du

vendeur limitée à l'an et jour (4). En Bretagne, elle

s'étend à ce délai vis-à-vis des personnes qui n'ont pas
assisté aux bannies parce qu'elles étaient « hors la Du-

4. Cité parSchulte, p. 464, note 5.
2. Cité par Pertile, Storiadel diritt., IV, p. 131 note 13.
3. Cité par Fockoma Andreee, loc. cit., p. 113. Voir des docu-

ments analogues qu'il énumôre, p. 403 et ss.
4. Prosl, N. R. H. 1880, p. 303 ot ss.
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chié » (1). Ceci vérifie lo caractère particulier tlo l'an et

jour : l'acheteur devient son propre garant. Los consé-

quences sont remarquables.
N'étant pas obligé d'invoquer un garant, lo possesseur

d'an el jour était cru sur son simple serment. Cette

façon spéciale do comprendre la saisine s'était conser-

vée en Italie et en Allemagne (2). En revanche elle s'est

assez rapidement modifiéo en France. En France, la sai-

sine d'an et jour semblerait, dès le xu° siècle, avoir suffi

à elle soûle. On aurait été dispensé non seulement do

donner un garant, mais môme du serment. Ceci paraît
ressortir dos textes ;

« Non tenetur... respondere » (Châtel-Blanc) ; « sine con-

tradicUonepossedebit » (Noyon) ; « libère et quiètepermaneat »

(ttoye) ; « postea in pace teneat » (Saint-Quentin); « inpace
et quiète semper habeant » (Chaumont-en-Vexin) ; s'ils ont

tenu comme nous l'avons dit, ils tiendront toujours :

« tenuerint sicut diffinitim est, semper habere concedimus »

(Pon toise).
« Et qui à ces criées ne s'oppose point, il pert son droict »

(grand coutumier, p. 263). « Il ne peut par droit casser

tenue », dit la Compilatio de usibus Andegaoioe, XXVII.

On refusait d'écouter le demandeur dans le cas où le

défendeur s'appuyait sur sa saisine d'an et jour.
« La raison juge quHl ne det estre mais oys de celuy fait

par dreit i> : abrégé de la Cour des Bourgeois, ch. CCXXVI.

1. Viollel, Etablissements de Saint-louis, III, p. 122.
2 Très ancienne coutume de Bretagne, art. 45 (édil. Planlol,

p. 100).
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« De cetero non audietur » : charto d'Abbevillo. « Elapso
anno et die nullus audietur contra possidentem » : charto do

Nevors. « Ah aliquo proedictus possidens molestari non pos-
sit », disaient on Ilalio los ancions statuts d'Asti (1).

Ainsi; on France, lo serment que io défendeur devait

prêter en invoquant l'un et jour semble avoir assez rapi-
dement disparu, d'après los textes, à moins que l'on ne

voit un indice do sa porsistance dans la facilité avec la-

quelle s'introduisit le serment de calomnie du droit cano-

nique (2). .

130. —-'En tout cas, Tan et jour possessoiro conserve

on partie l'ancien effet. Les textes dispensent spéciale-
mont d'invoquer un garant celui qui avait atteint l'an et

jour.
Et omni modo sciendum est quod nemo in nova dissaisina

potest aliquem vocare ad garantum (garantum autem maxime

dicimus illum qui in curia evocatur ad rem querele defenden-
dam vel excambiandam),.. Summa de legibus, XGV, §6, et

dans lo § 2 bis du chapitre XGVI.

Tandis qu'il l'aurait pu avant cette date :

« Dans l'an premier de son achat, il pourroit bien avoir

action d'appeler son garant, qui est son vendeur » (3), nous

dit Bouteiller dans sa Somme rural.

1. Cités par Perlilo, toc. cit.

2. V. doc. du xi° siècle,cart. de St'FlorentdeSaumur, Dom Hôus-

seau. II, n° 379; cité par Flach, I, p. 238.

3. Boutoiller, Sommo rural, XXXI. La môme chose dans le cou-

tumier de Normandie. Dans le procès possessoire, le défendeur ne

peut appeler un garant,à moins qu'il ne soit acquéreur « que depuis
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Et cela (lovait so produire nssoz souvent, puisque lo

grand coutumior, après nous avoir énoncé la promiôro

règle, ajoute : « Toutefois communément en Chaslellet l'en

donne garanti» (p. 2S2).

L'an et jour et le prooès possessoire.

131. —L'ancien an et jour extinctif, et basé sur un

juste titre, ot faisant perdre tout droit, ne disparut point
avec l'introduction des actions possessoires. Nous le re-

trouvons à la suite du procès possessoire lui-môme ou du

transfert, comme dans l'ancien temps.
A côté de lui nous voyons apparaîtra deux autres délais

également d'un an et un jour, l'un extinctif, l'autre

acquisitif.

Nous allons examiner rapidement ces trois délais.

Auoien an et jour.

Il continue à éteindre d'une façon absolue tout procès.
Comme jadis, il est basé sur un juste titre. Ce titre pourra
être un jugement de complainte: le jugement décidant sur

l'action possessoire.
Cela se comprend facilement. La contradiction légale

que le jugement de l'action possessoire fait subir à celui

contro qui l'action est intentée, le met on demeure de

la dernière année précédant le bref, pourquoi il ne sauroit parler de la

possession de cette année, et dans ce cas doit avoir le garant son vendeur * :

ancien coulumierde Normandie, livre VIIÏ, ch. VH.
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faire triompher son droit dans l'an ot jour. Nous avons,

depuis quo lo procès possessoiro a été jugé, une pres-

cription fondée sur un juste titro (lo jugement), tout à fait

semblable a l'ancienne saisine.

Ecoutons Boaumanoir:

Quant pies de nooele dessaisine est falis, cil qui pert sa

saizine put fere rajomer sor le propriété celi qui emporte le

saizine; mais que ce soit dedans Van et lejor que le saizine li

fu bailliee, et s'il laisse passer l'an et le jor, il a renoncé à la

propriété et,ne l'en pot jamèsriens demander'. XXXII, §6.

Quant aucuns perd le sezine de hiretage par quelque ma-

nière de plet que che soit, se il ne se fait rajomer cheli qui a

gaaignè le sezine sur le propriété dedans l'an et le jour, il n'en

est.jamais à oir. Beau manoir, ch. LX1V.

Et encore voel je que tu saces que cieus qui est mis en la

saisine dcl hiretaigeau semons par sedefaute, soit apriès daim

ou répons, ou soit apriès jour de veue, ou soit qu'il n'ait volut

venir pour oir ce que on vaurroit dire sor seu hiretaige, li ans

et li jours passé, et li dessaisis ne le fait adjourner sor la pro-

priété, ses adversaires le tenra comme son boin hiretage pro-

pre, sans ce que jamais en soit tramulies, ne sur saisine ne sur

propriété, Coutumicr d'Artois (Tardif), II, | 29 (1).

Et Pierre de Fontaines :

1. C'est l'application de l'an et jour oxtinctif qui nous explique
aussi qu'après un procès possessoiro sur « nouvel empeschement»,
le perdant, ayant l'ait appel puis défaut.trois fois, pordait définiti-
vement sa cause, i III defl'aus », cela équivaut à « 111assises ».

Voir Coutumier de Picardie, CV, p. 85.On peut aussi retrouvor l'an-
cienne façon do voir rappelée par inadvertance dans le Grand Cou-

tnmier, p. 257.
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« Se li an et li jor passe, che li premiers dessaisine sieve

mi le plaît stiur le propriété, son adversaire le tenra comme

le sien propre, sans che chil en soit jamais travaillé por lui

sur saisine, ne seur propriété ; et c'est loirs là oh yretage est

clamés ». Ch. XXII, art. 3 (1).
On voit donc quo l'introduction du procès possessoiro

no détruisit pas l'ancionno idéo quo la saisino baséo sur

un onsaisinoment, la saisine légale donnait toujours la

propriété, Nous en voyons du reste la preuve dans les

livres du temps. Ainsi un document do 1292, rapporté

par les Olim (2), nous montre les anciens effets de l'an

et jour pleinement conservés.

Encore en 1376, la charte de Saint-Valéry-sur-Somme,

art. 21, que nous avons citée plus haut, admet la vieille

prescription.

Cette conservation de l'ancienne prescription se com-

prend très bien avec notre système de la saisine basée

sur un juste titre. La saisine est-elle basée sur un en-

saisinement, alors court l'an el jour extinctif erga on\nes ;

si elle n'est basét que sur la publicité de fait de l'an et

jour, elle ne court que contre le possesseur qui la con-

tredit par un procès possessoire. En un mot, le procès

possessoire,joint à l'an et jour possessoire, replacent rela-

1. A l'époque du Grand Coutumier, l'an et jour après l'action

possessoire ne lait plus perdre la saisine simple. Toutefois « la let-

tre ou commission de justice doit estre irapétrée dedans l'an de

nouvelleté » : p. 237, 238.

2. Olim, II. p. 339, n° 10 ; cpr. I,p. 743, n° 22, III, p. 856, n° 52.

fipi\ Bûche, Essai sur Vanc. coût, de Paris, N. 11. H., 188'i, p. 335 ;

(Tlasson,VlI, p. 352 ; Heusler, p. 415.



tivomonl à son contradicteur lo possesseur clans la situa-

tion qu'il aurait eu s'il s'était fait ensaisincr par le soi-

gnour.

Nouvel an et jour aoquisitlf.

133,— A côté do cet an et jour purement oxtinctif,

nous voyons apparaître un autre an et jour accjuisitif.
Ecoutons le grand coutumier:

Et quiconque a une chose par an et par jour ainsi tenue et

occupée, il acquiert saisine tViçelie, Icelluy possident peuit de-

dans l'an et jour après ropposition faicte, ou empeschement

mys en ou pour ladicte chose, intenter libelle d'interdit de pos-

session, que l'en appelle vulgairement de nouvel trouble et em-

peschement de saisine (p. 231).

C'est là, à notre avis, la véritable nouveauté de la sai-

sine possessoire : le caractère acquisitif qu'elle donna à

l'an et jour. A ce point de vue, l'on peut dire, avec Warn-

koenig, que l'annalité eut pour résultat de placer la

possession sur une nouvelle base (1).

Ceci dérive, nous semble-t-il, de la nature des choses.

Tant que l'an et jour découlait d'une proclamation, son

caractère extinctif restait marquant. Mais lorsqu'il
résulta d'une possession, par un effet tout naturel, il

prit un caractère acquisitif. Entre deux compétiteurs

qui se disputaient un bien, celui qui avait fait le dernier

acte de jouissance périodique, qui avait joui la dernière

année, étant par cela môme déclaré en saisine, parut

i. Warnkoenig, Franz. R. G ,11, p. 314..
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avoir acquis la saisine ; d'autant plus que, le procès pos-
sossoire ne permettant pas do remonter plus haut, ce délai

représentait uno véritable acquisition.

Ajoutons que le droit romain, dans l'Utrubi par exem-

ple, présentait des modèles d'où semblait bien résulter

une idée do prescription acquisitive au bout d'un an.

Celui qui a possédé l'esclave majore parte anni en était

déclaré possesseur dans le droit classique, et ce délai avait

été étendu à une année. Nous ne croyons pas toutefois

qu'il y ait eu importation directe du droit romain dans

notre droit. On est passé par les mêmes phases, voilà

tout; le droit romain n'a été qu'un moyen et un prétexte.

Quoiqu'il en soit, la saisine d'an et jour acquisitive eut

pour effet de rendre à la saisine acquise simplement par

fait le caractère de légalité qui lui manquait. Par l'an et

jour, elle devint : une « vernie saisine » (livre de Jostice et

de Plet, V, 1 6 ; cpr. XVIII, 3, {{ 2 et 3) ; « une droite

tenue » (Conseil de Pierre de Fontaines, ch. XVII, § 11) ;

« une entière saisine » (grand coutumier, p. 234) ; «[une

saisine xaT'eÇoyvjv » (grand coutumier, p. 280); « une bonne

saisine» (coutumier d'Artois, Tardif, XIX, XX); « une

droite saizinne » (abrégé des assises de la Cour des Bour-

geois, XL).

« Pour former la complainte, dit Laurière sur l'art, 96 de

la coutume de Paris, il faut avoir la saisine, et pour avoir

la saisine il faut avoir possède pendant Van et jour, à moins

qu'on n'ait ètè ensaisinè par le seigneur dont la chose conten-

tieuse est mouvante, car la saisine donnée par le seigneur vaut

celle qui est acquise par Van et jour. »



La possession d'an et jour produisait donc doux effets :

a) ollo rendait, coramo nous l'avons dit, a la saisine son

caractôro de légalité; b) elle permettait d'intontor l'action

possessoire.

a) Le promier de ces effets lui échappa. Le nouvel état

social ot économique tendait à remplacer la propriété

apparonte ot lo titre proclamé et consolidé par un court

délai par une autre propriété, un titre autrement constaté,
des délais plus longs.

Alors il nous paraît que se produisit l'évolution sui-

vante, au moins dans les pays du Nord. On avait d'un côté

l'ensaisinomont du seigneur, qui souvent n'était plus

qu'une simple formalité, et de l'autre, une prescription qui
était trop courte, étant donné les absences plus fréquentes,
les complications plus grandes du régime social et éco-

nomique. Il fallait modifier cola. On se servit des pres-

criptions romaines de 10, 20, 30 ans.

La loi II au Code, livre Vil, titre 32, disait :

Minus instructus est, qui te sollicitum reddidit, quasi in va-

cuam possessionemejus, quod per procuratorememisti,non sis

inductus : cumipse proponaste diuin possessione(ejus) fuisse,

omniaqae ut dominum gessisse, licet enim instrumento non sit

comprehensum quod tibi traditasit possessioiipsa tamenreive-

ritate idconsecutuses^si sciente venditore in possessionefuisti.
« — Diu », nous dit la glose, « id est decemml viginti. »

Le juste titre fut remplacé par un simple délai à la ro-

maine; ce délai, après avoir été d'un an, fut de 10 et 20

ans'(4)*

i. Ce nous semble résulter du passage suivant du Grand Cou-



— 431 —

Ce fut alors que l'on déclara :

« Jouissance de 10 ans vaut saisine ». Loysel, 748.

G'est-à-diro quo l'acquéreur, qui a joui paisiblement

pondant dix années, est autant ensaisiné de la chose ac-

quise que s'il en avait été ensaisiné par le bailli/

Ou, si l'on vout, que les dix ans jouent ici le rôle de.

l'an et jour à l'époque du grand coutumior (1).

Les coutumes de Chaulny, art. 35, de Péronne, art. 265,

do Reims, art. 168, de Liège, ch. 6, art. 6, nous répètent

la môme chose.

Celles de Reims, art. 168, nous parlant de la paisible

possession de l'acheteur non vôtu, disent :

« Et èquipolle telle jouissance de dix ans à tradition et vê-

ture ». « Si l'acheteur jouit par 10 ans dudit héritage, dit la

coutume de Vermandois, art. 226, sans être vôtu et mis en

possession par ledit seigneur ou justice foncière, Van et jour du

retrait se doit compter après les dix ans finis, comme étant

ladite jouissance et possession de 10 ans èquipollente à saisine. »

Ainsi, quant au retrait, la prescription n'était acquise

que par 10 ans plus un an.

tumjer : « saisine est réputée juste de soi propter temporis adminiculum ;
mais 'possession non, quia temporis adminiculum non sequeril ». On avait

do la sorte un an pour acquérir la saisine, plus l'an et jour exlinc-

lit', ce qui faisait deux ans. Buridan sur l'article 134 de la coutume

de Vermandois : « pour trouble fait en la possession d'aucuns héritages,
ou en la perception de cens ou rente, il était loisible de se complaindre en

cas de simple saisine, dedans les deux ans prochains ensuivant le trouble,
et bâtir sa possession comme en cas de nouvelleté ».

l.M. Viollet l'ait remarquer que dans la glose poitevine des

établissements de St-Louis, le livre des droiz, ch. XLI, on rapproche
ouvertement la prescription d'an et jour de la prescription romaine
de 10 ans.
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Ceci ne l'ut pas admis sans luttes. Les coutumes qui ont

conservé l'idée que la saisine ne vaut que comme juste
saisine éprouvent de la répugnance à accepter les nou-

veauxdélais. Celle de Péronne, art. 240, nous déclare que :

« Si Vacheteur a di/fèréde se faire ensaisiner ou investir par

10, 20 et 30 années, l'an du retrait ne court; mais commence

à courir après la dite saisine ou investiture seulement. »

L'on n'a donc point perdu ici ridée primitive de la pos-
session légitime; mais on a allongé le délai et donné à la

prescription une allure positive :

Car les prescriptions et usucapions ne sont autres choses

fors justes saisines continuées par longtemps (l) (Grand cou-

tumier, p, 198).
On continue à exiger :

1° Le délai nécessaire pour acquérir la saisine au nou-

veau possesseur;
2° Le délai extinctif qui part du juste titre ou de la

possession équivalente.

Nous avons remarqué que les coutumes de Reims dé-

composent le délai du retrait en 11 ans : 10 pour |a sai-

sine, 1 pour le délai extinctif. '

Lescoutumes du Hainaut fontde môme, Nous le voyons

déjà dans Bouteiller, Somme rural, titre XXII, p. 110,

et dans les anciennes coutumes du Hainaut :

« ... Quiconque aura possédé... quelque droit réel par le

1, Cette version, ucloptée par MM. LaboulayeetDuresto, est celle

des mtinuscrils À et B du Grand Cotttumier. D'autres disaient : « pres-

cription et usucapion n'est autre chose que longueur de temps en hêri*

tage, »
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terme et espace de vingt et un ans continuels..., il en aura

acquis la propriété... » Chartes du Haynaut, chap. 407,

art. 1. Cpr. Coutume du Hainaut, titre VII, art. 5.

« Quiconque aura possédé un fief, alloët...par le terme et

l'espace de vingt et un ans continuels contre gens lais, il en

aura acquis la propriété... mais contre gens d'Eglise, il con-

viendra jouissance et possession de trente ans ». /6tïZ, art. 2 (1).

Les anciennes coutumes do Ponthieu et de Vimeuont

adopté le délai de 31 ans :

« Item il n'i eut onquez maison pour manoir, ne voye com-

mune, ne onquez rii manut personne ; ainchois l'a tenu A et

si devanchier bien et à pais l'espasse de XXX1 ans et plus sans

faire rèsèandise » : XII.

Il s'agit des raisons que peut alléguer un homme pour
ne pas demeurer sur la terre de son seigneur. Il invoque
les 30 ans de saisine plus Tan extinctif.

En Allemagne, nous retrouvons une évolution analo-

gue. À Magdebourg, au délai de un an, six semaines et

trois jours de la redite gewere, on ajouta trente ans; ce

qui fit une prescription de trente et un ans, six semaines

et trois jours (2),

Ceci est très important. Le procès, qui eut lieu pour

1, Dans ce cas, comme lo fait remarquer Duméos (la jurispru-
dencedu Haynaut français, p. 104), il n'est pas besoin de juste titre
ni de bonne toi. En effet les 20 ans équivalent à la publicité du
litre. On arrivera de mémo à la libération d'une redevance si on

possède la liberté ou l'exemption do cette redevance pendant 21
ans (Duméos, p. 434). Chartes du HaynauU, ch. 107, art. 8, 7,4,10,
12,19; ch. 53, art. 12.

2. Housler, Gewere, p. 251 ;Lubund, die vermôg., p. 352,

28



examiner si les lOanséquipollant à vôture étaient acquis
à Tune des parties, fut le procès de simple saisine, sur le

caractère duquel les explications précédentes portent, à

notre avis, beaucoup de clarté :

« Celui qui vérifie sa jouissance par dix ans, ou la plus

grande partie dHceux avant fan du trouble, recouvre par le

cas de simple saisine la possession qu'il avait perdue. »

Loysel, §764.
« Le cas de simple saisine peult bien estre intenté après

l'anjusques à dix ans», disait auparavant le grand coutu-

mier (p. 238) (1).
Et les archives de Reims nous répètent la môme chose

(Varin, p. 802). Gpr. Bouteiller, Somme rural, l, 22.

Dans la suite, on perdit le sens des anciens usages. On

supprima l'ancien délai extinctif d'un an qui partait de

l'acquisition de la saisine. En outre la simple saisine n'eut

plus sa raison d'être. Elle compliquait trop le procès ; on

l'oublia, Nous n'avons point à faire son histoire. Il nous

suffît d'avoir «montré son origine dans l'an et jour ac-

quisitif rendant à la possession sa légalité, ot retrouvé en

elle la conservation du caractère fondamental de la sai-

sine: d'être une possession fondée sur un juste titre.

1. Ce procès, inventé suivant le Grand Coutumier par Simon de

Bucy, est tout récent,car dans le chupilro XXdu Grand Coutumier
on ruppello oncore, par inadvertance, l'ancien délai exlinctif d'un

an, « Item qui adjuge à aucun la saisine, t'en doit réserver le droit de

la propriété. Et qui veuft intenter action suriccllùy droite il. convient im-

petrer son adjournement dedcns Van, ou autrement il est descheu du droit

qu'il avait en la chose> par sa négligence » Î p, 256.
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134. — b) Le second effet de Tan et jour possessoire

acquisitif, celui de donner l'action de complainte, de-

meura. Le grand coutumier déclara en vain que ce délai

ne conférait pas la saisine, mais la nouvelleté(l) : cette

terminologie ne prévalut pas. L'action de dessaisine resta

attachée à Tan et jour acquisitif, et nous la retrouvons

dans de nombreuses coutumes (2).
On peut intenter la complainte après avoir possédé un

an et jour, d'après :

Mantes» titre III, § 1 de l'ancienne coutume, 87, 88 de

la nouvelle; Ponthieu, 144; Pèronne, 218; Lille, 149;

Orléans, 486 ; Anjou, 426 ; Maine, 441 ; Poitou, 399 ;

Labour, XVI, 1 ; Sole, XXX, 1 ; -Cambrai, XXV, 27 (3).
11ne sera point difficile, à qui voudra relire ces dispo-

sitions, de retrouver l'ancien délai extinctif coutumier

transformé par le nouveau concept de la possession.

Nouvel an et jour extinctif. ( •

13&. — A côté do l'an et jour possessoire acquisitif, se

trouvait, avons-nous dit, l'an et jour extinctif.

Ecoutons Beau manoir :

« Qui se veut plaindre de force, a novele dessaisine ou de

i. « Par an et jour saisine n'est point acquise simplement, mais la qua-
lité de la nouvelletê seulement » : Grand Coutumier, p. 245.

2. En droit Anglais, Fleta nous parait aussi admettre un certain
droit de saisine résultant de la possession annale, dans un cas dé-

terminé, lib. IV, cap. 30.
3. V. Warnkoenig, hû. cit,
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nouvel torble, il s'en doit plaindre avant que lians et li jors
soit passés puis le dessaisine » : ch. XXXII, § 9.

« Si ille qui dicet quod proximior est illius cuius fuit nova

eschaeta, infra annumet diem... Et actum estinter eos quod

lapsus annipuber perturbatione seu desaisina ventri partipre-

judicarepossit » : Ôlim, I, 230, n° 2; cpr. 11, 232, n° 18;

212, n°80; Grand coutumier,p. 232 et 235, cpr. 238 (il
admel toutefois un relèvement du roi « si aucun pou de

de temps est passé oultre Van »)...
Là filiation du nouvel an et jour extinctif avec l'an et

jour de l'ancien droit nous semble indiscutable. Gommo

l'ancien, il part de la contradiction faite au droit du pos-

sesseur, et fait perdre la jouissance. La seule différence

est que, sous la saisine, on a placé un autre concept

de droit, la propriété. La propriété, ce nouvel an et

jour extinctif possessoire ne la fait pas perdre, la con-

tradiction qu'il apporte au droit n'étant pas assez so-

lennelle.

Nous n'avons donc point à chercher l'origine de cet an

et jour extinctif dans Tannée utile romaine. Sans doute,

les auteurs du temps déguisèrent le laps de temps cou-

tumier en année utile (1), mais il ne peuvent nous trom-

per. L'importance énorme de ce délai dans la vie juri-

dique d'alors ne nous permet pas de croire à une impor-

1. Cpr. de Pariou, Etudes> p. 117, noie 1, et Glasson, VII, p. 300.

« On sait, en effet, dit ce dernier auteur, que le préteur obligeait h

intenter les interdits possessoiros clans l'année, et ce délai a été

d'autant plus facilement accepté par le jurisconsulte coutumier,

qu'il était très répandu dans les usages de cettô époque, et môme

dans ceux des temps antérieurs ».
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tation étrangère. L'on a baptisé d'un nom romain une

ancienne institution.

Dans la plupart de nos coutumes, nous voyons que la

plainte est prescrite dans Tan et jour à partir du trouble :

Paris, 96. Calais, v230. Montfort, 59. Mantes, 87. Sert-

lis, 267. Clemont, 44. Valois, 116. Ponthieu, 144, 148.

Lille, 140. La Salle de Lille, titre 18, art. 1. Bourbonnais,

89. Bretagne, 103. Cambrai, 25, 26, 27. Normandie, 50.

Marche, 1, 4. Valenciennes, titre 7, art. 88. Montargis,
ch. 21, art. 1. Orléans, titre 22, art. 486. Anjou, titre 18,

art. 426. Maine, titre 19, art. 441 (1). Haynaut, ch. 42,
art. 2; cpr. Coutume, titre XIV, art. VHJ.

136. — On a vainement essayé de ramener à un seul

ces deux an et jour possessoires, l'extinctif et l'acquisi-
tif (2). On remarquait entre eux une certaine différence,

différence qu'il n'est point facile d'expliquer au premier
nbord. Nous essayerons de l'analyser dans la suite de

ce travail, en montrant que l'an et jour acquisitif est

plutôt un an et jour limitatif, permettant de restreindre

dans des limites étroites l'examen du pointde savoir quel
est celui qui possède, qui jouit, qui perçoit les fruits au

1. Cités par Wnrnkmmg, II, p, 319, complété pnr la Conférence
dos coutumes do Guénois. Le délai d'un ot jour ost aussi celui dans

lequel doit ôlre inlonl.ee la réinlégrundo h Lille : v. Pathou, Com-
mentaire sur Coul. do Lille, II, § XII.

2. Sur ces points, d'ISpinuy, de ^influence du droit canonique,
p. 189 ; Pnriou, Etudes, p. 110; Viollol, Etabtis$.,l, p. 309, note B;
Glasson, Vil, p. 351 : Heuslor, Gewore> p. 414 ; Bucho, N. R. H.
1884. p. 33o.
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moment de l'action ; tandis que l'an et jour extinctif part
de la contradiction publique faite au droit du prétendu

propriétaire soit par des proclamations, soit par l'exer-

cice manifeste d'un droit opposé au sien. Ainsi si ces

deux délais présentent une durée égale, ils ne sont point

cependant réductibles, parce qu'ils ont un point de départ

qui peut être différent, l'un la durée dos derniers actes

de jouissance, l'autre la contradiction faite au droit du

prétendu propriétaire.
Il est nécessaire d'insister sur ce point. Tous doux

s'accordent avec la définition de la saisine telle que nous

l'avons donnée; mais ils insistent sur un aspect différent

de la saisine. Dans l'an et jour aequisitif, on vise surtout le

caractère économique do l'ancienne saisine, la jouissance.
Celui qui a joui pondant un an a la saisine C'est une

idée que les coutumiers do Normandie ont surtout mise

en valeur avec la possession « du dernier août ». Dans

Tan et jour extinctif, c'est la contradiction apportée au

droit du précédent possesseur qui domine tout.

Ainsi ces deux délais sont la monnaie de l'ancienne

saisine. L'un représente le côté positif, l'époque do la der-

nière perception du fruit, l'autre le côté extinctif, l'an-

cien délai d'an ot jour. Go dernier nous semble mémo

prendre une importance prédominante, comme l'indi-

queraient encore les paroles du tribun Fnuro au Corps

législatif:
« Le Code ajoute, ce que la jurisprudence seule avait établi,

que celui qui forme l'action possessoire doit être en possession

depuis un an au moins ».
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137. — Nous savons maintenant comment se perd la

saisine : par une contradiction légale et solennelle d'un

titre publié — c'est l'extinction de l'ancienne saisine ; —

par une contradiction dérivant tantôt d'une publicité de

droit, tantôt d'une publicité de fait — et c'est l'extinction

de la nouvelle.

Nous retrouvons donc, en suivant l'évolution des modes

d'extinction de la saisine, le môme mouvement que nous

avions déjà constaté dans l'évolution des modes d'acqué-
rir. Ici comme là, les moyens de publicité légale dispa-
raissent pour faire place à la publicité des faits. On se

contente d'une contradiction de fait pour laisser courir

lo terme oxtinctif.

La prescription possessoire acquisitive est donc issue

de l'ancienne façon de comprendre le droit réel : c'est la

période pendant laquelle on recueille le fruit du bien

réel. Toutefois, sous ce rapport, comme nous l'avons

remarqué plus haut (1), des modifications s'introduisi-

rent. L'introduction du procès possessoire coïncida,avec

une nouvelle façon d'envisager le fruit du bien réel :

on tendit à ne plus examiner celui-ci non plus comme

signe de la jouissance du bien réel, mais comme bien

distinct, comme meuble, comme bien personnel. Cette

remarque nous ramène au point de départ de tout notre

travail : l'introduction de la réintégrande en matière de

biens personnels, et la naissance des actions possessoires.

i. V. supm, p. 102 ot sa.





CHAPITRE IX

INTRODUCTION DU PROCES POSSESSOIRE

138. Résumé du système de l'ancienne saisine. Plan des deux chapitres qui
vont suivre. — 439. Analogies de la saisine de l'ancien procès, et de la
nouvelle saisine du nouveau procès ou complainte. — MO. Différences
entre ces deux saisines. Kilos tiennent a un nouvel état économique et social.
— 444. Nouvelles' conceptions de la paix publique et du pouvoir central.
— 442. La règle « spoliatus ante omnia mlituendm » et son extension en
France. — 443. Ses ollets sur la saisine ; «) au point de vue de la règle
que la saisino n'est pas perdue par l'expulsion. — 444. b) Au point de vue
do la répression de la violence. — 145. Preuves du caractère de mesures
do police attaché aux premières dessaisines : amende de 60 solides ;

procédure do l'enquête. — 446. Facilités qu'offrait cette procédure d'en-

quête pour le développement du possossoire. — 147. Moyen employé pour
arriver à la complainte. — 148. La réintégrande personnelle et son effet
sur la création de la complainte. — 449. a) Son origine dans l'action

spolii. Éclaircissement d'un passage de llcauninnoir. •— 480. b) Son carac»
tôro pénal. — 4B1. v) Kilo est accordée à tout individu, même non posses-
seur, contre toute personne. — 4f>2. d) Au sujet de n'importe quel bien,
meuble ou immeuble. — IbH. e) Caractère personnel do la réintégrande.
— IBt. /') Un conséquence, pas do conditions dans la possession. — 4tU).

il) Maintien de l'an et jour oxtlnctif. — ibU h) Efiets de la réintégrande;
elle no donno pas la jouissance. — lt>7. /) Caractère sommaire et rapide de

la procédure.'— 188. Distinction théorique de la réintégrande et de la

complainte. — 4t>9. Confusion intentionnelle et pratique des deux actions

précédentes. La réintégrande est le moyen a l'aide duquel on arriva a sépa-
rer le possessoiro du pétitoire. — 460. Simon de Ducy rétablit le véritable

caractère réel do la complainte. — 461. Séparation du possossoire et du

pétitoire, — 162. Romanisation du procès, la réintégrande réelle, lîssais

tentés vers un interdit récupérotolre. — 463. Procédure employée ; emploi
cumulatif du la réintégrande, de la recrénnee et du séquestre. — 164. Le

plein possossoire. — ltitt. Lu simple saisino. — 466. Le plaid de pro«

prlété, Lu momimtaria posses&io est la possession correspondant au nou-

veau concept de la propriété.
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138. — Tout le système do la saisine, tel qu'il existait

dans l'ancien droit, nous semble résumé dans le passage
suivant des livres de Jostice et Plei : ,

Qui tient chose non movable, et sanz redevances, et sans

titre, tenue ne vaut rien (1).
Il faut tenir d'abord une chose, et pour cela être capa-

ble de tenir en son nom, c'est-à-dire appartenir à une

loi, à un groupe social. Nous avons examiné ce point à

propos de la théorie de Vaninms*

11faut ensuite que la chose soit un bien réel. C'est ce

que le livre de Jostice et Plet annonce sous le nom de

« non movable » ; nous avons expliqué à la suitedo quelles

péripéties le bien familial devint l'immeuble,

Il faut de plus que ce bien produise des <*redevances ».

La saisine, avons-nous dit, au point de vue utile, est la

jouissance, l'exercice de la propriété, son aspect écono-

mique. La propriété du bien réel apparaissant avant tout

comme une jouissance, la tenue d'un bien qui ne com-

porte pas de jouissance ne présenterait pas l'apparence
delà propriété de ce bien.

Enfin, il faut que ce bien réel soit tenu en vertu d'un

titre. Nous savons que ce titre était toujours, à l'origine,

unevôture, un otisaisinement, parfois à perpétuité, par»
fois à temps ou sous condition. Les modalités de la livrai-

son n'étaient pas encore suffisamment employées pour
nécessiter la formation d'un grand nombre de contrats

distincts.

1. XVI, 4,J4.
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C'est donc sous un aspect de possession légitime que
lo droit réel était conçu, transporté, défendu ; il était

perdu quand l'un de ses deux éléments, le corpus ou

Vanimns, disparaissait. Nous avons donc eu raison de dire

que la saisine était la « FORMEDU DROITRÉEL » : son as-

pect économique et juridique.
Tel est le système très simple et très harmonieux de la

propriété objective. Nous le retrouvons exactement dans

lo possessoire,au moins dans ses parties essentielles. Ceci,
nous l'avons déjà fait sentir sur un grand nombre de

points. Il nous faut achever notre démonstration en réu-

nissant ces preuves disséminées dans les pages précé-
dentes, et en montrant que toute la forme apparente du

procès de complainte correspond à l'ancienne saisine,

que les nouveaux caractères ne sont que des caractères

surajoutés.
En outre, nous indiquerons que la possession corres-

pondant au nouveau concept do propriété n'est pas la

saisine de la.complainte, mais une possession d'un genre
différent.

Nous allons donc voir :

1° Les analogies et les différences, que présente la pos-
session exigéo pour la complainte avec la saisine de l'an-

cien procès;
2° Le nouveau concept de la paix publique et du pou-

voir central, qui correspond à ces différences ;

3° La réintégrande personnelle, et son effet sur la for-

mation du possessoire ;
4° La romanisation du procès et la réintégrande réelle,
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Analogies et différences de la possession exigée pour la

complainte, et delà saisine de l'anoien procès.

139. — Le soin que nous avons eu de décomposer les

éléments de la saisine, et de rapprocher chacun d'eux des

éléments de la possession, nous permet de constater des

analogies et des différences qui sont trop frappantes pour
ne pas retenir l'attention.

I. Les analogies sont nombreuses: en effet, toute la par-
tie apparente et facilement vendable de la saisine est

transportée dans la possession protégée par la complainte.
En prenant le mot forme dans un sens large, on pourrait
dire que la possession a conservé la forme presqu'entière
do l'ancienne action de saisine.

Nous allons vérifier cette thèse en comparant la nature,

le mode do transfert, les moyens de défense et enfin les

causes d'extinction de l'ancienne saisine et de la saisine

possessoire.
1° L'ancienne saisine, avons-nous dit, est une posses-

sion légitime basée sur un juste titre.

Lu saisine possessoire est une possession légitime basée

sur un juste titre ou sur une possession d'an et jour

équivalant à un juste litre.

Et ce n'est pas un simple aperçu, c'est une idée que
nous avons déjà suivie dans ses moindres détails :

a) Le bien sur lequel porte l'ancienne saisine est le

bien familial, réel, réalisé, l'immeuble au sens ancien du

mot (1).

1. V. p. 80. Ajouter : Coutume de Loms Montmyis, 351; Coutume»
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Le bien sur lequel porte la saisine possessoire est l'im-

meuble, pris dans le môme sens de bien apparent, du-

rable et productif de fruits juridiques. Donc, môme aspect

juridique du bien dans les deux saisines (1).

b) L'objet économique de l'ancienne saisineest la jouis-
sance ; l'objet de la saisine possessoire est aussi la jouis-
sance (2). C'est môme ce qui nous explique que, par un

renversement delà première notion, on ait pris, pour point
de départ de l'examen de l'action possessoire, l'époque
de la perception des fruits, et qu'on ait considéré comme

véritable possesseur, au point de vue du possessoire, celui

qui possédait à ce moment,

Donc môme corpus dans les deux saisines.

Môme animus aussi :

c) Celui qui pouvait intenter l'action de l'ancienne sai-

sine était celui qui possédait pour lui-même, qui jouissait
en son nom (3). Nous voyons la même règle dans la nou-

velle. Bien plus, on persiste à refuser l'action posses-
soire dans les cas où l'on refusait l'ancienne action de

saisine (préposé, administrateur, fermier) (4), alors que
les raisons primitives de ce refus n'existent plus. Ce

point est très remarquable : il faut intenter la complainte

de Ponthieuet de Vimeut oh. VII ; Olim, I, 489, n° 4 ; Beaumûnoir,

XXXII, 15, XXXVIII, 2 ; Dosmaros, Décisions, no 38 ; Anciennes

coutumesd'Anjou et du Maine %1, p. 307,577.
1. V. supràt p. 85.

2. V. suprà, p. 100.
3. C'est ce quo lu Summa de legibus appollo la qualitas do la sai-

sine : XGV, § 1 ; opr. Bûaumanoir, XXXII, n° 8.

4. V. suprà, p. 114 et ss. Cpr. Lorris Montargis, § 352.
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contre le possesseur capable d'avoir Yanimus tel qu'on le

définissait, anciennement (1).

d) Il y a une saisine possessoire correspondant aux

saisines admises dans chaque cycle de l'ancien droit :

fait inexplicable dans le nouveau droit, mais qui se com-

prend très bien comme persistance de la vieille façon de

voir (2). En outre, comme autrefois, dans chaque cycle
et dans chaque sectionnement (utile, direct, etc.) du

domaine, il n'y a qu'une seule action possessoire,
2° Même mode de transfert pour la saisine ancienne et

pour la nouvelle saisine susceptible de donner la com-

plainte.

a) La vôture réelle ou symbolique* celle-ci en dehors
de toute appréhension de fait, donne également les

deux saisines (3). La seule différence est que Ton permit
aussi à l'an et jour de suppléer fensaisinoment au point
de vue possessoire. Et môme il n'y a pas ici une idée

entièrement nouvelle, comme nous Pavons vu plu9 haut.
La véritable modification est que Ton ne permet pas de

faire remonter l'examen relatif à la perception des fruits
au-delà de la dernière jouissance, de Tan et jour do la

« denaine saisine », rapportent les documents du temps.
On pourrait dire en quelque sorte qu'ici l'an et jour n'est

pas acquisitif, mais limitatif (4).

1. Paris, 96 ; Calais, 230 ; Montfort, 59 ; Mantes,87 ; Sentis,207;
Clermont,44 ; Valois,HQ ; Z«7fo,149; Pêronne,2Ï8 ; Bourbonnais,69.

2. V. suprà, p. 423, 144, 461.
3. V. suprà, p. 201, 203.
4. Ceci explique les difficultés que l'on lit ft ce délai dans

les pays où la notion du bien réel n'était pas approfondie (V. des
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b) L'idée de publicité, qui a modelé tout l'ancien trans-

fert, continue à influencer celui de la nouvelle saisine

protégée par la complainte. Cette idée fait môme l'objet
de mentions spéciales ; on exige la publicité de la pos-
session acquise (1).

c) Le prix du transfert pour l'une et l'autre saisine n'a

pas changé. Dans certains pays,on subordonne au paiement
de ce prix la possibilité d'intenter l'action possessoire.

L'idée de fond reste toujours que la publicité légale

équivaut et môme est supérieure à la publicité de fait.

d) Enfin nous rappelons, au sujet du transfert, que la

exemples dans de Parieu,p. 129). Cet examen de la dernière jouis-
sance est compris dans le Quando Normand : otdébet inquiriper sacra'
mentum vicinohtm quanta fuit, quando data fuit » : doc. de 1209 (Delis-
les, n° 54). Dans le môme sens, Glanville, livre XIII, ch. 33 : « On

acquiert possessiond'aucun héritage en jouissant d'icelluy par an et jour,
cxploictz derniers entiers non vi, non clam, non precario ab adversario ».

Cpr. dans les Coutumes de Lorris Montargis, XXI, § 343. Nous attirons
l'attention sur les mots «exploits derniers », qui confirment notre

aperçu : c,vploits=:exploitations. Gpr. Beaumanoir, Grand Coutumier,

p. 235; Desmares, Décisions, n° 84 ; Anciennes coutumes des pays de

Vermandois, n° 100; Grand Coutumier de Normandie,édit. de Grucliy,
ch. 93, p. 2i9, cpr. p. 214.

1. Le caractère particulièrement défavorable delà furtivité se

voit en Normandie : Furtiva autem dicitur possessioque quasi furtive,
ignorante domino, sublata est: ut si quis prepositus, vel alius custos terre

alicujus terrant quam habet in custodia, invito et absentedomino, alii

tradiderit in saisina; hujus modi saisina pro furtiva reputatur, etsieam

dominus vi et violencia rekabuerit et alius eam per brève requisierit, dum
tamen ita fuerit recognitum, non est ei restituenda. Summa, XGV, 13.
En France on emploie les expressions romaines « ne par force, ne

clandestinement, ne par prière» : Grand Coutumier, p. 232, cpr. 256;

Stylus curioe Parlamenti, XV11I, § 24 ; Coutumes notoires, n° 181 ;
Loysel,§744,
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possession permettant d'intenter les actions possessoires
est transportée à l'héritier en dehors de toute appréhen-
sion de fait, pourvu qu'il l'exerce dans l'an et jour comme
c'était exigé dans l'ancienne saisine.

3° Même ressemblance si nous passons au procès.
a) Gomme dans l'ancienne saisine, la « vue » des mar-

ques, des signes, du côté apparent de la propriété est
décisive en cas de saisine possessoire. Nous en trouvons
une trace dans le fait que, même en cas de procès péti-
toire, le défaut sur la « vue » fait perdre la saisine.

6) Gomme dans l'ancienne saisine, l'examen du juge
portera sur le point de savoir si le corpus reste joint à une
certaine affirmation, au moins de fait, de Vanimus. Seu-
lement cetexamen est limité au dernier acte de jouissance.
. c) Gomme c'était la règle pour l'ancienne saisine, la
nouvelle saisine possessoiren'est pas perdue par l'expul-
sion^) ; elle persiste en dehors de l'appréhension réelle,
tant que la prescription n'a pas couru (2).

1, Sur le sens à donner à cette règle pour l'époque fïanke :
Hermann, p. 48 ; Heusler, Gewere, p. 26, 208 ; en France, iPoin-
caré, p. 17 ; pour le moyen âge, Heusler, p. 264, 269, 272,386
etss. ; Laband, dieverniogenr,, p, 106, 174 et ss,, 184 ; Stobbe, p.
464 et ss. ; en France, Glasson, VII, p. 291 et ss., qui la nie à tort
selon nous.

2, Ecoutons Johan. Faber : Adoocati curioefrancioe semper conten*
dunt in turbatione qttoecumquesit vis.; la nouvellelé est donnée « con-
tralurbantem et inquietantem eliamsi possideat ».' ad § retinend., lus-
tit.t de Interdicté, n° 13, in fine» « Celui qui seplaint en cas de nottvellctè
se doit garder de dire qu'il soit dessaisi ou dépouillé de sa saisine » :
Grand Coutumier, p. 247. « Narra ergo in libello factum tuum sapien-
1er, et super omnia cave quo non narres laie factum per quod videaris

compulsas ml capulsus desitsse possédasse,quia teipsum eoûctudcres»*dit
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Los Olim n'établissent aucune différence entre la « dis-

saisina » et la « turbatio)) ; ils emploient indifféremment

« nom turbatio » et « nom forcia ». 01im, I, p. 930, n° 19 ;

il, 232, n° 18 ; p. 58, n° 15 ; p. 79, n° 5 ; 156, n° 7.

4° Enfin, môme délai extinctif. Dans l'an et jour, nous

avons retrouvé encore l'ancien délai de la vieille saisine.

a) Nous avons sur ce point, sauf de légères modifica-

tions, constaté dans la prescription annale applicable
aux deux saisines une nature identique, une partie des

mômes conditions, la possibilité aussi de la jonction de

la possession de l'auteur précédent à celle de l'acheteur

pour atteindre ce délai libérateur (1).

Johannes Faber, Dig., de vi et vi arraala. Les Coutumes d'Anjou
et clu Maine nous parlent de «tapplêgementenlurbanture ». Gpr. Stylus
Curtoe Parlamenti) XVIH, f 3 ; Lauriôre, V. au mot Complainte ;
Laurièro, Dissertation sur le tèneraent de 5 ans, oh. III, n086 et 7 ;
et Coutumes de Bayonne, XIX, 43, Labour, XVI, 1, Soûle, XXI,
i, qui mélangent expressément la spoliation et le trouble. La règle
que la saisine n'est pas perdue par l'expulsion est du reste con-
tenue implicitement dans toutes les coutumes qui ne font perdre la

possession qu'après l'an et jour. Môme principe en Angleterre.
Myrror of justice, II, 25 : tort est icg prise aussi bien pur deforcement
ou disturbance corne pur éjection. Gpr. Fleta, IV, 1, 8, 0. En Alle-

magne, v. doc. cités par Heuifler, Qewm,.p, 269 et s., et Institu-

tionen, II, p. 37, note 13. Sur ces points, v. Klimrath, 11, p. 366 ;
doParieu, p. 108, 131 ; Renaud, p. 381; Glasson, VII, p. 291 ;
Tardif, la procédurecivile et criminelle du XIII 0siècleau XIV* siècle,
Paris 1885, p. 38. M. Bcneeh, loc, cit., voit dans cette règle une
confusion de la réintégrande et de la complainte. D'une façon
générale les auteurs y trouvent, à tort suivant nous, une innova-
tion. C'est au contraire la vieille idée de la possession juridique
qui persiste. Dans notre sens Brtlnner, entstehung, p. 326, 330 ;
Bruns, p. 387 ; Philipps, II, p. 160 ; Oundermann, p. 356; Warn-

koenig, fr. Eeohtsg., II, p. 209 ; Heuslor, p. 367,270.
1. V. supra, p. 421. Ajoutor Lorris Montargis, § 352.

20
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b) 'Comme la proscription de l'ancienne saisine, celle de

la saisine possessoire est fondée sur la publicité légale pu
de fait (1) de'l'exercice du droit. Toutefois une impor-
tance plus grande, nous l'avons vu, fut accordée d'abord

à la publicité légale.
A tous ces points do vue nous pouvons affirmer que la

possession protégée par l'action possessoire n'est que
l'ancienne forme du droit réel, l'ancienne saisine, dont

elle nous offre tout le côté plastique et matériel. On la

voit exister: son corps économique et son concept juridi-

que, presque mélangés, sont plastiques. On la voit-passer
de main en main: ses modes de preuve et de vérification

sont accessibles par leur plasticité môme au juge popu-
laire des premiers temps ; que son apparence soit contre-

dite, qu'on cesse de percevoir le fruit, et alors, comme

l'ancienne saisine, disparaît la saisine possessoire.
Utile avant tout aux gens de la campagne, elle a con-

servé la forme sous laquelle se concevait la propriété à

une époque agricole et militaire. En un mot, comme l'an-

cienne saisine, la nouvelle est l'aspect périodique de la

propriété utile.

1. D'où devait résulter l'assimilation du trouble de fait ot du

trouble do droit: trouble s'entend non seulement far mie de fait, mais

aussi pur dénégation judiciaire, Loysol, ,|7G; cessation, contradiction et

opposition valent troubles de fait, Loysol, 17£7. Gpr. Grand Goutumicr,

p. 231. Les coutumes admottent aussi les deux sortosdo troubles.

Pour le trouble do l'ait: Paris, 1)0 ; Calais t 230 ; Montfort,iïQ ; Man-

tes, 87 ; Clermont, 44 ; Bourbonnais, 89 ; Sentis, 267 ; Valois, 1 10 ;

Pontkieu, 444 j Lille, \A\); Monlargis, 21,1. Pour le troublo de droit:

Valcncicnnes, 8S ; Berry, 32 ; Auvergne, 11,1, 3; Marche, 1,4; Mon-

targis, XXI. Déjà les unoiennos coutumes dû Lorris-Montargis, du

xvo siècle, proclamaient que « opposition vaut trouble de fait ».
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C'est ce que constatait déjà Loysel : § 740.

« Possessionvaut moult en France, encore qu'il y ait du

droit de propriété entremêlé».

140. — II. Cette démonstration, qui nous paraît déjà ri-

goureuse, se fortifiera jusqu'à l'évidence en examinant

les différences que présentent l'ancienne saisine et la sai-

sine possessoire.
Les caractères de l'action possessoire, qui ne corres-

pondent pas à Tandon concept delà saisine,sont d'intro-

duction récente, et no coïncident pas avec la structure

interne de la vieille notion.

Voyons ces différences :

1° Tandis que l'ancienne action desaisine produisait un

effet définitif, l'action de la nouvelle — la complainte —

no donne qu'un effet provisoire. 11y a un procès différent

pour la propriété.
2° Tandis quo la procédure de l'ancienno saisine est la

procédure ordinaire, dans la nouvelle, la procédure prend
un caractère sommaire et rapide.

3° Tandis que la protection de l'ancienne saisine est

opérée en vertu de la coutume, et que ses moyens de

défense touchent le fond du droit, la possession de la

complainte est protégée uniquement en haine de la vio-

lence, sur lo terrain du pouvoir de police (la plupart du

temps celui du droit royal): on le voit entre autres preu-
ves par la procédure, qui est celle de l'enquête carolin-

gienne, et par l'amende de 60 solides, amende de bris

du ban.
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Or ces différences tiennent à des faits nouveaux, qui
apparaissent vers l'époque de la naissance du procès pos-
sessoire:

a) D'un côté l'énorme extension du commerce, qui mo-
difie le caractère économique du bien, et qui met au pre-
mier plan le côté invisible et commercial de la propriété:
sa valeur d'échange.

b) D'un autre côté, le progrès général de la civilisation,

qui permet de concevoir et d'utiliser d'une, façon pratique
des modes de preuve plus perfectionnés, et en rapport
avec les nouveaux caractères saillants de la propriété.

L'aspect juridique du bien change donc, et cela amène des

conséquences importantes: le besoin d'un juge plusexpéri-
m'enté que le juge populaire; en outre, une recrudescence

du formalisme. On solidifie les anciennes notions; on in-

terprète étroitement les textes et l'on donne à leurs mots

une valeur absolue, précisément pour pouvoir en sortir;
on se sert des anciens concepts juridiques pour introduire

les nouvelles façonsde voir. Ce regain de formalisme, que
l'on rencontre dans toutes les législations à ce point précis
de leur histoire, permet, d'autre part, de comprendre la

conservation presque parfaite d'anciennes procédures, et

en particulier le maintien étroit de tout le côté ancien et

formel de l'ancienne saisine dans la saisine possessoire.

c) Enfin, le progrès considérable du pouvoir central

permit de trouver une autorité capable d'opérer les ré-

formes voulues par le nouvel état social et économique.
Ce progrès, nous le rattachons en partie à l'extension

commerciale. Goque veut lo marchand avant tout, c'est
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une bonne police, c'est que le ban qui protège le marché

et les routes qui y conduisent soit respecté. Le commerce

fut, jci comme toujours, l'agent du pouvoir policier,
fondé avec îe ban, et aida à détruire l'ancienne idée de

la coutume. On considéra que la paix, l'ordre public,
avait une existence à part, une importance si grande

que toute violence, môme juste, devait être prohibée.
À ce nouvel état de chose est due la relégation de l'an-

cien procès dans la sphère possessoire. L'on y arriva par
le moyen canonique de la réintégrande.

Nouvelle oonoeption de la paix publique et du pouvoir
oentral.

141. — De tout temps, la paix publique avait été con-

sidérée comme le fondement môme de l'organisation so-

ciale. Mais, à vrai dire, le soin de la faire régner n'était qu'un

pouvoird'administration : leroiavaitl'administration delà

coutume. Il était chargé de veiller à la sécurité publique, à

la tenue des plaids, à Pexécutiondcs jugements, d'une façon

générale au maintien de hxpax publiai> c'est-à-dire, dans

la terminologie du temps, delà paix royale (1); le bris de

paixsera vengé par lui comme une atteinte personnelle (2).
Cette paix, il la règle au moyen du ban (3).

1. Brtlnner, D. R. G., I, p. 42.
2. Loi Salique, 86, 5 ; 106, 9 ; 78, ».
3. Nous no parlons donc pas ici do lu paix qui s'attachait parti-

culièrement au château du roi et anx environs de ce château,ni do
la paix qui s'attachait h la personne du roi et a colle de ses gens
(voir Brllnnor, 1), R. 0., Il, p. 42 et ss.) ; mais do la paix qui doit
rogner entre les membres de l'association les uns avec les autres.
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Tout cela, bien entendu, doit être compris avec les

idées du temps. Jamais l'on n'aurait conçu, à une époque
où les parties exerçaient encore les poursuites elles-mô-

mes, que la violence juste fût punie. Non, la visjusta était

presqu'une vertu, et les textes qui visent les cas de vio-

lence ont soin de nous dire que Ton punit la violence

exercée sur une res aliéna (1) : \nvis injusta.
Ce sentiment demeura particulièrement fort dans les

pays où le pouvoir policier n'acquit pas la prédominance,
et ceci peut nous expliquer en partie pourquoi l'Allema-

gne ne s'éleva pas à une vraie notion du possessoire (2) ;

pourquoi les théories italiennes furent si violemment per-
turbées ; pourquoi enfin l'Angleterre, après avoir conçu

le procès possessoire, admit l'exception justi dominii, qui
le paralysa et l'empocha d'arriver au large et précoce dé-

veloppement que l'on remarque en France,

142, — Il appartenait à l'Église qui, faible elle-môme,

comme le dit Rosshirt (3), éprouvait pins que tout autre

4. Loi Salique, o. 18, cpr. o, 37,13. Gpr. Loi Ripuaire, LIV, 8 ;
Loi de Bavière, X, 251 et XVI, 1 § 1, 2 ; Liutp., 1, XXVII, o, 8; et

les différents textes cités par Bruns, dus reoht des besitzosim MitleL,

p. 296 et ss.
1 2. tëncore maintenant les Allemands n'admettent pas seulement

la légitimedeïense, qui a toujours (Hé permise,commo nous le voyons
encore dans Beau manoir :« si Vonmemutcoze efjorcier, je le puis
bien rescorre à force, sele force en est moie ,*mesque cesoit présentement

quant on me veut la force fiére..,» ; mais encore lalégitimo agression,
idée empruntée pour la forme au droit romain, mais qui convenait
merveilleusement à l'état d'esprit quo nous avons indiqué. V» ein

bilrgerliches gesetzbuchfur das deutscho lteich, § 850 ot 850.
3. Geschickte des llecfUs im Miitelaltervon Rosshirt, erslertheiU GV

nonisches Itecht, (Main/, 18*16), p. 517, 518 et ss.
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organisme social le besoin do faire respecter les faibles,
de remettre en honneur, avec les adoucissements conve-

nables, le principe romain que nul ne peut se faire justice
à lui-môme (1) et que le spolié doit être rétabli dans sa

situation de fait avant tout autre examen : « Spoliatus ante

omnia restitmndtis (2). »

1. Principe qui n'avait été jamais complètement perdu, et que
nous retrouvons dans des lois Lombardes : Langob. 1, 27, c. 12,
cpr. 10 (ix° siècle),,et, auparavant, Gap. Bened., H, 161 (Waller, II,
p. 68), dérivé de la Lex Wisig., VIII, 12. V. Bruns, toc. cit. ; de

Parieu, p. 82. Avec ces lois, restées de la Constitutio divi Marci ro-

maine, avait aussi persisté Vunde vi en Italie et dans lo midi de la
France. V. observations de M. de Parieu, p. 83, et de M. Glasson,
N. Il, IL, 1890, loc, cit., p. 602 et ss. ; Hist. du droit et inst. />*.,
VII, p. 286.

2. On accorda à l'évoque expulsé et qui se plaignaitau Conseil pro-
vincial l'exception spolii. Avant de procéder à toute attaque judi-
ciaire, il fallait le rétablir dans sa possession. De là vint la théorie
de la restitutio spoliatorum. Ce moyen passa ensuito dansla jurispru-
dence générale. lleintegranda sunt omnia expoliatis vel ejectis episcopis
ordinatione pontificum et in eo loco umle abcesserunt funditus revocanda,

quaciinque conditione temporîs, aut captivitate, aut dolo, aul violentia ma-

jorum (vel malorum) aut per quascunqueinjustas causas res ecclesiae, vel

proprias, aut substantias suas perdidisse noscuntur, ante accusationem
aut regularem ad sgnodum orationem » (Attribué à Jean Ior et a l'année
524 : Durand deMaillane, histoire du dr. canon, part. 2,ch. 1). De-

cretum Gratiani, G. 3, Q. 1, c. 3 ; cpr. C. 3, Q. 1, c. 4 ; cpr. 1,2, X,

II, 13 (1232 et 1180). Go canon fut suivi du Canon Saepe,c. 18, X,

13, 18, inséré dans ies décisions du concile do Latran on 1215 :
« Saepecontingit quod spoliatus, per spoliatorem in alium re translata,

dnmadversuspossessorem non subvenilur per restitutionis beneficiumeidem
spatiato, commodo possessionis amisso, propter difficultatem probationum

juris, proprietatis amittit effectuai. Unde^nonobstantejuris civilis rigore,

mneimus]: ut si quis de caetoro scienter rem talem receperit, cum spoliatori

quasi succédât în vitiuih, (eo quod non multum intersit, quoad periculum
animoe injuste detinere ac invadere alienum) contra possessoremhujus modi
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Nous n'ayons pas l'intention d'étudier ici la genèse do

cette règle, d'une utilité si incontestable que Savigny lui

pardonne d'être introduite paries fausses décrétâtes. Il

faut seulement remarquer qu'elle correspond à une nou-

velle façon de comprendre la pax publica. Désormais la

violence ne poumfplus se justifier en s'appuyant sur un

droit. La vis môme pista sera réprimée. Il y a une révolu-

tion considérable, qui coule un nouveau sens dans le mot

« pax publica ». L'état est fondé. Il entend être le seul

juge, le seul bras, le seul vengeur (1). À ce point de vue,

le développement formidable de la règle canonique s'ex-

plique.
« Encore te dis-je que nus ne doit plaidier, en mile court,

dessaisis, mais il doit demander saisine avant tout oeuvre ou

droit ; s'avoir le doit, ou non. Drois s'accorde qu'il doit s'estre

spoliato per restitutionis bénéficiantsuccurratur ». Sur ces canons voir

Parieu,p. 82, 08; Alauzet, Joe.cit., p. 191 et as.; Klimrath, II, p. 373;
Bruns, Besitz im Mil tel., p. 145 et ss., 358 et ss.; Rosshirt, Cano-
nisches Recht (lr° partie), p. 512 et ss. ; Bourcart, p. 144 et ss. ;
Viollel, Établissement, l,p. 113 ; Crémieu, histoire desactionsposses-
soires,p. 188 et ss. La racine do ces institutions doit être cheijchéo
dans Pundevi romain. Rosshirt, p. 517. Dans quelle mesure Yunde
vi fut-il élargi, c'est là une question controversée.

1. C'est la conclusion de toute une série d'efforts persévérants.
Déjà au ix° siècle Jonas Smaragde, Hincmar ot tous les théolo-

giens politiques ramenaient los fonctions essentielles du roi au
maintien de la paix et de la justice. G'estce que déclarait expres-
sément Hugues Capetlui même dans un diplôme pour l'abbaye do

Corbie(Luchairel,p,40). M. Glasson indique bien l'état d'esprit qui
produisit cette révolution : « Au xm° siècle, dit-il, le roi était con-
sidéré comme le représentant de la paix publique. Il parut tout
naturel aux légistes de réserver à ses juges les affaires qui trou-
blaient cette paix» : Ilist, droit et instit. Fr.t VI, p. 474,
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resaisis. Et n'est mie tenus à respondre despouilliès ne le sien

tenant, ne faire ne ni, ne connaissance ne response nulle selon

droit escrit en dècretales », disent les coutumiers d'Artois

de la fin du xin° siècle (1).
La raison sociale et profonde de cette vigueur avec la-

quelle est proclamé le principe canonique, c'est bien tou-

jours la pax, mais une pax publica plus puissante, sollicitée

parle désir qu'éprouve une civilisation plus avancée de

mettre fin à des violences, et rendue facile par la constitu-

tion d'un pouvoir central fort du besoin qu'a la cité de

s'établir d'une façon stable. Aussi la règle canonique est

répétée partout avec une sorte d'enthousiasme :

« Nnns ne doit plaider en nule cort despoillies ; mais il doit

demander saisine avant toteevre », disent Rétablissements

de Saint-Louis, après l'usage d'Orlenois (2).

1. Edit. Tardif, litre VIII, 1. Gpr. Pierre de Fontaines, XXI, 50,
édit. Marnier, p. 271, 272; Anciens établissements d'Anjou, §107;
Beaumanoir, XXXII § 23, XL1V f 51 ; Livre des Droiz, 47, 74, 88,

106,165, 211, 709 eto. Dans une charte de Bressieux de 1288 :

« Item possessor rei mobilis vel immobilis sine cognitione devestiri non

possit val debeat sua possession?,quamdiu coram domino paratus erit slave

juri » : N. R. H., 1895, p. 303 etss.

2. On doit savoir s'il la doit avoir. Droiz dit qu'il la doit avoir, et n'est

mi tenuz de respondre despoillies, ne le tenant, ne faire ne ni, ne con-

naissance, ne response, ne défense nulle, selonc droit écrit en décrétâtes, de

ordinecognitionum,cum dileclus filius etc.. capitulo superspolatione etc.

selon l'usage de cour laie. Établissements de St-Louîs, (reproduit pres-

que textuellement par les expressions de l'ancien coutumier d'Ar-

lois, que nous avons cité plus haul) : édit.Viollet, II, ch.VIl, p.341
et 342 ; cpr. tome IV, p. 217; tomo I, pp. 112 et 110; cpr. Usage

d'Orlenois, Viollot, I, p. 407 ; cpr. Compilatio de nsibns Andegavioe'.
«// estd'usage que nulnepertsareson, déterre, en demandent, s'il n'en est

parliz par juegement ou par tenue d'an et jour en pez et sans chalonge » :

LXH.
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« Si commande que la cortest tenue de saisir celmj qui plus
droit heir de,sa chose, por ce que desaisis ne deit unshom plai-
der de son droit » (1), répètent les assises de la haute cour

de Jérusalem.

« Nus n'ont devestir home d'aucune chose, forz par l'ordre

des jugements » (2)7
On conçoit donc une pax plus nouvelle, plus indépen-

dante du droit que l'ancienne. L'idée de l'intérêt général et

de l'intérêt public est dégagée du droit particulier, comme

il apparaît dans le très ancien coutumiërde Normandie (3),

par une de ces phrases concises qui révèlent une idée

longuement méditée et qui a trouvé sa forme :

« Utile genti araturam non disturbari », XVI §3.
Peu importe que le labourage ait eu lieu à tort ou à

raison, il sera protégé quand môme : « Avatar in aratione

sua non disturbabitur, licet aliquis inalterius terra injuste la*

&orof*.XVI,§2 (4)7 ,

Comme nous sommes loin de l'ancienne façon devoir !

Comme l'État est fort I On ne peut plus agir sans lui.

« Nullus ausus ut aliquemde aliqua re devestire nisi online

judiciario ». Très ancien coutumior de Normandie, ch.

XXII (S).

1. Jean d'Ibolin, VI, 40.

2. Grand Coutumier, p. 11,10,21, 30.
3. Edition Tardif.
4.11 faut ajouter que la charrue était doublement protégée, car

elle a toujours été chesî des peuples du nord l'objet d'un culte spé-
cial: v. Wilda, slrufYechl, p. 245, otDrlinnor, die flnstelmng, p. 340;

Warnkoenig, 11. G. H., Il, p. 304, 301, 2U8.
P. Nous retrouvons la môme influence du principe canonique i\

l'étranger.En Italie on trouvece principe dôsle milieu du xu° siècle:
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143. — Cette affirmation, que nul ne devait plaider
dessaisi, faillit môme modifier l'ancienne règle que la

saisine, c'est-à-dire le droit, n'est pas perdu par l'expul-
sion, règle que nous avonsrencontrée plus haut (l)en par-
lant de la protection de la saisine. On parut croire, di-

sons-nous, que l'expulsion faisait perdre la saisine. Ce

nouveau concept de la saisine, contraire à l'ancienne théo-

rie, essayade sefaire jour en France et en Angleterre. Nous

devons môme indiquer une curieuse conciliation tentée

en Angleterre par William de Malmesbury (2): la dossai-

doo, do 1149 dans Gampi, I, p. 300, et los documents cités par
Portile, tome IV, p. 79, et note. En Norwège,v. doc. de 1279, cité

par Bruns, Besitz im MilteL, p. 374. En Allemugne : doc. de 1265,
Mon. Wittelsbac, l, 86 : Item si dux II. probaverit se violenter privatum
villa illa in E,, restituetur possessioni ejusdem et postmodum ditci L.
abinde justiciam exhibebit. Gpr. H.eusler, p. 271 : Swcm man sine

gewer mit gewalte nimtt der verliuset weder gewer noch lehcn ».
Schwab, spieg. Lehnr., 96, cité par Gierke ; cpr. doc. cités par Iléus-'

1er, p. 270 a 272; Stobbe, llandbuch, II, p. 20, etGewore, p. 464 et
ss. ; Luband, dievermog,, p. 184 à 201. En Angleterre, voir Glas-

son, Hist.du droit et institutions de l'Angleterre, tomeIII, p. 192. Gpr.
les leges Henrici : i nullus a domino suo impïigiatus vel intègidtus vel

injuste dissaisiatus ab eodemimplacitelur ante fcgilimamrestitutionem » :
voir leges Honrici, 74 § 1 ; 29 § 2 ; 61 § 21 ; 53 § 3 et 5; cité par
Pollook etMaitland, loc. cit., II, p. 46 et ss. Voir aussi des do-
cuments du début du xn° siècle dans Bigelow, placita anglo-nor-
mann.y pp. 128, 130,169,197, 250. On y parle de ressaisir ceux qui
sont injuste et sine judicio dissagsiti\ ces mois injuste at sine judicio BO

rapporte a l'action spolii. Il n'y a là à notre avis que des applications
du remedium spolii ; c'est seulement dans un document de 1173-
1202 (Bigelow, loc. cit., p. 282), que nous voyons une sorte de

complainto avec possession annale.
1. V. suprà, p. 339 et ss.

2. En partant do cettorausso idée, certaines coutumes du midi
de lu Franco parlent du recouvrement do la possession en cas
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sine par violence serait la dessaisino du droit des gens,

l'autre dossaisine serait la dessaisino du droit civil.

« Rex. ita faciat quod etiam in forensibus judiciis legitimum

est facere, ut revestiat episcopos de rébus suis, alioquin jure

gentium dissaisiti non placitabunt ».

En France,on décidait aussi que la personne dépouillée
avait perdu la possessionaturalisa mais conservait la posses-

sio civilis (i). Ces différents essais ne réussirent pas, Los

mots possessio civilis et naturalis s'employèrent de préfé-

rence pour désigner les domaines direct et utile. Quant à

la saisine, elle continua de survivre à l'expulsion, comme

nous l'ont montré les nombreux textes qui accordent un an

à l'expulsé pour intenter son action.

144. — Sur d'autres points, le nouveau principe d'or-

dre public devait marquer d'une profonde empreinte la

nouvelle saisine, C'est à lui qu'est due la défaveur parti-
culière avec laquelle est envisagée la violence dans les

procès de dossaisine. La force privée devient l'ennemie,

est frappée de prohibitions spéciales par les coutumiers

du temps.
Ce mouvement se manifeste dès le xn° siècle. Dans un

document de 1149, dans un procès entre les églises de

Naméka et de Marcha (2), le jugement déclare après en-

quête des voisins : Quod si propositus de Marcha qui pos-

sessor ab utraque parte cognoscebatur, licet ab altéra malçe

de complainte, au lieu do parler do maintenue : v. Warnkoenig,

p. 320 et ss.
1. Gesla regum, p. 533, cité par Pollock etMaitland, II, p. 40.

2. Miirlône ot Durand, coll. H, 362.
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/idei possessor dicerelur, legitimis testibus qui deprescriptione

temporis certum ferrent judicium, probare possct se quiète

possedisse, magis ei probatio incumberet quam ei qui recenter

in eamdem possessionem irruisse non dubitabatur.

Cola devint un principe, et les jugements déclarèrent

que d'une façon générale, avant d'examiner le modus et la

qualitas de la saisine, on s'enquerrait do la violence :

« Si quis intret in possessionem meani et ego dicam violen-

ter ipsum intrasse, res débet capi in manu domini régis, et si

vioîentus petat saisinam suam, et ego meavi, inquirendum est ;

antequam reciperet cujusmodi possessionem, an vioîentus ha-

huit tempore que capta fuit, et si inveniatur violenta, non

reciperat heo de dolose » (1).

145. —-Ce qui prouve que c'est bien à l'extension 'du

pouvoir de ban, du pouvoir policier qu'est due la trans-

position de l'action de dessaisine sur un autre terrain,
•

c'est que nous trouvons dans les procès de dessaisine

précisément les moyens caractéristiques employés ou dé-

légués par le pouvoir royal et justicier pour assurer la

paix et l'administration : 1° l'amende de paix brisée, du

bris de ban ; 2° la procédure royale de l'enquête.
1° L'amende du ban royal est l'amende de 60 solides.

Un capitulaire de Charlemagne nous dit :

Ut bannus quem per semetipsum domnus imperator banni-

vit 60 solidos solvatur. Coeterivero banni quos comités et ju-

1. AssisioeNormann., cité par Warnkoenig^ratts. R.G., K;U. B.y
p, 50 ; Sumrcia de legibus, XCV, §§ 15, 16; Beaumanoir, XXII,
n°526.
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diccs faciunt, secundam îegem unius cujusque componantur.

Cap. Kar. Magn., 814 : Baluzo, tome l, p. 520,

Or cotto amondo, porçuo tantôt par lo justicier, tantôt

directement par le pouvoir royal, est précisément cello

que nous retrouvons dans le procès possessoiro. Ou de-

mande (( soixante sous » pour la nouvelle dessaisi ne.

Beaumanoir augmenta mémo le tarif pour los. gentilshom-
mes. Il exigea « soixante sous pour hommes de poste » et

a soixante livres pour gentix hommes » en cas do force (1).
La plupart des autres coutumes n'ont conservé qu'une
seule amende. Colle de la côte St-Àndré par oxemplc no

demande que « sexaginta solidos Viennenses » (2).

Remarquons que, dans los cas où il s'agissait d'une sai-

sine avec juste titre, conférée en vertu d'un ensaisinement

exprès du seigneur et protégée par le ban spécial do

celui-ci, cette amende se comprenait très facilement.

Elle était le prix de l'infraction à une défense spéciale. Lo

curieux est de la voir établie en vertu d'un ordre général 1

du roi s'étendant à tout le duché de France, puis à tout le

royaume, et défendant à toute personne do se faire jus-
tice à elle-même. Cela suppose un développement du

pouvoir royal considérable.

146.— 2° Non seulement nous retrouvons l'amende par-
ticulière du ban, mais encore la procédure spéciale caro-

lingienne, Yinqaisitio (3), porsistantsous la forme do l'on-

1. V. Beaumanoir, XXXII, || 5, 40, 28.
2. La côte St-Àndré, art. 604.
3. Brttnner, Entstehung, p. 87 etss., 206 et ssM 233 et ss. ; cpr.

Bethmann Hollweg, Der civilprocess des gemeinen Itechts, tome V,
p. 97,ot Glasson, Hist. du droit et inst. delà France, tome 111,p. 418.
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quôto. Les livres de Jostico et de Plot nous disent :

a En tel chose ne doit pas avoir bataille, mes U juge doit

voir par l'enquêtes de bonnes (jens ». XVII §3; 2 (1), XIX,

44,16.
Les assises de Jérusalem nous parlent aussi de l'en-

quête :

« De toutes saizines de coi Von seplaint, doit estre faite en-

questepar serement as voisin de cel leuc et as plus loyaux que
Von trovera et l'on connaistra ». Clef des assises de la

Haute-Cour, ch. 76 (Edit. Beugnot, p. 585) (2).
Voir aussi Boaumanoir, ch. 1, nos24 et 42 ; Olim, I,

067, n° 8 (a
0

1267) ; \, 494, n° 12.

Cette procédure d'enquête présente de notables rap-

ports avec les interdits romains, et semble avoir joué
un rôle analogue dans la formation du possessoire (3).

L'introduction fut d'autant plus facilo que, comme nous l'avons vu,
l'onquôte s'employait très souvent dans le cas de vêture. Vander-
kindero, loc. cit., p. 180.

1. M. Brttnner souligne avec d'autant plus d'insistance ce mode
do procéder, qu'on ne peut y voir que l'influence persistante du

procédé mérovingien, les établissements do Saint-Louis étant,
d'après lui, postérieurs au livre de Jostice et Plot. Établissementsde

Saint-Louis, livre U, ch. 13, cpr. ch. 16; livre I, ch. 84. M. Viollet,
Etablissementsde Saint-Louis, p. 3, partage cette opinion.

2. Voir sur ces points : Brttnner, die Entstehung, p. 378 et ss. ;
Bousier, Gewere, p. 383; Glasson, les sources de la procédure
française, N, R. H. 1881, p. 413 et ss., 375, 682.

3. Voir des détails sur cette procédure dans le très ancien Cou-
tumier de Normandie, LXVlll, § 2, et la Summadelegibus, XGlll § 1 ;
v. Brttnner, dio Entstehung, p. 327 ; Glasson, Histoire du droit et
desinstitutions en Angleterre, 11,pp. 412 et ss., 432 à 456. La res-
semblance aux interdits romains est remarquable, sans pourtant
qu'il taille y voir une dérivation. Pour le pétitoiro, le possesseur
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La partie lésée va troavcr la elmneellorio royale, qui lui

délivre dos lettres connues en tenues hypothétiques (1) :

« Si tel acte a été tait.,., si une violoncea été commise,

rétablis dans son premier état la partie violentée ». Il

s'agit moins là d'un débat sur unoquostion de droit que
d'uno mesure do polico priso en vertu d'un pouvoir sou-

verain et dans un cas déterminé.

Quelle différence» les nouvelles formules présentent
avec les anciennes !

« Mulo ordine et injuste contra legem detines, mitte mihi

responsum, pone rationem », disait la partie olle-môme à

l'époque franke.

Dans le bref, c'est du pouvoir central qu'émane Tordre:

Precipe lioberto quod juste et sine mora resaisiat Ricar-

dum de terra apud Ikcum, de qua dissaisivit eum injuste (2).

147. — Il ne nous appartient pas de discuter ici les

différents problèmes soulevés par l'enquête, et jusqu'à

quel point la procédure des brefs normands fut influen-

avait le choix entre la recognitio et le duel judiciaire ; pour le pos-
sessoire, il n'avait que larecognitio, Gpr. Warnkoenig, III, p. 101.

Quant à l'introduction de larecognitio on Angleterre il faut l'attri-
buer à Henry II : v. Pollock et Maitland, history, I, p. 117; voir

Glanville, livre XIII, ch. 33 et ss. Cette procédure d'enquête existe
aussi dans les lois Aragonaises et dans les lois de Valdemar en

Danemark : sur ces points voir Viollet, établissementsde St-Louisy
tomel, p. 214.

1. On comprend de la sorte le caractère-hypothétique du bref
ou des lettres royaux : ce n'est que la contradiction subséquente
apportée à l'ordre royal ou ducal qui mettra l'une des parties en

faute.
2. Summa de legîbus(édit. Tardif), ch. XGV.
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cou directement par Vmqnisitio franke. Il nous suffit do

constater qu'en [Normandie et eu Angleterre ce fui aussi

grâce nu bref, au wrift, que s'introduisit lo procès pos-
sessoire.

C'était, en effet, un merveilleux moyen offert à la di-

vision do l'action en deux parlios, la possessoire et la

pétitoiro, que cotte enquôte opérée sur les lieux et portant
sur l'examen de l'exercice et des marques de la propriété

auparavant décisives. 11 suffisait d'en faire l'objet d'un

procès distinct, de la détacher du reste de la procédure

qui se passait devant le juge. On pouvait facilement, de
la sorte, distinguer l'examen apparent de la saisine de

l'examen du fond de l'affaire,Toutefoisil restait à motiver

ce premier procès. Pourquoi deux procès ? Deux procès

paraissant viser un même objet? On tourna la difficulté

en rattachant au premier le nouvel axiome canonique, qui
semblait ranger les cas de dessaisine dans les violences,
et pour cela on accentua le caractère violent que pré-
sentait toute injustice : en un mot, il n'y avait qu'à sou-

der à l'enquête mérovingienne le summariissimum cano-

nique (v. infra p. 479), à faire de l'examen du droit objectif

l'objet d'une nouvelle action : la complainte.
Cela s'opéra en quelque sorte d'une façon subreptice et

détournée. Pour détacher la complainte du pétitoire, on

usa d'une action provisoire et personnelle : la réinté-

grande.

30
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La rôlntôgrande personnelle, Son effet sur la création de
la oomplainte.

148, — Lu nature, l'origino, les olïets du la réintc-

grundo, son rôle historique surtout ot son influoncp sur h

fprixiutioii du procès possesseur : ces questions ardues et

encore, mal éclaircios doivent, à ço point do notre exposé,

solliciter toute notre attention. Car le dégagement du pos-

sessoire hors de l'ancien procès pétitoiro se lit, crpyons*

nous, a,yec l'aide de la réintégrando.
Le principe d'ordre public, qui défend de juger le spo-

Ué avant de Tavoir rétabli dans son bien, ne s'introduisit

pas directement dans la complainte, La marche suivio

fut plus longue. H fallut que notre axiome eût été assou-

pU, eftt vécu auparavant dans la réintégrancle, et que

la pratique eût vu l'emploi qu'olle pouvait en tirer. Ainsi

la, réintégrancle joua nnrOle intermédiaire qu'il est inté-

ressant d'examiner. C'est pourquoi, quelqu'impatiencc

qn.e nous ayons do clore notre exposé sans aborder de

nouvelles difficultés, U ne nous est pas permis de laisser

de côté l'étude de cette action nouvelle, en parlant do la

formation de la complainte et des caractères du nouveau

procès qui ne correspondent pas a ceux de l'ancienne

saisine.

Nous examinerons successivement l'origine, la nature,

l'objet, les conditions et les effets da la réintégrancle, en

insistant sur les caractères communs qu'elle présente avec

la complainte, ainsi que sur les différences profondes que
Ton remarque entre les deux actions. L'on observera que
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l'ancienne reintégrande forme nu tout logique et harmo-

nieux comme l'ancienne saisine, et qu'elle reste comme

collo-ci constamment d'accord avec son principe. Coci

nous permettra une t'ois de plus de reconnaître dans la

complainte les éléments dérivant du principe de la réin-

tégrante, et de compléter notre démonstration sur la for-

mation du possessoire.

149. — a) Nous avons attribué l'origine de la réinté-

grandc au droit canonique et à la règle « spoliatus ante

omnia restituendus ». Notre affirmation est confirmée par
les textes.

L'origine canonique du nouveau moyen est expres-
sément rappelée par les Etablissements de Saint-Louis

et les coutumes d'Artois (titre VIII). Toutefois, tandis

que le moyen canonique n'avait été au début qu'une

exception, il semble n'être apparu chez nous que sous

forme d'action (1), Cette indication de l'origine de notre

1. Tandis qu'à l'origine il ne donnait qu'une exception dilatoire,

dirigée non contre le droit sur lequel estfondée l'action, mais contre
l'action elle-même. Le défendeur qui oppose l'exceptio spolii ne doit

prouver que la dépossession injuste. S'il réussit à prouver la spo-
liation, il est à l'abri do toute poursuite tant que le spoliateur n'a

pas restituo.V. Mtovçfil Pournier, Offîcialitês, p. 165 et ss. Plus tard
on admit une action ou condictio ex canone reintegmnda, cap. 1, X, de
restit. spol., II, 5 : v. Bruns, Besitz, p. 223 ; Bourcart, p. 251.
Gomme on le voit, ce n'est pas une action possessoire : de Parieu,

p. 98. Contra Bruns, p. 148 ; Bourcart 144; Troplong, traité de la

prescription, n° 207. Ils se trompent : le canon Reintegranda vise si

peu une action possessoire, qu'il n'oblige pas l'évoque à prouver
l'investiture canonique, ni une possession, mais la violence: 2 § 4,

X, 11, 10 (M98).
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action est importante, car clin nous permettra île sup-

pléer sur certains points par des arguments d'analogie

tirés du droit canonicpie au silence des textes.

Co procédé nous permottra d'éclaircir un fameux pas-

sage de Beaumanoir, qui a suscité do nombreuses contro-

verses. 11 s'agit d'une simple réintégrande Rappliquant

d'une façon générale à tontes sortes de biens-meubles ou

immeubles. Beaumanoir nous le dit expressément :

« De quelque chose je soie en saisine et que le saisine soit

bone ou malvese, et de quelque tans que ce soit, soit grans ou

petit, quim'oste de cete saisine sans jugement ou sans justice

je dois être resaisi avant toute oeuvre, et je le requier » (1).

Voyons ce procès : il ressort de suite qu'il ne vise pas

un bien réol, car dès les premiers mots Beaumanoir nous

dit qu'on ne s'occupe ni de la réalité du bien, ni de l'an et

jour, ni par conséquent du délai de jouissance : -

« En aucun cas me puis-je bien plaindre de novele dessai-

sine, tout soit ce que je n'aie pas esté en saisine de la cozedont

je me plains an et jor : si comme si je mi ensaizine d'un que-

val ou d'une autre beste ou de denier ou de mueble quel qu'il

soit, ou d'aucune desquelles que j'ai gaignèe et labourée en

mon nom, sansauctoritè d'autrui: se on mi oste aucune de ces

cozes et je le requier, je doi este resaisi et quet cil en

amende » (2).

Aussi l'action dans le cas qui nous occupe porte sur

un bien meuble particulier, sur une récolte coupée :

« Pierres estoit entrés en une terre cl mois de mars et le

1. Beaumanoir, XXXII § 23.
2. Beaumanoir, XXX11 § 15.
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fist arrer et semer pôsivlemcnt, et quant vint à ïaoust, et il

quitta ïaveine soier, et tout présentement la terre despouiller
de cette année, et y estaient si oorier ja dedans pour queillir
les biens, adont vint Jehans et en osta les ovriers dudit

Pierre et contre son gré, et y mit les siensooriers, et emporta,

que lui que sa mesnie, Vaveine, Adont fist Pierres ajomer
Jehans sor novele dessaisine, et quant ils vinrent en cort,
Pierres requist à estre restablis de Vaveine que Jehans en avoit

emporté, lequele il avoit arrèe et seméeet laborèe pesivlement
et y estoit entrés pesivlement, »

A cotte attaque, Jean répondit que Pierre avait labouré

et somé à tort, car il n'avait pas la saisine d'an et

jour ; de plus, que « ilnH estoit pas entré par li, par quoi
il ne volust pas estre tenu à le resaisir ni rétablir » (t). On

devait donc, d'après lui, plaider sur la question de pro-

priété. Il avait tort, cardans la réintégrande la jouissance
n'est pas examinée comme indice d'un bien frugifère,
d'un immeuble, mais comme une chose indépendante.
Le premier procès portait sur le meuble, comme l'ont

très bien remarqué de Parieu et Alauzet (2), et comme

l'ont contesté à tort des auteurs récents.

4. Ce passage, d'après Housler, ferait allusion à ce faitque quand
une personne était expulsée dans l'an et jour par son auteur, elle

nepouvaitinvoquemi lajonction de possession, puisque son auteur

élait son adversaire, ni la possession annale.Dans cecas il fallaitbien

reconnaître la saisine à l'autour, mais il devait intervenir une ac-

tion de garantie obligeant l'expulseur à rétablir l'expulsé. Gpr.
Heusler, Gowere, p. 394. Pour nous au contraire, qui voyons dans

cette sorte de réintégrande une action personnelle, la défense in-

voquée s'explique directement par la garantie, sans idée de jonc-
tion de possession.

2. V. suprà, p. 402. De Parieu, p. 144; Alauzel, p. 453 ; contra,
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Donc d'après nous c'est bien lo moyen canonique do la

réintégrando qui est expressément visé pur Beaumanoir

comme introduit par Philippe le Hardi en 1277 (4). Les

explications suivantes achèvoronl de lo prouver.

150. — b) Cotte action présente un caractèro pénal (2)
très fortement accontué. Nous le vérifions dans l'a-

mende, qui, comme nous l'avons vu, est celle do la paix

Glasson, VII, p. 299. En notre sons, on insistant surl'analogio avec

l'action spolii: Bruns, p. 361 ; Bousch, p.388, 393 ; Honaud, p. 379,
382 ; Bourcart, p. 190 ; Warnkoenig, III, p. 308 ; Heusler, p. 394.

1. Cette opinion est fortemont contestée. Ceux qui la soutiennent

s'appuient sur Beaumanoir, qui parle du « nouvel établissement que H

roi a fête en la manière gui ensuit » : ch. VI, 10. Mais des auteurs, ne

retrouvant pas d'établissement aussi important, étaiont tentés do

voir dans los établissements de St-Louis la nouvello constitution

dont parle Beaumanoir : v. Laferriôro, tome VI, p. 12 et 124; Lau-

riôre,ch. 65; Heusler, p. 389. Or cette constitution perduo, M. Viol-

let nous semble l'avoir retrouvée. Il ne s'agit pas, comme lo disait

Warnkoenig, d'une constitution do 1277, § 18 (Recueil du Louvre,II,

p. 663), dont on trouve la traduction latine dans le Stylus parlaraenti
P. III, titre 22 § 1 (cpr. Warnkoenig, p. 306 à 307); mais d'un acte

spécial du parlement : « quereloede novis dissaisinis non venient in par-
lamentis, sed quilibet bailivus, in bailiva sua, vocalis secum bonis viris,
eat ad locum, et, sine strepitu> sciât si sit nova dissaisina, seu impedi-
mentum,scu turbatio ; et si inveniatitaesse,faciat statim resmisire locum,
et arripiat in manu régis et faciat jus partibus » : cilé par M. Viollet,

Etablissements, tomol, p. 340, et rapproché par lui du ch. XXXII

| 4 de Beaumanoir. La traduction Irançaiso se trouve dans los Or-

donnances, tome XI, p. 355. M. Glasson voit à tort ici un texte

insignifiant, puisque les arrêts de la grande chambre avaient force

de loi : cpr. Bibliothèque de l'Ecole des Chartes, 1897, LVIII, p. 166 et

187. Nous adoptons donc l'opinion de M. Viollet ; seulement nous

voyons dans cette constitution une action de réintégrande, et non

de complainte,.
2. Rosshirt, Canonisches R., p. 213; Warnkoenig, loc.cit,,- p. 310.
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briséo, ot aussi dans 1M qualification do a meffès » quo
Jlouiiinaiioir ot les jurisconsultes do répoquo donnent à
notre action.

Au début do son chapitre XXX, §1, lîoaumanoir en effet
nous annonce qu'après avoir parlé « de plusors meffès et des
cas de crismes et d'autres et de la vengeancequi appartient à
caxum meffès », il va parler « d'autres manières de meffès
sor les quix li rois a establi nouvelle voie de justicier et nou-
velle vengeance contre cix qui les font ». C'est le môme sys-

tèmoqu'avait suivi le très ancien coutumierde Normandie,

qui énumère les dessaisines parmi les violences, les meur-

tres, les viols, etc. « Hec sont placita quoepertinent ad du-

cem '.ecclesielicet pertinencia quiminorum infractiones et in-

sultus pacis,infractio domuset carruceinsultatio, dissaisina et

omnes récognitions. » Edit. Tard., ch. LUI.

151. — c) La réintégrande est donnée à toute personne
contre toute personne ; Elle est donnée non seulement à

ceux qui possèdent en leur nom propre, mais même à

ceux qui possèdent au nom d'autrui, à ceux qui sont de

simples possesseurs irréguliers, de simples détenteurs,
bien plus des personnes étrangères à tout animus possi-
dendi ou detinendi. Les termes de la constitution canonique
sont très généraux.

« lieintegranda sont omnia ex spoliatis vel ejectis in eo

loco undeabcesserunt funditus revocanda » (1).

1. Nous avons cité le canon en entier page 455>note 2. Dans ce
sens Glasson, lorne VII, p. 288 ; contra Bruns, p. 418 ; cpr. Bour-
cart, p. 171 et 176.
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On pont l'invoquer contre touto porsonne ayant spolié,
ou sculemont reçu la chose du spoliateur (1). 11 fallut

lo canon soepepour on excepter le détenteur do bonno foi.

L'action personnelle s'est élargio au point do faire assimi-

ler la connaissance de la violence à la violence ellc-mômo.

Sous ce rapport, la formule du Spéculum do Durand est

très curieuse :

Conquerorde P., qui me possessionetalis eccle&ioe,vel vinew

in tali loco sitoe, cujus confines, etc., quam tenebam et possi-

debam, violenter et temere spoliaoit, vel me de possessione

ejus dejicit, vel me spoliari mandavit, vel spoliationem, seu

dejectionem suo nomine factam ratam habuit, seu ejusdem

possessioad eum temere et injuste pervenit : quam ecclesiam,

velvineamdictus P. occupatamdetinet inmeum proejudicium.
Livre III, par. II, de rest, spol, p. 149.

152. — d) La réintégrande est accordée au sujet de

n'importe quel bien meuble ou immeuble. Déjà le droit

canon nous montrait le remedium spolii étendu à une foule

de cas et accordé même (2) à la femme chassée par le

4. Glasson, N. R. H., 1881, p. 603, et Hist, du dr. et institut, de la

France, Vil, p. 287. On peut l'intenter môme, en matière crimi-

nelle, contre un accusateur étranger à la spoliation : v. Mareel

Pournier, les ofiïcialilés au moyon âge, p. 164. Le demandeur

n'est obligé de prouver que le fait de la spolintion : c. 2, X, de ord.

cognit. 2,10 ; c. 1,2, 5, 6, X, de rest. spol., 2,13 ; c. 22, X, de offic,

jud. deleg., 1, 29.

2. C. 10, X, de off. judic. deleg., 1, 29 ; C. 17, X. de redit., 2, 13 ;
G. 6, X, desepul.,3, 28; G. 7, iS et 18, X. de rest. spol;, 2,13.

Glasson, N. R. H., Sources de la procéd., p. 421.
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mari du domicile conjugal sans la permission do l'Eglise,

et au mari quo la femme a abandonné sans motif.

Nous voyons les mornes principes appliqués dans la

charte de Brcssieux, année 1288(1) : a Itempossessor rei

mobilis vel hnmohilis sine cognitione devestiri non possit vel

debeat sua possessions quamdiu coram domino paradis fuerit

slave juri ».

Et. dans Beaumanoir, XXXll, § IH, nous avons vu quo

l'on accordait la nouvelle dessaisinc pour la saisine d'un

queval ou d'une autre beste ou de denier ou de mueble quel

qu'il soit, ou d'aucune desquelles (cores) que j'ai gaignèe et

labourée en mon nom, sans auctoritè (Vautrai,

Dans le | l du môme chapitre XXXII, le même juris-

consulte indique que l'action de force s'applique surtout,

selon lui, aux meubles : « El s'on ne li fist force, si on

emporta pas lecoze ». Cpr. § 26.

Et au 111 : « Nouvele dessaisine, est s'aucuns emporte le

coze de le quele j'aurai este en saisine an et jor pesivlement ».

.Dans le § 23, nous voyons accorder la saisine pour de

«l'aveine ». El le le serait pour «quelquechosejesoie en saisine »,

môme si la chose avait été « emblée », ce qui suppose un

meuble. L'on n'aura qu'à prouver la rupture de la paix :

Et-est li establissemens tex, que se je me doie de me coze

con m'ait tolue ou efforciez et je le vais requerre par force ou

autre coze de celi qui ce m'ara fet, je suis tenus à celi resaisir

por le reson de le contre prise et à H rendre son damacequeje

li araifast en contreprendant. XXXII, §28.

1. Déjà citée p. 457, noie l.Gpr. Coutume do Normandie, arl.55.
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au sujet des meubles, en môme temps que l'observation

du fondement pénal de l'action, tout cela nous oblige à

marquer profondément le caractère personnel de la réin-

tégrande. À ce propos, il est utile de se rappeler ce que
nous avons dit au début de notre travail sur les relations

du meuble et de la personne, et en môme temps cette re-

marque que nous fîmes (v. p. 102 et ss.) sur la section

opérée par les juristes entre le fruit et l'immeuble, à

savoir qu'ils prétendaient faire courir les délais de l'usu-

capion romaine pour le premier, et donner une allure

mobilière de spoliatio au procès sur les jouissances,
comme on le fit. en Normandie. Toutes ces idées concor-

dent et s'emboîtent en quelque sorte les unes dans les

autres ; elles ne peuvent que confirmer notre exposé.
Notre opinion n'est d'ailleurs pas complètement isolée.

D'autres auteurs, parmi lesquels nous citerons M. Warn-

koenig (l), ont aussi indiqué le caractère personnel de

notre action et l'ont aussi appuyé sur ce fait qu'elle
visait les meubles.

L'on voudra bien remarquer que les textes emploient
indifféremment les mêmes noms pour notre action, qu'ils
en parlent au sujet des meubles ou bien des immeubles.

Ainsi, pour les meubles et les immoubles, c'est l'action

« (ta tort et d force et de noiwelle dessaisine » (2) ; « appli-

1. Warnkoenig, Franz. H. G., II, p. 306 et ss.
2. Pierre de Fontaines, XXXII, 17 ; XXf, 50; Etablissements de

8t-LoMst liv. 1, oh. XGV.
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c/cment d'à tort et à force » (1) ; « novele dêssaisine » (2).
Le procès peut porter sur des meubles: donc l'action est

personnelle et non pas réelle (3). C'est bien du reste le ca-

ractère que présentait le remedium spolii en droit cano-

nique : G. 18, X, de rest. spolii., 2, 13.

Sans doute Bouteiller déclare :

« On peut asseoir complainte de nouoelletê soit sur chose

mobilière, personnelle, réelle, spirituelle, corporelle, puisqu'on
en aurait possession acquise par temps suffisant ». XXXI, 1.

11confond la complainte et la réintégra ride, et donne à

la première l'étendue de la seconde: en réalité, cette pos-
session étendue, c'est la réintégrande.

Ce caractère personnel de l'action, qui la fit considé-

rer surtout comme s'appliquant aux meubles (4), étonnait

Cujas (5) : il remarque expressément que, tandis qu'on

1. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine > I, 847, 3S2; Livre des
riroiz et commandements, nos885, 741, 742,948.

2. Boaumanoir, XXXII, § 23.
3. Le caractère personnel delà réintégrande persista longtemps.

Encore au xvn 0
siècle, Donisart (v° complainte) enseignait que la

réintégrande s'appliquait aux meubles, opinion qui était môme
assez ancrée pour que Polluer, au xvni 0 siècle, se vît obligé de la
combattre expressément : « Ceux à qui on a ravi deschosesmeubles ont
bien une action contre le ravisseur pour en obtenir la restitution ; et il

suffit pour l'obtenir qu'ils établissent que la chose leur a été ravie, sans

qu'on doive entrer dans l'examen du droit que les parties y ont;mais
cetteaction n'est qu'une action ordinaire, qui n'est pas la réintégrande et
n'en a pas les prérogatives ». Polhier, édit. Bugnot, tome IX, p. 299.

4. Contre notre opinion, M. Ghtsson, p. 312.
8. V. C. sur l'undc vi, tome IX, col. 1048. De morne Imberl, Pra-

tique judiciaire, livre 1, ch. 17.
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droit romain Yunde vi ne s'appliquait qu'aux choses im-

mobilières, chez nous on l'appliquait aux meubles.

Le soin que nous avons pris d'indiquer le caractère

personnel du meuble, au début de ce travail, nous dis-

pense du môme étonnement.

Mais ce caractère mobilier et personnel de l'ancienne

réintégrande en rendra la compréhension difficile aux

jurisconsultes, quand ils voudront en faire une action pos-

sossoire. réelle. Ils seront obligés tantôt de n'en voir que

le côté procédurier, tantôt d'en faire une sorte .d'action

détentoire protégeant la simple détention, tantôt de k

confondre avec la complainte, parfois môme d'en outrer

le côté criminel, comme le fit plus tard l'ordonnance de

1667, titre XV11I, art. 2,4. Gpr. Loysel, § | 12 et 18 (1).

Quelques-uns môme allèrent si loin qu'ils méconnu-

rent le caractère de la complainte, et, de guerre lasse, ne

pouvant arriver à faire de la réintégrande une action

réelle, firent des deux des actions personnelles.

« Les actions possessoires, dit Pothier, qui sont la réinté-

grande et la complainte, doivent aussi être rangées sous la

classe des actions personnelles; car la première naît du délit

de celui gui a spolié le possesseur, et Vautre du quasi-délit de

celui qui, sans droit, le trouble dans sa possession. Interdicta

omnia personalia sunt, Loi 1, %3 ss., de interd. » (2).

L'erreur, pour être renversée et coloriée de droit ro-

main, n'en existait pas moins. Au lieu d'absorber la rein-

4. Cpr. Pariou, p. IM, note 3.

2. liilrodue. nu til. XXI, coût. d'Orléans. ISdit. lîugnot, tome t,

p. 781).
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tégrandedans la complainte, on absorbait la complainte
clans la réintégrande. Toutefois remarquons que si le ca-

ractère réel do la complainte était ignoré, la personnalité
de la réintégrande était fortement mise on relief.

154. — f) La réintégrande, étant une action person-
nelle, n'exige dans la possession de conditions autres

que l'absence de violence. En particulier on ne demande

pas une possession nonvi, non clam, nonprecario (1).
C'était la règle du droit canonique. Pasquier, Institut,

de Justinien, livre IV, ch. 9 (2). On exige.si peu de con-

ditions que Beau manoir nous déclare :

L'on pot bien estre resaisis de tel coze par coustame c'on en

porteroit après le hart, si comme on avoit le cozedont on seroit

resaisis, mal tolue ou emblée, et il est provè elèrement.

XXXII, § 15.

Remarquons que le mot saisine n'est pas pris ici dans

sa signification exacte. II n'est point besoin d'avoir la

saisine d'un droit pour intenter la réintégrande. L'on

semble toutefois s'être servi du caractère délictuel du

fait débattu dans la réintégrande pour supprimer dans

certains cas cette dernière action, et Loysel nous dira :

« De chosequi touche délits ne se peut dire aucun ensaisinè,

et ne fait à ouïr en complainte,, nepar usage, nepar coutume. »

Donc, aucune condition n'est mise à la possession. En

1. V. aussi Faber, Kebuile, Gregorius Tolosanus ot Aufrcrius,
cités pur Parieu, p. 135 et note 2 ; dans lo même sens, Glasson,
hist, du tir. et instit.de la France, 287 et 289; contra Alauzet, p. 262,
263.

2. V. Floury, %1, ch. 22.



— 478 —

particulier, l'on n'exige pas une jouissance, que le carac-

tère par nous reconnu au meuble ne permettait pas. On

n'exige pas de jouissance : l'on supprimera donc le délai
de celle-ci, l'an et jour limitatif.

Ainsi, dans les §§23 et 24 du chapitre XXXU de Beau-

manoir, nous voyons Pierre ressaisi d'une chose dont il

n'avait pas «maintenu h saisine un an et jour entière-

ment » (4).
L'on ne s'occupe nullement des caractères de la jouis-

sance. Ce qui le prouve, c'est qu'on supprime la partie
de la procédure qui devait précisément permettre de

s'enquérir de ces caractères. On supprime la vue, ce qui

s'explique très bien avec la signification que nous avons

reconnu à la « vue et monstrée » (2).

155. — g) En outre, cequi prouve bien, comme nous l'a-

vons dit, que les deux an et jour n'ont pas la môme signi-
fication, c'est que Ton conserve pour l'action en réinté-

grande Tan et jour extinctif (3). Toutefois le délai est de

quarante jours à Jérusalem (Jean d'Ibelin, ch. LXIV).

, 1. Gpr. Assises de Jérusalem, Jean d'Ibelin, ch. LXIV; cpt*.
Grand Goutumier do Normandie, (édit. do Gruchy), ch. 82, p. 432.
Plus tard : Irnbert, livre 1, ch. XVII; Chabrol, Commentaire surin
coutumes d'Auvergne, J, p. 60, cl les notes do Gharondas sut* le Grand

Gontumier,

2. V. uuprà, p. 2U5 et s.

3. Boaunmnoir, XXXU, § 28 ; Grand Goulumier de Normandie,

(édit. de Gruchy), ch. 52, p. 132. Ceci est. une différence ontre notre

action et le remedium spolii canonique, qui était perpétuel. Boeh*

mer, principia juris canonici, § 692, cité par Glasson, Sourcos de la

procédure, N. 11. H,, p. 422. Goci est encore un argument pour
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13(>. —h) La réintégra ndo ne procure pas la jouissance
intérimaire pendant le procès possessoire ou pélitoire

qui suivra. Elle ne donne que les « couz et dépens ».

« Cil qui perdra la querele rendra à l'antre ses couz par
droit qu'il aura mis ou plais. » Etaldiss, de Saint-Louis,

ch. XGVI, livre 1.

Ainsi l'on doit donner caution de la restitution des

fruits (1), et du paiement des dommages et intérêts et

dépens.
Ces restitutions sont énumérées dans la formule de

Guillaume Durand :

Propter quod quanta damna pertuti et expensas nsque ad

centum libras feci : quare peto possessionemdictoeecclesioe,vel

oineoeetjurium etpertinentiarum ipsius, vel quasi; fructusqup-

que et proventus et abuètiones a tali tempore perceptos et qui

percipipotuerant, quos oestimo50percipiendos ;vel eorum oesti-

mationemmihirestUui et mihi eam reddi;et eumad proedicta

omnia et ad quantitalem prefatam nomine damnorum et ëx-

pensarum mihi sententialiter condemnari, et insuper legaliter,

seu canonice ipsum pro injuria puniri : peto etiam expensas

l'opinion qui croit que l'an et jour de l'action possessoire ne nous
est pus venu du droit romain. V. c. 8, X, detmnsact., 1, 36; c. 22, X,

deoffic.jud., 1, 29 ; c. il et 16, X, du restitul., % 13.

1. C'est cette restitution dos fruits qui marque bien pour les au-
teurs le earactoro personnel et déliotuel do l'action : Hosshirt, loc.

cit., p. 813 etss. ; Bruns, p. 244; tëourcart, p. 144, et ss. Plus lard
on se demanda môme s'il no fallait pas restituer les doubles fruits
comme en droit romain, v. Bugnyon, Iraclalus teyum abvogatamm,
liv. 111,77. Il fallait en outre rendre los dommages et intérêts ;

Hosshirt, p. 521.
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fadas et protestor defaciendis, quas tempore debito declarabo.

Spéculum, iib.. Jll, pars il, de restit. spol., p. 149 et s.

157. — t) La reintégrandq est intentée suivant la pro-
cédure du summariissimum canonique. C'était une procé-
dure des plus rapides, plus rapide même que l'action

possessoire, et pouvant servir de préalable soit au procès

possessoire lui-même soit au procès pétitoire. Cecaractère

particulier fait qu'un grand nombre d'auteurs se sont

arrêtés inquiets devant le summariissimum. Rosshirt y

voyait un ensemble de mesures de police, ne touchant en

rien la question de droit (1).
C'est une procédure qui agit simpliciter, de piano, sine

strepitu et figura judicii (2). Elle s'ouvrait, en droit cano-

nique, par un exposé oral de l'affaire. Cet exposé était

résumé par le notaire dans les acta causai, afin que le juge
et le défendeur connussent la nature et l'objet de la de-

mande. Lo défondeur était cité. Le juge écartait les moyens
dilatoires et les tentatives faites pour traînerje procès en

longueur. La procédure sommaire n'était môme pas sus-

pendue pendant les jours fériés institués pour permettre

d'accomplir, certains travaux (récoltes et vendanges).

1. Savigny, Histoire du droit romain, au moyen âge, p. 142; Bruns,
BesilH in Mittel., p. 175, p. 232, 236. C'est une procédure rapide et

préparatoire à la procédure ordinaire : v. Marcel Pournior, étudesur
les officialitès au moyenâge, p. 231 etss., et 106; Rosshirt, Gano-
nisehos Rccht,p. 516,p. 519; Botircarl, p. 1BB; Parieu,p. 93a 104;
Alauzol, p. 201 etss. ; Glasson, N. H. H. (1881), pp. 801 et ss. Nous
trouvons on droit romain une façon de procéder semblable : Gaius,
IV, 170.

2. Ce sont précisément les tonnes employés clans la décision du

parlement retrouvée par M. Viollet : v. supra, p. 470, note. 1.
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Toi est lo procédé canonique que nous retrouvons dans

la procédure française. Le caractère de célérité est bien

marqué dans le procès français :

« Et au jor de veue, li quens doit envoler, et s'il trueve le

lieu dessaizi, il le doit (ère resaizir tout à plain, avant qu'il
en oie miles deffenses du défendeur ; et le lieu resaisi, il doit

tenir les cozesen le main le comte, et puis connoistre le novele

dessaizine après le jor de veue ». Beau manoir, XXXII, §4.
C'est exactement la procédure canonique. Nous avons

un summariissimum au début du procès. Puis vient le sum-

marium :

De le coze de quoi on se plaint de noiwele dessaizine de

force ou de nouvel torble doit on sievrre en haste le juge ; si

comme s'on me soie mes blés ou vendange mes vignes ou

fauque mes près ou coupe mes bois, sitost comme il est denon-

ciè au conte, il doit penre le cozeen se main et exploitier sau-

vement, et puis démener le put de novele dessaizine en le ma"

nière qui est dite dessus. Ibid>< XXXII, §11.
La procédure sommaire que nous montre le grand cou-

tumierest semblable (Grand coutumier, p. 240).
L'extension du summariissimum est du reste reconnue.

Ce fut la « monnaie » du système canonique qui eut le

eut le plus de cours dans l'Europe du moyen âge (1).

1. En Allemagne le rêmedhtmspolii dura jusqu'à Savigny. Bruns,
dasRechtdesBesitzesimil/M<?/., p. 375,397, 438; Bruns, Besitzklage,
213ss. ; Rttnda, 144etss.; Savigny, p.509 etss., 523; Meischeider,
p. 145 ss., 161,166ss. ; Alauzot, p. 201 ; Bourcart, p. 153,177,178.
L'extension fut considérable on Ilulio: Savigny, p. 523. En Espagne
il l'ut introduit avec les siefepartidas,

31
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158. — Ainsi, si la réintégrando se rapproche de la

complainte eii ce que son principe émane d'une autorité

indépendante et souveraine ; en ce qu'elle est classée

parmi les actions pénales et jugée sommairement, alors

que l'ancienne action de saisine avait son fondement

dans la coutume, se présentait comme une action civile

et suivait les voies ordinaires de la procédure ; elle en

diffère sur des points nombreux et importants qui sont

précisément communs à la complainte et à l'ancienne

saisine. La réintégrande est personnelle, la complainte-
est réelle. La réintégrande est donnée à tous et contre

tous, la complainte n'est accordée qu'à ceux à qui les

différents cercles de juridiction reconnaissent le droit

d'être titulaires d'une saisine. La réintégrande s'appli-

que à tous les biens et particulièrement aux biens per-
sonnels, aux meubles ; la complainte ne vise que les

biens réels, les immeubles. La réintégrande ne s'oc-

cupe donc ni du caractère du bien ni des conditions de

la possession en particulier ; elle refuse d'examiner,
comme le fait la complainte, le délai de jouissance,
l'an et jour acquisitif; enfin elle ne donne pas, comme

la complainte, un droit sur le bien et son fruit. Tous

ces caractères la distinguent profondément tant de l'an-

cienne action de saisine que de la nouvelle, et cette diffé-

rence était bien perçue par certains jurisconsultes ; les

Oliin nous montrent un procès dans lequel le demandeur

spolié est ressaisi :

Salw jure domini régis et aliove sive super possessions sive

super proprietate valucrunt expetiri. Olim, I, 310, n° 3.
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C'est ce que nous répétera au xv° siècle le juriscon-
sulte espagnol Paul de Castro en nous décrivant les

principales différences que présentent le summariissimum

et l'action possessoire ou ordinarium :

| 2. Illa (sentencia super ordinarium) offert perpetmm

proejudicium, quousquecognitum est deproprietate ; ista durât

quousque lis durât super proprietate vel possessione.

14. In illa principaliter agitur de possessione, et in couse-

quentiam venit, ne possessor turbetur; in ista vero principali-
ter agitur, ne quis turbetur, secundario venit an possideat

Me, qui petit ne turbetur.

159. — Comme on le voit, la réintégrande se distingue
si nettement de la complainte et de l'action pétitoire qu'il
semble impossible, au premier abord, de s'imaginer com-

mentelle a pu influer surla première. L'analyse de la com-

plainte nous fait bien retrouver au centre de celle-ci un

principe semblable à celui de la réintégrande, mais elle

ne nous permet pas de nous figurer comment ce prin-

cipe s'est introduit dans une action en tous autres points
si différente de la réintégrande. Il faut donner à cela une

explication pratique et historique.
La confusion, qui n'existait pas en théorie, se produi-

sit en fait. Déjà le droit canonique permettait d'intenter

les deux actions en môme temps et de les porter devant

le môme juge. C. 5, X, de caus. poss. et prop.t II, 12.

Gpr. C. 7, ibkl

Et, comme la demande avait un caractère reconvon-

tionnel, le juge statuait en général par la môme instance
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sur la demande principale et sur celle du spolié (1).
Il en résulta qu'en pratique il se produisit souvent une

confusion. Le pouvoir de police, qui veillait à Tordre et au

rétablissement des nouvelles dessaisines, s'occupa du

droit apparent et facilement vérifiable.

On constate très bien la marche suivie dans Beau manoir :

Aucunes fois avient que aucuns est plaintes de novele des-

saisine etproeve qu'il a été dessaisis de novel, si que il convient

quHl soit resaisi.,. Et après, cil qui dessaisi avoit*et a desaisi,
a bien action de soi plaindre de novele dessaizine, de celi

meismes qu'il a resaisi par jugement, etde le cozemeisme dont

le resaizine est fête (2).
Il insiste même, car c'est nié par quelques-uns :

« Car aucusnes gens qui quideroient quant pies a esté de no-

Me dessaizineet cil qui seplaint est resaisis, qu'il n'i pust ja-
mais avoir plet de novele dessaizine. »

Cesgens-là, ce sont probablement les juristes partisans

i. Marcel Fournier, Offtcialités, p. 166.

2. La véritable et primitive action de nouvelle dessaisine est

donc la réintégrande canonique et là théorie du spolium. Bouteiller

rnontro bien la ressemblance perçue entre la dessaisine et la spo-
liation en nous parlant de l'action de nouvelleté de force faite < que
les clercs nomment mule m, et de celle que les clercs appellent uti

possiiletis : il emploie encore le même mot pour les deux actions.

Voir aussi l'assimilation des mots « nouvetletéet la nouvelle dessaisine»

dans Guy Pape, Comment, in statut, Detphin, p. 18. De môme le mot

de nouvelleté est employé pour les deux actions par les Anciennes

coutumes de Ponlhieu et de Vimett, oh. VII ; cpr. ch. IX. Johan. Paber,

lui, lait du casus novilutis i'uti possidetis. Charondas sur Lizet, est

très net, p. 250, édit. de 1613 : « l'interdit unde vi, dit-il, est compris
sous le nom général de cas de saisine et nouvelleté, et sHntente civilement

selon la forme d'iccluy ».



des seigneurs, qui naturellement ne veulent pas qu'à côté

du procès personnel de dessaisine on introduise un autre

procès réel sous le même nom (1). Mais Beaumanoir ne

discute pas leur système. Il affecte même de négliger un

peu le premier procès, et de considérer le second comme

étant le seul dans lequel il s'agisse de nouvelle dessaisine:
« Après jor de vue H cuens doit envoier, et s'il trouve le

liu dessaiziàlle doit faire resaizir tout àplain avant qu'il
en oie nules deffenses du défendeur (c'est le premier pro-

cès, la réintégrande) ; et le liu resaisi, il doit tenir les cozes
en le main le conte, et puis connaistre la novele dessaisine

après lejor de veue (c'est le second procès). »

C'est aussi ce que nous voyons par la suite du procès

que nous avons cité plus haut :

« Quant Jehan eut resaisi de Vaveine dessus dite et rem-

pli le jugement^ il fist Pierre ajorner qui resaisis estoit,

sor novele dessaisine, et proposa contre li qu'à tort et sans

cause estoit entrés en le saisine et possession de son héritage,
et sans saisine de requérir, et de novel puis an et jor, por~

quoi il requeroit que celé saisine fut ostée à Pierre et bail-

liée à Jehan, comme à celui qui avoit esté en le derraine

saisine de un an et unjor, et jusqu'au for qu'il entra en le

terre por laborer et semer. »

Mais c'était faux : le procès de nouvelle dessaisine avait

été intenté. Comme le disait Pierre, il y avait là un nou-

veau procès, qui n'était point la dessaisine :

<(A ce respondi Pierre, qu'el aooil plédié au dit Jehan

de cette meisme coze et sor novele dessaizine et li avoit esté

livrée le saisine par jugement, par quoi il ne valoit estre

1. Benumnnolr, 32 § A in fine.
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tenus à nule resaisine fere ne répondre, se n'estait au plet
de la propriété. »

Le juge ne fut pas de cet avis. Il décida que Pierre de-

vait répondre à l'action de Jean : « Par por ce se Pierre

avoit esté trovés en saisine, et Un'avoit maintenu le saisine

dun an et un jor entièrement, ne demore pas que Jehan

qui maintenoit se saisine d'un an et un jor entièrement, ne

se peust plaindre de novele dessaisine de Pierre qui der-

rainement esioit en le saisine entrés et si i avoit pas esté

an et jor».
On voit la manoeuvre des juristes : ils ont accroché à la

réintégrande une action possessoire.
Ils en avaient même accroché trois : l°Une action do

nouvelle force ; 2° Une action de nouvelle dessaisine ; et

3° Une action de nouveau trouble. Mais ce n'était là, comme

dans la constitution du parlement dont nous avons parlé,

qu'une imitation du droit romain (1). Beaumanoir lui-

même sont le vide de cette conception dans son §2 ; il

assimile les deux premières actions. Si dans son

chapitre VI, §11, il annonce une différence entre la nou-

velle dessaisine et le nouveau trouble, nous voyons
dans le chapitre XXXII, § 4, qu'elle se rapporte unique-
ment à renonciation delà plainte; dans l'une on dit :

« Sire, un tel m'a dessaisi » ; dans l'autre : « Sire, un tel me

i. Dans la nouvelle dossaisino on « emporte le coze; » dans la force,
on 1' « emporte à grand plenlè de gent ou à armes, si queje ri i oze estre

por peur de mort » ; dans le nouveau trouble, « on ostes mes ovriers
d'une vigne ou d'une terre dont g avoic été en saisine ». M. Glasson fait
a plusieurs reprises remarquer très justement que Boaumanoir
imite très souvent le droit romain tout en s'en cachant soigneuse-
ment: op. cit., VII, p. 207.
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trouble et m'empècque » (1) ; onfiri, dans le cas de force :

« il pot mettre le force en son daim aveqlies le novele dessai-

sinè. »

160. — Simon de Bucy (2) fondit en un seul les trois

moyens imaginés par Beaumanoir, et détacha de la rein»

grande la complainte que Beaumanoir avait intention-

nellement confondue. Il en écarta le faux caractère per-
sonnel qu'on avait superposé. Ce fut véritablement à

partir de lui que l'on eut, comme nous le dit le grand cou-

tumier, une véritable action possessoire : la complainîe(3),

avec son véritable caractère réel. Le compilateur du

grand coutumier ne s'y est pas trompé. De son oeil

exercé, il a de suite aperçu que si jusque là on avait

rapproché la nouvelle dessaisine de la violence, Simon

de Bucy l'avait replacée à son véritable rang, près de la

simple saisine.

1. Ce trouble est un trouble de fait. Un trouble de droit, une dé-
fense faite par « qui je ne suis pas tenus à obéir » ne suffirait pas.
Beaumanoir, XXXII §42.

2. Simon de Bucy, mort en 4358. Froissard au livre Iôr de son

histoire, l'appelle le chevalier en Loix,
3. Le nom de la nouvelle action fut réguliôremenf,dans la suite,

complainte en cas desaisine etnouvelteté : Paris, 06 ; Glermont, 44 ;
Calais, 230 ; Montfort, 69; Mantes, 87 ; Senlis, 267 ; Valois, 446 ;
Ponthieu, 444,148 ;Péronne,2l8; Lille, 449 ; Montargis, XXI, 4;
Bourbonnais, 89; Marche, l, 4, 7; Auvergne,ll, 1, 3. En Bretagne
et en Poitou on l'appelle Plègementetcontre applègement; Brotagne,
403 ; en Normandie, Clameur de Haro: v. l'étude de M. Glasson
sur la Clameur.de Haro,N. R, H., 1882, p. 414 et s. En Labour et
Souïe et à Cambrai, on parle de rétablissement,par suite d'une idée
fausse que l'on se fit sur la complainte, comme nous le verrons

plus loin; opr. Warnkoenlg, toc, cft., Il, p. 320.
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101. — Quoi qu'il en soit, par suite de son alliance pas-
sagère avec la réintégrande, le possessoire était dis-

tingué nottoment du pétitoiré. Les textes qui nous mon-

trent le procès tranché seulement quant a la jouis-

sance, «quantumadsaisinam », « super possessorio solum »,
et sauf le droit de propriété, « salvo jute proprietatis »,
« salvo judicio ordinario »,sont innombrables dans losOlim

et les anciens coutumiers.

« Cum certum sit, quod Imbertus sit proooimior hères,
non obstante • eooceptione Gau/ridi de dono sibi facto,
Imbertus habebit saisinam, et de proprietate fiât Jus coram
domino feodali », nous disont les Olim, I, 452,n° 16 (1).

Cpr. Beaumanoir, XXXII, f 29, 6, 30, XLIV, | 7, VI,

| 5; Coutumier d'Artois, III, 18, XX, 18; Desmares, Dé~

cis., 300,

« Negligens ille erit in pericuîo amittendi possessionem

reipetitoe, salva questione proprietatis », nous disent les

arrêts normands (Delisles, n° 66) (2).
« Qui adjuge à aucun la saisine, Ven doit réserver le droit

de propriété », répète le grand coutumier, p.'£56 ; cpr. 242,

Ce n'est pas une distinction n'apparaissant,comme pré-

cédemment, que tout a fait par hasard (3) ; c'est une

1. Ajouter Olim, 1, p. 4, 76, 288, 355,476, 494, 515,542; II, .58,-
67,12,112,162.

2. 2Ws ancien coutumier de Normandie, ch. LXXVIII, § 1, § 5 ; ch.
LXXXV.

3. Auparavant on avait pu la rencontrer "dans quelques docu-
ments épars: v. doc. duxn 0siôcle,citè par Viollet, Etablissementsde

St-Louis, IV, p. 238, où l'on voit que le délégué du Pape Alexandre III
investit l'une des parties « salvojure proprietatis ». Celte dislinction
du possossoire et du pétitoiré, nous l'avons déjà rencontrée au xn°
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notion complètement entrée dans los moeurs et dans ïa

doctrine

<tPrim tractandum est de possessione qnam de pro-

prietate », nous dit dans sa pars altéra le très ancien cou-

tumier do Normandie.

En dessous de l'ancienno propriété apparente, enve-

loppée dans la saisine, on a découvert une propriété
nouvollo avec un nouveau mode de preuve. Son essence

consiste dans la possibilité du transfert, dans le caractère

invisible de Yabusus, avons-nous dit. Son moyen de preuve
va devenir la preuve littérale qui commence à s'affirmer

et à prendre son importance. Sous l'ancienne façon de

considérer la propriété, on en aperçoit une nouvelle. Le

pétiloire sort définitivement du possessoire.
On défendit de cumuler les deux actions qui partaient

de moyens si différents (1). Le procès possessoire suspen-
dit le pétitoire (2); les deux procès eurent lieu devant

des juges différents (3), avec une procédure et des moyens
différents (4).

En résumé, grâce à son alliance passagère aveclaréin-

siècle (v.suprà); on Italie nous la trouvons dès 1162: v. Pertile,Sto*

ria, IV, p. 179; on Angleterre, nous la voyons au xiu° siècle :

Glanville, XIII, 9 ; Fleta, IV, 1, 3 ; IV, 10, 13 ; Britton, ch. 42.

1. Coutumes de Lille, XLIX.

2. Coutumes de fjorris Montargis, § 3S3.

3. Olim, I, p. 8, n° 16. Dans le territoire des justices, le féodal

ou le justicier avait la connaissance du procès sur le* treffonds, et

le roi celle des riouvelletés.

4. Aussi pour la propriété les Olim ont soin de nousmontrerque
Ton use delà « carta diligenter inspecta ». L'examen du titre a pris
une signitication nouvelle.
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grando, la formo apparente du droit, qui faisait l'objet
de l'ancien procès, s'est détachéo du fond du droit pour
devenir un procès distinct : lo procès possessoiro, procès
basé sur la répression do la violence, expliqué par le dé-

veloppement du pouvoir royal d'une part, et par l'évolution

sociale et économique,qui oxigoait une nouvelle conception
de la propriété, d'autre part. Les nouvelles exigences se

révèlent : dans la prohibition spéciale de la violence, que
la possession « pour la complainte » nous présente; dans

le classement de l'action parmi los cas royaux; dans l'a-

mende de saisine brisée ; enfin dans la terminologie. Nous

n'insisterons pas. 11nous suffit de remarquer, encore une

fois, quo ce sont là des caractères nouveaux et rajoutés

après coup; qu'ils no correspondent nullemont à l'examen

de la publicité de la saisine, du délai do perception des

fruits, de l'état des lieux et des signes apparents de la

propriété, etc., en un mot,à tous les caractères que nous

avons reconnus comme communs à l'ancienne saisine et

à la possession de la complainte.
Ceci est très important, et nous permet de rétablir

l'origine de notre action, et aussi d'affirmer qu'elle est

le produit de la réaction du concept nouveau de la paix

publique sur l'ancienne action de saisine, dont elle s'est

approprié l'examen facile et rapide de la propriété appa-
rente.

Cette origine de la complainte n'aurait pas échappé
aux auteurs, si la réintégrande avait conservé par la

suite ses caractères primitifs. 11n'en fut pas ainsi. Après
avoir entraîné la complainte dans son orbite, elle fut à
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son tour soumise aux influences do cotto dornièro, on

môme temps qu'aux tentalivos clos jurisconsultes roma-

nisants qui voulaient la rapprocher des interdits. Sous

cotte double influenco, ollo sombla pordre son caractère

personnel pour prendre en quelque sorto un caractère

réel. C'est ce nouvel aspect qui déroba aux regards sa

véritable signification. Il nous faut l'étudier sommaire-

ment, pour écarter les objections qu'on pourrait on tirer

contre l'exposé précédent,

Romanisation du prooôs. — La réintégrande réelle.

162. — Les interdits romains se présentaient comme

faisant ou acquérir, ou recouvrer, ou conserver la posses-
sion. Or la complainte était accordée également dans le

cas de trouble et d'expulsion. Elle ne rentrait donc pas
dans les classifications romaines. Les jurisconsultes ro-

manisants du xve et du xvie siècle ne s'arrêtèrent pas à

cela. Il leur fallait à toute force faire entrer les notions

coutumières dans les mots et les cadres romains: ils cher-

chèrent un interdit recuperandoe.
Ils essayèrent d'abord d'employer à cet usage l'action

de simple saisine, modelée par Simon de Bucy (1) d'après
les anciennes conceptions coutumières. Mais les délais

trop longs de cette action et ses caractères internes se

refusaient à cette assimilation. Il fallut l'abandonner.

i. V. suprà, p. 430-433.
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On so mit h la recherche d'un autre 'interdit recuperandoe.
On trouva la rêintêgrande.

« In looum interdicti recuperandoe possessionis utimur

Hlteris seu codicillis regiis^ vel senachi si is privilegium
habet quos slatutum dicunt,quereloe de novis dessaisinis in

quo spoliatus dicit se possedisse et spoliatum fuisse vocant

etiam restitutionem la rêintêgrande», nous dit Gregorius
Tolosanus {syntagmajuris, pars III, lib. 21). Cpr. Lizetet

Imbort dans leurs Pratiques, ch. 17. Charondas, Notos

sur le grand coutumier, ch. 21. Papon dans sos Arrêts

notables (1).
Cette tendance existait déjà à l'époque de Bouteiller,

qui nous parle « de l'action de nouvelletê de force faite,que

les clercs appellent unde vi, et de celle que les clercs ap-

pellent utipossidetis».

Une fois l'interdit récupératoire trouvé, il fallait dé-

couvrir quelle sorte de possession il défendait.

On voulut y voir un moment la possession utile (2);
mais cette idée ne réussit pas, car c'était la complainte

qui défendait la véritable possession utile. Il falluttrou-

ver autre chose. Cujas découvrit la Momentariaposseskio :

^possession d'un moment.

Dans son fameux interdictum général (Observ. XIV, 16,

1, 20, sur le titre C. Unde vi), la rêintêgrande devint un

interdit momentarioe possessionis, une véritable action pos-

sessoire, ou plutôt une action détentoire.

« Générale interdictum restitutorium momentarioe pos-

1. Cités pnr Purieu, p. 133 et Renaud, p. 380.
2. V. p. 4.
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sessionùyfjuod hodie benefioium reintegrandoe possessionis

appellamus ». La réintégrande prit dès lors un caractère

do moyen do procédure, d'une sorte de préalable du pro-
cès de complainte. On la rapproche sur ce point d'un

autre moyen sommaire do procédure: la recréance, qui

dépend de l'office du juge et fut censée défendre aussi la

possession momentanée.

<( Sibi recredentia adjudicetur, id est monumentanea

(momentanea) mit ftduciaria possessio », dit Bugnyon (1).
La réintégrande perdait complètement son alluro ori-

ginale, et du coup prenait cet aspect équivoque qui en a

fait l'objet de tant de controverses (2).
Mais l'esprit systématique y trouvait son compte. La

1. Bugnyon, Tractatus, livre I, ch. CXLII, p. 102.
2. Dans ce sens on peut dire qu'il y a véritablement une inno-

vation sur ce poinl. M. Bourcart a raison de prétendre que notre
ancien droit n'avait pas voulu protéger « la possession instanta-
née » : v. p. 181. Mais le tort de M. Bourcarl nous semble être de
n'avoir pas saisi le véritable caractère de In réintégrande, et de
donner plutôt une affirmation qu'une constatation basée sur l'étude
des transformations historiques de la réintégrande. L'idée vérita-
blement nouvelle, c'est que l'on a transformé l'action personnelle .
du remedium spolii en une action réelle, en une action délentoire. I
Notre explication s'accorde très bien avec l'opinion de M. Heusler,
qui nie que les Allemands aient admis jamais l'idée juridique ro-
maine de la détention : Gevvero, p. 109; Institutionen, p. 398 ; cpr.
Huber, p. 54. C'est aussi faute d'apercevoir l'accaparement de la

réintégrande personnelle par la complainte réelle que Warnkoenig,
après avoir vu très clairement que le premier procès possessoire
(la réintégrande) ressemblait plus à une action spolii qu'à une
action possessoire, trouvant dans la saisie la réintégrande devenue
une véritable action possessoire, déclare qu'il se trouble et que
l'exposé de la possession manque de clarté.
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possession put s'échelonner on un grand nombre do do-

grés, et l'on put sans interruption monter do lu possession
momentanée aux longues prescriptions.

163. — l°L'on avait d'abord un procès sur la momen-

taria possessio. Le procès comprenait deux moyons. L'un

tendait à conservor, l'autre à recouvrer la possession
momentanéo. Pour faire saisir le procédé employé, il

nous est nécessaire de rappeler la marche de la procédure.
Le demandeur demandait au parlement des lettres

royaux. Le parlement lui délivrait ces lettres, dans les-

quelles on priait le juge du locus rei sitoe de remettre les

choses en l'état, et de se saisir du procès s'il y avait liou.

Plus tard, ce fut le bailli qui délivra les lettres. Le bailli

remettait les lottres à un sergent commis pour appeler,si
bosoin était, les parties sur les lieux, ce que l'on nom-

mait « ramener la complainte à effet sur les lieux » ;

on employa par la suite les expressions de « descente du

juge », « descente sur les lieux ».

Le demandeur renouvelait alors de vive voix sa requête ;

le défendeur y acquiesçait, ou y formait opposition.
Si le défendeur faisait opposition, l'officier fai-

sait rétablir l'objet dans son état primitif (resaisire loca

contentiosa, si quid fuerit abîatum vel expletatum) ; mais

aussitôt après avoir rétabli le plaignant en possession, il

faisait mettre l'objet litigieux en main souveraine, c'est-

à-dire sous séquestre, et il assignait les parties à compa-
raître devant le juge. C'était une sorte de summariissi-

mwn: tout devait se passer 'uno die, bien plus, una hora,
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sine aliqua figura judicii. Stylus curiw parlamenti, XVIII,

7-8;Imbort, p. 102, 131.

C'est la première partie de cotte procédure : « le ros-

saisissomont », qui constitue, à notre avis,la réintégrando

primitive ; et nous insistons encore sur ce qu'on n'a pas
assez remarqué à ce sujet le n° 4 du chapitre XXXII do

Boaumanoir, dans lequel on voit s'opérer comme ici un

rossaisissement immédiat.

Cette premièro partie de l'instance se nommait à Lille

lo petit possessoire (1).

Remarquons qu'il y avait un appel nécessaire en ma-

tière de complainte, soit qu'on maintînt le complaignant
on ses droits et possession, soit qu'on déclarât que la

complainte n'échéait. On ne pouvait on rester au premier

jugement; il devait être confirmé ou réformé (2); c'est

alors seulement que le juge prononçait sur les dépens.
Le sergent adressait donc son rapport au juge.

Au jour fixé par l'assignation, le bailli examinait d'abord

s'il y avait lieu d'accueillir la demande en recréance, qui
était presque toujours formée (OHm, I, 255, XI), en vue de

permettre à l'une des parties d'obtenir provisoirement,

1. Le demandeur ne peut plus à partir de ce moment faire en-

quête ni augmenter son information. Sur tous ces points, v. Pa_

thou, commentairesur la coutumedeLille, art. 2, tome H, p. 478. On

trouve un très intéressant exposé de cetto procédure, suivie devant
les différentes cours, dans Varin, Archives légis. de la ville de

Reims, I, p. 795 et s. Il indique aussi que le lor rétablissement est
fait t premier et avant touteoeuvre».

2. Ce qui est très conforme au véritable caractère de la rôinté-

grande, qui ne tranche pas la question de droit.
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avec ou sans caution, la jouissance intérimaire du bien

litigioux pendant l'année possessoire (1).
On comprend en examinant cotto procédure pratique

que l'on ait jusqu'à un cortain point confondu ces doux

premiers moments du procès, la réintégrande et la ro-

créance. Elles sont établies sur le môme plan,
« Les sentences de recrèance et de rèintègrande en toutes

matières et de garnison seront exécutoires nonobstant

Vappel et sans préjudice d'iceluy en baillant caution »,

nous dit l'art..59 de l'Ordonnance de Villers Cotterets, en

1539(2).
La rèintègrande, rapprochée de la recréance, perdit son

1. Sur celte procédure voir Warnkoenig, ko, oit., p.-316 et ss.

Tardif, Histoire delà procédure,p. 316; Bourcart,p. 201, Glasson,
VII, p. 309. C'est un nouveau summariissimum qui finit par rem-

placer l'ancien ; c'est co nouveau moyen que les auteurs canoniques
comprennent.sous le nom d'officiumjiidicts. La formule est donnée

par Guillaumo Durand, p. 151. La rèintègrande ainsi modifiée
rentrait presque dans la juridiction gracieuse. (On invoquait à

l'appui de cette façon de voir une décision de la loi romaine, L. 13,
3 D. 7, 1, et Paul de Castro nous montre que tandis que Vutipossi-
detis expeditur pire actionis vel interdicti, le summarium l'est judifiis
officio : v. sur ces points Bourcart, p. 175). De plus c'est un moyen
interlocutoire, tandis que l'ancien était définitif et se contentait
d'une cognitio summaria au lieu d'une cognitioplenaria,quia non de
tanto proejudicioagitur,

2. Recueil du Louvre, XII, p. 612, art. 63. Gpr. ordonnance ci-
vile de 1667, titre XVJII, art.2; voir aussi titreXVII,art. 3: rec.du

Louvre, XVIII, p. 133. Ces deux ordonnances tantôt font concou-
rir la rèintègrande avec une action criminelle, tantôt la placent à
côté de la recréance. Le parallélisme de ces différents moyens et
leur distinction du possessoire sont bien indiqués parla coutume de
Lille (153) : Les rétablissements,séquestreset recrédencessont instances

provisoiresà bref jour, distinctesdu principal possessoire.
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caractoro original d'action personnelle distincte s'appli-

quant à tous les biens. Ello ne fut plus qu'un incident de

la procédure de complainte.

Donisart, au mot rèintègrande, l'appelle une simple

provision. Pour Charondas (1), c'est un interdictum mo-
menti sive momentarioe possessionis, quoe statim, sine ulla

cunctatione, spoliato restituenda est »,ot Ragueau, tout en

la distinguant do la recréance la rapproche ouvertement

de cette dernière action (v° sentence ou instance de réin-

tégrande) :

« Partant autre est l'instance et sentence de rèintè-

grande, autre de la recrèance, autre de la garde et main-
tenue qui est au plein possessoire dejure possessionis ,mais
la recrèance et la rèintègrande ne sont que provisoires,

quarum nomine plene et exacte non cognoscitur de jure
possessionis, sed summatim, pendente lite, in eis vertitur

momentaria possessio ».

En dessous de la complainte, nous eûmes donc deux

moyens préalables. L'un, la rèintègrande, devint un

interdit récupératoire intenté quand il y avait eu vio-

lence (2).

1. Notes sur le Grand Coutumier et sur la coutume de Paris, art. 97.
Cité par Parieu, p. 134, note 4. Voir aussi Fontanon, notes sur
Masuer titre XI, n» 26^29 ; Imbert, inst. forens,, livre I, p. 119, au

titre rèintègrande.
2. V. Imbert, Practica, ch. 17, cité par de Parieu. Imbert nous dit

que « l'interdit récupératoire de possessiona lieu contre celui qui par force
déjette et spolie de la possession». C'est inexact, puisque c'est la com-

plainte que l'on emploie dans ce cas. et Tandis que la rèintègrande
a lieu contre tous ceux qui injustement détiennent et occupent, et peut
estre formée par tous qui à droit et bonne cause tenaient et exploitaient
avant la spoliation ». C'est encore inexact, c'est la complainte

32
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L'autre, la rocrôanco, fut considérée comme uno sorte

de complainto sommaire. Ainsi un interdit conservatoire

provisoire s'opposa a un interdit récupéra toire provisoire:
ce dernier moyen accordé a celui qui avait le plus clair

et apparent droit.

« In multis lotis duplici possessorio retinendoe utuntur

plenario, nempe in quo plena super possessione cognitio

adhibetur, cl summario, quia in hoc tantum summalim

judeoo cognoscit uter possidet quo tempore lis movetar» (1).
« Recrèance, dit Bouteiller, doit être faite à celuy qui

contend de franchise et de liberté, car il a droit commun

pour lui ». Bouteiller, I, 31, 21 (2).
« In curia fit recredentia rei positoe ad manum regiam

illi, quihabet jus commune, vel prompliores probationes,
vel ostendit tittdum, vel summarie fundat in promptu in-

tentum suum ; et post fit inquesta super possessione »: Sty-
lus curioe par lamenti, XVIII, § 11 ; cpr. § 10 et 12.

Quand il n'y avait pas eu violence, et que les parties

présentaient des preuves égales, le juge recourait à un

dernier moyen : le séquestre.

que l'on emploie dans' ce cas. Cependant Iraberl a conservé

quelque chose de l'ancienne idée, cl nous dit encore que lu réinté-

grante s'applique aux meubles,

1. Bugnyon, Tractatus, livre I, ch.GXLH, p. 102; Beaumanoir,

LU, n° 21 et LUI, n° 2 et s.; Grand coutumier, p. 23; Masuer,

Pract.ica, IV, XI, §§ 29, 30 ; Jean des Mares, 31 : Ancionnes cou-

tumes d'Anjou ••!. du Maine, tome IV, p. 439 et 301, II, p. 45, 364,
403.

2. Loysel, § 705, cpr. § 768 ; Lorris Montargis, § 349 ; Varin, loc.

cit. p. 797 et 801 j Bugnyon, loc. cit., p. 102 ; Masuer, XI, §§ 10 et

17 j Imbert, p. i 17 et 102, et Ordonnance de 1453, art. 71 (Rec.IX,

p. 230).
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164. —
Après ces trois moyons dont la réunion for-

mait lo petit possossoiie et la procédure très sommaire,
venait lo plein possessoiro.

Le plein possessoiro, en matière profane, ditPathou,a
liou lorsque le juge confirme purement et simplement la

sentence du juge référendaire,qui avait maintenu lecom-

plaignant en ses droits et saisine (1).

C'était, en réalité, le véritable procès de complainte.
On y examinait les caractères de la propriété apparente

pendant la dernière année.

165. — Au-dessus du plein possessoiro la simple sai-

sine, dans un rang plus élevé, joua d'abord aussi le rôle

d'interdit récupératoire vis-à-vis de la complainte. Le

Grand coutumier, p. 232, en parle à propos du libelle de

recouvrer saisine. Cette action, qui permettait d'exami-

ner les anciennes jouissances du bien et pour laquelle les

anciens exploits valaient mieux que les nouveaux eut

d'abord un certain caractère pétitoire, il était permis d'al-

léguer un titre. Elle conserva ce caractère dans les cou-

tumes du Hainaut; dans la suite, elle prit une signifi-

cation possessoiro et fut peu à peu abandonnée (2).

"i'.V.'Grand Coutumier de France, p. 240. V. uussi les anciennes cou-

tumes d'Anjou et du Maine, p. 274 ; Livre des d roi z et des comman-

demens, no» 237, 238, 630, 731, 927, 1016,1017; Desmares, Déci-

sions, nos 116 et 310 ; Papon, Recueil d'8rrêls notables, livre VIII,
titre 4, n° 4. .

2. Chartes du Hainaut, ch. 42, art. 4 ; cpr. art. 3. Varin, toc.

cit., p. 802. V. Masuer, § 5 et 32, de possessorio, t. X, n<>2,

XI, n° 33 ; Coutumes de Bourbonnais, art. 95 ; Laon, réformée,

art. 134 ; Reims, art. 187 ; Châlons, 128 ; Sedan, 263 ; Meaux,
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KMi. — Enfin, vouait lo plaid sur la propriété, qui exi-

geait 10 ou 20 ans avec juste titre, ou 30, suivant lés pays
et les temps. Il était toujours introduit par écrit (Varin,
Arch. leg.t I, p. 804).

On pouvait donc sur uno mémo instance greffer quatre

procès. L'on essaya môme d'aller jusqu'à six. Le pouvoir
central s'opposa à cette débauche de procédure (1).

Il introduisit la règle que « cas sur cas n'a point de

lieu; mais faut se pouvoir par opposition » (2), et il fut dé-

fendu de greffer un procès possessoire sur un procès pos-
sessoire.

L'on comprend la théorie établie par les jurisconsultes
romanisants. Ils avaient construit une échelle des pos-
sessions. La réintégrande, de personnelle, était devenue

réelle, et s'appliquait à la simple détention, c'est-à-dire

à une possession de caractère juridique indéfinissable:

une momentaria possessio. Cette possession pouvait,

jointe à certains caractères et prolongée un certain

temps, donner droit à la complainte d'abord, à la simple

218. Gp, Bouteiller, Sommerural, livre I, ch. 3i ; Coutumede Paris,
art. ,98, et do Valois, art. 118, qui la restreignent aux rentes et aux
servitudes. Sur cette action les autours sont divisés : Alauzet,
p. 106,141 ; Renaud, p. 383 ; Klimralh, II, 356, 368 ; Bourcarl,
p. 186et ss*^ De Parieu, p. 144 et ss., 193 ; fleusler, p. 402 ; Be-
nech, p. 393 ; Glasson, Vil, p. 307 et ss.

l.V. ordonnance de Villers-Cotterets de 15*39,art. 89, qui défendit
de l'aire de la recréance une instance séparée. Pour la Flandre, Ord.

supr. de la cour de Brab., art. 440; cpr. Bugnyon, tractatus de

leg abrog., II,XLV.
2. Loysel, § 769. Imbort Practica, lib. I, ch. H, p. 90. Papon,

Notaires, lib, VIII (tome II, p. 584).
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saisine ensuite, enfin a la rovoniliculion. Cette construc-

tion d'école no dura pas. La jurisprudence restitua ra-

pidomtnt à la réinlégrando son caraclèro personnel et

sa véritable portée. Toutefois les anciens errements ont

laissé de nombreuses traces dans les idées courantes,

et ce sont eux qui ont contribué à rendre la théorie de

la possession si confuse que, jusqu'aux temps actuels, on

s'est obstiné à conserver la réintégrande parmi les actions

possessoires.

Cependant, il serait injuste de pousser trop loin le

procès des jurisconsultes romanistes du xve et du xvie

siècle.Il y avait une idée vraie au fond do leurs construc-

tions compliquées. Nous verronsdans le chapitre suivant,
en examinant de plus près ce procès de la momentaria

possessio, et en le comparant avec le procès des inter-

dits romains, que ce n'était pas là simplement un jeu de

jurisconsultes désireux de trouver des analogies avec le

droit romain, mais une notion commandée par l'époque,

par le nouveau concept de la propriété.
Ce que nous avons dit suffit pour éelaircir le véritable

caractère de la réintégrande au moment de l'apparition
de la complainte, et pour permettre d'attribuer à cette

réintégrande les rares caractères que la nouvelle saisine

présentait comme différents de ceux de l'ancienne. L'on

remarquera que, pour étudier complètement et dans les

moindres détails la complainte et sa saisine, il nous a

suffi d'étudier deux actions d'aspect et de principe si

distincts qu'il semblerait impossible de les rejoindre :

l'ancienne saisine réelle et la réintégrande personnelle.
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La complainte n'offre rien qui ne soit dans l'uneou l'autre

de ces deux actions. Ce n'est donc pas une création ori-

ginale, mais le produit historique de notions juridiques

divergentes. EUe porte réunies en elle les empreintes de

deux époques de la propriété.
Nous éclaircirons ce point plus loin. Pour le moment,

retirant de ce chapitre les conclusions qu'il renferme,

nous disons que : a) les rares différences que la nouvelle

saisine présente avec l'ancienne se rattachent au con-

cept nouvellement en vigueur de Tordre public ; b) que
ces caractères divergents se rencontraient, avant la créa-

tion de la complainte, dans la réintégrande; c) qu'ils ont

été introduits dans l'ancienne saisine par la réintégrande ;

d) que cette réintégrande est restée ensuite attachée à la

nouvelle saisine comme une sorte de préalable posscs-
soire. Ces constatations sont décisives, et nous permet-
tent de vérifier entièrement notro thèse, que l'action pos-
sessoire n'est que l'ancienne action pétitoire visant l'ex-

tériorité de la propriété: action rapide conservée en fa-

veur du nouveau concept de l'ordre public.



CHAPITRE. X

CONCLUSIONS

167. La forme de l'ancienne saisine est conservée dans le procès possessoire
actuel. — 168. Le principe est nouveau. — 169. Notre thèse est encore

prouvée par les mouvements divergents de l'action, oscillant entre l'action

pénale et l'action réelle, et par l'attitude du pouvoir central en face de la

rçintégrande et de la complainte. — 170. Evolution de la propriété ana-

logue à celle de la saisine en droit comparé. Chaque forme successive de
la propriété en Grèce a laissé persister une action. — 171, Môme chose à
Homo. Le procès possessoire correspond aussi dans ce dernier pays à
une nouvelle conception de la propriété et à l'accroissement du pouvoir
central. — 172. Motif de la protection du possesseur différent en droit
coutumler et en droit nouveau. — 173. Quelques observations pratiques
sur la saisine actuelle, la séparation du possessoire et du pétitoire, lo
délai limitatif actuel dans la complainte, la bonne foi et le juste titre. —•

174. Conclusions.

167. — Notre travail est donc terminé, et si nous som-

mes persuadé qu'il est facile de le parfaire dans ses par-

ties, nous pensons qu'il est suffisamment établi dans ses

conclusions générales. La possession protégée par la com-

plainte dérive de l'ancienne saisine, dont elle a conservé

tout le caractère apparent/toutes les manifestations plas-

tiques.
C'est donc dans l'ancienne saisine qu'il faut chercher

l'explication de la possession d'une façon générale, et

l'on est récompensé de la tentative lorsqu'on retrouve

dans ces vieilles conceptions l'explication vivante des
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bizarreries que présente la théorie de la possession à

qui ne cherche point les origines.
Si la saisine de la complainte consiste dans l'exercice

d'un droit, indépendamment de ce droit, c'est qu'à un

moment on ne concevait pas je droit en dehors de son

exercice.

Si son objet est la jouissance, c'est qu'à un moment

donné, c'était le véritable objet de la propriété. On

peut dire que, sauf pour le spéculateur et le négociant,
ceci est toujours resté. Domat remarque très justement :

Comme l'usage de la propriété est d'avoir une chose pour en

jouir et en disposer, et que cen'est que par la possession qu'on

peut exercer ce droit, la possession est naturellement liée à la

propriété, et n'en doit pas être séparée.
Si cette saisine est transférée par les mômes modes que

le droit, c'est que le droit, étant plastique, se trans-

mettait par le transfert de son exercice. Nous avons

souligné dans les cérémonies du transfert l'importance
attachée à la plasticité de l'exercice du droit.

Si la saisine se perd par une contradiction de droit ou

de fait prolongée; c'est qu'on ne conçoit point la persis-
tance d'un droit sans son exercice. Oui, la possession est

restée l'extériorisation de la propriété, et a conservé la

forme d'une propriété conçue d'une façon matérielle

C'est, nous l'avons dit au début de ce travail, le reste vi-

vant des vieilles conceptions de la propriété concrète.

La saisine était donc bien à l'origine, comme nous le

disions, LA FORMEUNIQUEDUDHOITHÉUL, caractère poussé
si loin qu'il prit une acception formaliste, et que l'on vit
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par la suite fonctionner la vôture comme moyen de faire

des droits réels.

Les notions d'HeusIer et d'Albrecht sesont réconciliées

sous cet aspect général qui les englobait toutes les deux.

Bien plus, en reliant le plus fortement que nous

l'avons pu la saisine au concept du droit objectif, nous

avons vu tout à coup apparaître en elle tous les éléments

apparents du possessoire. Ce point que M. Huber avait

laissé dans l'ombre a fait l'objet direct de tout notre tra-

vail, et nous espérons l'avoir mis en lumière.

J(i8. — Il nous faudrait pour présenter notre sujet
dans toute son extension faire ressortir dans l'unité

plastique de l'ancienne vôture toute la complexité du

droit futur et montrer avec plus de détails que nous ne

l'avons fait combien de choses contribuèrent à faire éva-

der peu à peu le droit réel de sa forme plastique : le jeu
différent du corpus etde Yanimus ; leurs moyens de consta-

tation en partie dissemblables; la durée variable de Yani-

mus; les délais plus longs des prescriptions; la décadence

des formalités externes et plastiques et leur remplacement

par de nouvelles formalités; Péclosion de nouvelles notions

plus difficilement vérifiables, comme la bonne foi, desti-

nées à remplacer par une publicité confiée à la partie
elle-même la publicité que la loi ne donnait plus d'une

façon satisfaisante (1); le changement,de l'ancien juge

1. Il est curieux de romarquer que la bonno foi double le juste
titre, et apparaît dans l'histoire quand la publicité do fait
du premier n'est plus suffisante. En outre, il est bon de sou-

ligner ce l'ait que la prime donnée a la bonne foi est l'acquisi-
tion du fruit» c'est dire que l'exercice apparent, manifeste, en
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populaire ami descérémonies et des symboles, et son rem-

placement par un nouveau juge plus rompu aux idées

abstraites ; le nouveau concept du droit émanant d'une

autorité invisible ; les transformations sociales et éco-

nomiques, les absences, les guerres, les voyages, qui
faisaient que les prescriptions ne courant plus contre

tous ne donnaient plus qu'un effet relatif et incertain;
le commerce, et son objet invisible, la valeur. Un

nouveau procès s'éleva qui eut pour base la, propriété
individuelle : Veigenthum. Lu nouvelle propriété, dont la

marque caractéristique est pour M. Van Bemmelen

«d'être partageable» : nous dirions plus volontiers

« d'être échangeable ».

un mol de bonne foi, d'un droit est récompensa par l'attribution
du fruit du bien. Toutes cesnotions se lient. La connaissance de la

perception du fruit du bien par un tiers fera connaître au véritable

propriétaire la prétention élevée sur son bien. Plus la perception
sera manifeste, plus vite il sera averti. L'attribution des fruits à
celui qui perçoit de bonne foi est donc faite dans l'intérêt du véri-
table propriétaire. La bonne foi exigée est une bonne loi objective.
En France la notion de bonne foi subjective du droit canonique ne

paraît guère s'ôtre répandue qu'au xvi° siècle.Voir Ghassanous sur
la Coutumede Bourgogne,litre XIII, art. 8 ; Jean Segond sur la Cou-
tume de Tours, titreXVIII, art. 4; Rebuffe, Tractatusdelitterisobliga-
tions, art. lor, IX, n° 26, cités par notre savant maître M. Esmein,
Cours do l'Ecole des hautes études, 1890-97. Les allusions à la
bonne foi faites auparavant sont des emprunts au droit romain :
Beaumanoir, ch. XX ; Bouteiller, livre I, ch. XX, XLVII. Dans les

pays où les formalités anciennes de publicité subsistèrent, la bonne
foi ne s'introduisit pas : Très ancien coutumiër de Bretagne (éclit.
Plantai), ch. 288, pp. 248, 280. D Argcntré le soulignera plus tard
dans sa note sur l'urticle 271 : « nosqui bonoefideineccssitatemexclu-
dimus ». C'est conforme a l'idée que nous avons donnée de la bonne
foi.
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Tous ces points nous n'avons pu que les indiquer en

passant. Une étude plus approfondie aurait grossi trop
démesurément notre exposé.

L'ancienne forme de la propriété fut toutefois conservée

parce qu'elle était commode et facile à vérifier par des

hommes de peu de culture, et que l'intérêt social veut

que la charrue ne reste point inactive, que les discordes

soient provisoirement apaisées et que la police règne.
L'ancienne forme fut donc maintenue. Mais le principe

changea. Le fondement de la nouvelle protection de la

saisine fut la paix publique.

169. — Cette dualité de l'action possessoire est parti-
culièrement visible, non seulement dans son contenu in-

terne, mais aussi dans son histoire, dont elle nous ex-

plique les mouvements internes divergents et en appa-
rence contradictoires.

Nous avons déjà remarqué que l'ancienne réintégrande,

après avoir eu un caractère personnel et pénal très ac-

centué, et môme avoir paru un moment le communiquer
à la complainte, avait fini par être au contraire attachée

à celle-ci, et par jouer un simple rôle d'action réelle

préalable.
A ce propos, soulignons aussi la double attitude de la

royauté vis-à-vis de notre action. Gomme loi de paix,
comme cas royal, c'estentre ses mains une arme terrible.

Avec l'action possessoire, la royauté envahit les juridic-
tions laïques et ecclésiastiques, et arrive peu à peu à en-

tourer, à arracher des mains des seigneurs le plaid de
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propriété. A ce point de vue, elle encourage particulière-
ment l'action possessoire.

Et d'un autre coté, elle la combat. Elle déplore les

lenteurs, les abus que Ton en fait. C'est qu'une .partie de

la complainte lui échappe et sert a d'autres usages qu'à
étendre la sphère d'influence royale.

Elle est devenue, nous devrions presque dire restée

l'action favorite des praticiens, la vieille action destinée

à la propriété agricole, à la propriété-jouissance,.
C'est ce qui nous explique la ténacité avec laquelle elle

fut conservée par les moeurs.

Dans les Olim, nous voyons les actions possessoires

occuper les deux tiers des causes. Ce n'est certainement

pas l'intérêt de l'ordre public qui multipliait les actions

possessoires à ce point en France; ni en Angleterre, où

les registres de plaidoyers des règnes de Richard et de

Jean sont couverts d'ordonnances de nouvelles dessai-

sines, dont la plupart sont introduites par des personnes
de très humble condition et pour de très petites par-
celles de sol (1). (

Si ce n'est pas l'intérêt public : qu'est-ce donc? Les

théories qui ne voient dans le possessoire qu'une forma*

lion émanée des pouvoirs souverains ne peuvent ré-

pondre. Notre opinion résout facilement la question : en

effet cette immense extension de l'action de complainte
se comprend quand on admet que le procès posses-
soire dérive de l'uncien procès. Il en a gardé la plas-

i. Pollock et Maitlond, II, p. 47.
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licite, la forme simple, le moyen de preuve apparent.
Le mouvement juridique ancien continue en lui. On n'y
voit toujours qu'un procès de propriété plus facile. On

l'emploie avec prédilection, comme nous le montre

Johann. Faber dans ses Institutes :

a IIoec matériel (interdit possessoire) est tota practica,
maxime in curia Francioe, ubi quasi omnes causoesimt in casu

novitatis, quod est fere uti possidetis. »

Chose curieuse, la royauté, qui se sert si volontiers de

l'action possessoire pour étendre sa compétence, semble

la craindre dès qu'elle n'y voit plus qu'un moyen de pro-
cédure usitée parles parties. Elle recommande de ne pas

trop en user.

Eu 1428 (1), les députés du Languedoc, réunis à Chi-

non, demandent qu'on leur permette d'user des cas de

nouvelleté :

Item que pour les abus et èoidens injustices qui se font, que
dores en avant au dit pays se donnent lettres de cas de nou-

velletè, mais les ordinaires les octroyent selon la loi de ïinsta-

tut de querelle.
Le roi écrit en marge de cette demande :

« Le roi veult que on en use raisonnablement ainsi qu'on a

accoustumè. »

11 est vrai que les praticiens, à ces ùpoques puissan-
tes de la Renaissance, s'enivraient de procédure. Ce fut

1. V. les cahiers do doléances des députés du Languedoc, pu-
bliés pnt* le marquis de Deaucourt, dans les doc. publiés par la soc.
do l'hist. de Franco à l'occas. du 50° annivers. de sa fond., Paris,
1884, p. 261.



l'âge, héroïque de-la chicane. On en arrivait à soulever,

à propos des questions de saisine, toutes les exceptions
de propriété (1). Aussi, le roi ne cesse-t-il de recomman-

der aux officiers de justice de revenir à l'ancien style et

aux règles traditionnelles, et Philippe VI, dans son ordon-

nance de 1347, s'écrie comme épouvanté par cette dé-

bauche de procédure :

« Litcs maxime brèves efficiuntur immortelles. »

Il y a donc, dans l'attilude de la royauté vis-à-vis du

possessoire, une opposition correspondant à la dualité de

celui-ci. La royauté encourage le moyen policier, la rein-

tégrande,eten moine temps la complainte, en tantqu'ello
l'aide sous couleur do paix à étendre sa compétence. Elle

la combat au contraire comme moyen de chicane en-

travant la formation du nouveau procès pétitoire, et ac-

croissant la complication de la procédure. La pratique,au

contraire, tend à supprimer la réintégrande comme moyen
d'intérêt public, et à l'absorber dans la complainte comme

phase de procédure. En même temps, elle tend à expul-
ser de la complainte l'élément d'intérêt publicqui en for-

mait le nouveau principe, et qui justifiait son allure

pénale, pour rendre au procès son caractère réel ancien.

N y a là une période d'élaboration extrêmement curieuse.

Elle nous explique les transformations que subit l'action,
et la dualité qui est restée on elle malgré tous les efforts

des praticiens pour l'unifier. Cet effort incessant, ce tra-

vail sourd et continu de la pratique devait forcément

1. Tardif, toc.cil., p. 41.
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aboutir.'La royauté, devenue une puissance incontestée,
se désintéressa de l'ancien cas royal. Le principe d'ordre

public qui se trouve au centre de l'action possessoire fut

de moins en moins mis en lumière. On en arriva à ne

voir dans l'action possessoire qu'une action de renfort, un

ouvrage avancé de la propriété, une première barrière

inventée par la loi pour arrêter l'attaque portée au tout

puissant propriétaire. L'origine historique de la com-

plainte et delà forme de propriété qu'elle défend furent

voilées par les nouvelles théories.

170. Cette tendance de la pratique à faire rentrer la

réintégrande dans l'échelle des possessions, comme pos-
session momentanée, amena la théorie de la détention. La

détention, pour nous, est donc une invention récente.

Non seulement nous ne la voyons naître qu'avec l'acca-

parement de la réintégrande personnelle; mais encore

nous pouvons dire que c'est là une notion qui ne pouvait
exister qu'à une époque avancée du droit. La loi cessa

d'être considérée comme coutume : on tendit à la conce-

voir comme émanant d'une autorité supérieure. On ne

chercha plus si tel ou tel fait avait vécu, s'il avait mani-

festé qu'il était conforme à l'ordre social. Une conception
nouvelle du droit surgit : le fait, ne servant plus de

moyen empirique do constatation du droit, fut opposé au

droit, et la détention à la propriété. Le fait n'est plus co-

loré do la môme manière. On lui interdit de produire au-

cun effet juridique sans l'intervention ou l'examen du

pouvoir central.
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Ainsi, entre la nouvelle notion de propriété et la nou-
velle notion de détention, l'ancienne saisine reste en

quelque sorte en suspens. On la justifie par l'idée de paix

publique; on la pratique au contraire dans l'intérêt privé.
Elle devient une revendication rapide fondée sur l'in-

térêt social. Le mouvement successif du droit nous l'ex-

plique et la fait comprendre : elle est bien, comme nous

l'avons dit, la forme de l'ancienne saisine enveloppant
un nouveau principe.

Evolution analogue en droit comparé.

174. — C'est ce que nous avons voulu faire ressortir

dans notre étude. Aux preuves que nous avons données,

nous croyons que le droit comparé en ajouterait de nom-

breuses.

Par exemple, il serait curieux, à notre point de vue, do

reprendre les trois actions qu'offre le droit grec. Il nous

montre une 8MMOKapTtoOousvotKtoupar laquelle on revendi-

que le fruit du bien. Puis une autre action, la ta oumofc,

qui ressemble singulièrement à notre saisine. L'ouata,

dit M. Boauchel (1), comprend « plutôt les éléments du

patrimoine considéré au point de vue économique (ouata

(pavepâ,ouctàa<pavy$)que le droit réel exercé sur les biens

dont il se compose. » Nous dirions, quant à nous, que
l'ouata comprend la jouissance utile etdurable du bien, par

opposition au i'.aprcosqui n'exprime que la jouissance pas-

1. Boauchel, Histoire du droit privé Athénien, pp. 52, 53, 09.
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sagère, le fruit; que IWia, en un mot, provient d'une

notion économique analogue à celle de notre saisine.

Enfin viennent,après cesdeuxactions, les a^i6YjTri<mç(l),

qui sont, nous dit M. Beauchet, de véritables actions

in rem.

Gomment accorder toutes ces actions entre elles ? Gom-

mentexpliquerqu'on puisse lesintenterl'une après l'autre?

Les auteurs discutent fort. Nous croyons 1, quant à nous,

qu'il y a là trois actions ayant correspondu aux trois états

successifs de la propriété : le fructus, Ymus, Yabusus (ce
dernier cependant ne fut jamais bien établi à Athènes).
Ce qui nous confirmerait dans notre opinion, c'est que,
d'une part, on peut intenter, après chacune de ces actions,

la 8HM)eÇo'jVo?(2), ou action d'exécution correspondant à

l'action judicati romaine et entraînant l'expulsion du dé-

fendeur et une amende envers le Trésor public : ceci

nous semble décisif pour l'idée qu'il y a là d'anciennes

actions en revendication superposées. D'autre part, dans

les premières actions *ap7:o0et êvoutou, on revendique les

fruits naturels et civils, c'est-à-dire ce qui forme l'objet

économique des deux premières formes de propriété.

Enfin, les incertitudes régnant sur ces actions ; les

controverses engagées par les auteurs, les uns voyant
dans les deux premières actions des actions possessoi-

1. Beauchet, p. 300. Chose curieuse, des «(u?rêï)T»xmçoxigentde

chaque partie non pa9 la négation du droit de l'adversaire, mais

l'aNlrmalion d'un plus grand droit : d'où le nom de « procès de

priorité i.

2.Gpr. Beauchet, tome III, p. 366.

33
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res(l), d'autres des moyens successifs d'exécution (2) (ces
derniers faisant remarquer toutefois que dans chacune de

ces actions l'on affirme un droit propre), montrent que
les explications différentes de la nôtre n'ont pas abouti.

Il nous paraît qu'en suivant, dans ces trois actions, le

résidu des trois formes de propriété correspondant aux

trois grandes périodes économiques, formes conservées

dans des buts différents, l'on arriverait à des explica-
tions plus satisfaisantes.

Quoi qu'il en soit, la notion de lWia athénienne paraît
bien correspondre à notre saisine, et les différents procès

engagés peuvent facilement se compareraux procès fran-

çais.

172. —Nous croyons de môme que, si Ton cherchait à

pénétrer davantage la plus ancienne forme de propriété

que nous fournit le droit romain, l'on serait étonné des

nombreuses ressemblances que présente Vusus avec la

saisine. Il nous est parlé de Vusus à propos de choses

correspondant à nos biens réels, do choses mancipi. Le

fonds, l'esclave, l'hérédité, la femme, sont l'objet ae

Vusus»Cet îtsus se perd, comme notre saisine, par un délai

extinclif. Ce délai fut d'abord d'un an, croyons-nous, et

à ce propos il convient do faire remarquer que Gaius ne

fait courir le délai d'un an, clans le cas de transfert de la

manus de la femme, qu'à partir du moment où elle est

1. Dareste, Traité des lois de Thêophraste, p. 288; Science dît droite

p. 311.

2. tëoauchot, loc, crt., p. 373.
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nupta (Gaius, I, 111). La prescription serait donc extinc-

tive et exigerait un acte de publicité, ce que nous semble

impliquer le mot nupta.
Cet mus, cette jouissance, basée sur une mancipatio ou

une in jure cessio, n'est-ce pas la soeur aînée de la saisine,

atson évolution n'a-t-elle pas offert de nombreuses ana-

logies avec l'évolution decette dernière? Nous le croyons,
tout on désirant qu'un travail plus approfondi, fait en ce

sens sur Vusus et la possessio civilis romaine, mette tous

ces points dans une lumière suffisante.

Qu'il nous suffise de remarquer qu'à Rome, comme en

Normandie et en France, l'apparition du possessoire est

annoncée par les mômes phénomènes caractéristiques :

1° 11se manifeste à l'époque de la disparition de la pro-

priété familiale. «Après que la disparition du régime de

propriété familiale, dit M. Guq (1), eut fait place à la pro-

priété individuelle, les mutations, l'éloignemenljaculture

par esclaves, l'accroissement des habitants de l'État, les

achats éloignés, l'affluence des plaideurs rendirent diffi-

cile la preuve du droit dô propriété. Il était à craindre

que les prétendants à la possession ne fussent tentés de

se faire justice à eux-mêmes. C'est sans doute en raison

de ces circonstances que fut créé Vuti possidetis. Il parut
nécessaire au préteur de protéger celui qui avilit une pos-
session non vicieuse à l'égard de son adversaire, sons at-

tendre un débat sur la propriété entre les parties. »

2° A Rome,commeen Normandie et en France, Paclion

1. Reoherohossur la possessionà Rome, N. R, H., p. 17
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possessoiro correspond a iino augmentation du pouvoir
contrai. C'est à la profonde révolution qui dut précéder
la loi yEbutia, et qui amena la prédominance du préteur
et de sa procéduro formulaire, quo nous paraît devoir ôtre

rattachée l'extension des interdits. Le caractère pénal
très accentué des interdits se justifie par le caractère de

mosuros de polico qui lour était donné.

3° Enfin, les oscillations de la doctrino sur le fonde-

ment des interdits romains s'expliquent par la dualité

que l'on remarque en eux. Ils défondent bien d'un côté

« l'extériorité do la propriété », comme le veut de Jhe-

ring, el de l'autre « l'intérêt public », comme le soute-

nait l'école opposée.
Nous avons différencié pour la France ces points : la

forme de l'action appartient au droit ancien ; le principe
au droit nouveau, prohibitif des violences.

Motif de la, situation différente du défendeur en droit
ooutumier et en droit nouveau, au point de vue de la

preuve.

173i. — 11nous faudrait aller plus loin, et remarquer

que le système de la répartition de la preuve fut modifié

même dans le procès pétitoire. D'un côté l'on n'exigea

plus du défendeur un serment pour lui laisser conserver

le bien contesté. Sous ce rapport la possession nouvelle

produisit un effet plus complet que l'ancienne saisine :

et ce, moins peut-être par suite du changement qui au-

rait tendu à faire considérer la preuve comme une charge
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et non comme un avantage (v. suprà. p. 838), quo par
suito d'une évolution générale de la propriété, plus favo-

rablo mainlcnant au propriétaire individuel.

D'un autre côté, des complications naquirent. Dans le

cas où un procès possessoire était intenté, un examen

spécial et plus approfondi de la possession avait lieu,
oxamen dans lequel on considérait les qualités et la du-

rée de la possession : le quomodoel \cquando. Par contre,
si le procès était directement engagé au pétîtoiro, le dé-

fendeur se trouvait délivré de la preuve par le seul jeu
de la procédure, sans aucun autre examen. Dans ce der-

nier cas, la possession du défendeur, sans se confondre

pourtant avec la détention, puisqu'elle implique de la

part de celui qui l'invoque l'intention de conserver le

bien,—Yqnimttsdomini,— présente néanmoins de notables

différences avec la possession de la complainte. C'est

pourcette dernière possession que l'on pourrait en quel-

que sorte ressusciter la théorie de la possession momen-

tanée de Cujas.
La situation du défendeur est donc devenue plus fa-

cile depuis l'introduction de la nouvelle revendication.

Quelques observations pratiques.

174. — Nous n'insisterons pas sur le côté pratique de

notre étude. 11 nous suffit d'indiquer en passant les traces

que l'ancienne saisine a laissées dans le droit actuel.C'est

d'abord la notion de l'article 2228 : la possession est la



détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit. La

jouissance d'un droit, la jouissance môme delà chose, voila

le genre de possession correspondant au bien réel, à

l'ancien immeuble.

Nous retrou vons aussi unesaisine du défunt, transportée
en dehors de toute appréhension de fait aux héritiers lé-

gitimes dans l'article 724, aux légataires universels dans

l'article 1004, aux exécuteurs testamentaires dans l'arti-

cle 1026; toutes ces saisines, comme celles que confère

le tribunal aux successeurs irréguliers, sont des saisines

idéales, des possessions de droit analogues à nos ancien-

nes saisines et leur objet, ne correspond nullement à

celui de la possession romaine. Nous voyons môme au

sujet de ces saisines que l'an et jour est maintenu. La

saisine du légataire universel ne pourra durer « au delà

de l'an et jour à comptor du décès. » Il y a là un rappel
des antiques préoccupations (1).

Mais c'est surtout dans les actions possessoires que se

rencontrent les traces de la vieille façon de voir. Nous y
retrouvons l'ancienne action réolle, la complainte,et l'an- j
cienne action personnelle, la réintégrande. A ce propos,
notre étude nous a montré combien avait raison la théorie

qui refusait de voir dans la réintégrande une action pos?
sessoire. La réintégrande est essentiellement personnelle,
Elle s'applique aux meubles comme à l'immeuble. Sa si-

tuation dans la construction générale du droit est donc

toute spéciale. Elle se présente comme une sorte de ga-

1. Pour la conservation de l'an et jour, voir aussi l'article 65
G.G.
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rantio généralo donnée à tout citoyen qu'il no sera pas
molesté ni privé do ses bions sans jugement. La place do

la réintégrande dans lo droit serait donc intéressante à

établir sous uno rubriquo particulière (I).

Quant à la complainte, c'ost toujours l'action posses-
soire réelle. L'explication que nous en avons donnée per-
mettrait peut-être d'en assouplir certaines parties. Ainsi

Tan et jour acquisitif(ou plutôt limitatif) doit ôtre envi-

sagé surtout comme le délai de la perception du fruit du

bien ou du droit : par conséquent Ton devrait accorder la

complainte à une personne ayant perçu le fruit du bien

sans contestation, quand elle aura pas possédé l'an et

jour.
En outre, le caractère de continuité que l'on exige de la

possession devrait, croyons-nous, s'estimer d'après la

continuité des jouissances. Ce sont les jouissances con-

tinuées que l'on exige pour la manifestation d'un droit

1. Il nous est impossible d'énumérer ici les quantités de contro-
verses élevées sur le véritable caractère de la réintégrande. Notre
opinion est celle de la jurisprudence constante de la Cour de
cassation soutenue par les arrêts les plus récents. Elle est adoptée
dans les répertoires de M. Dalloz el de M. Fuzier-Hermann. Elle
fut surtout nettement développée par Hanrion de Pansey, Compé-
tencedesjuges de paix, p. 461 et ss.; combattue par Alauzel, p. 2o7;
de Purieu, p. 161 ; Benech, loc. cit, p. 381 et ss.; Gurasson, Traité
de la compétencedesjuges de paix, 4° édition, 1879, t. II, p. 48 et ss.

(les commentateurs de MM. Poux-Lagier et Pialat se séparent
de Gurasson sur ce point, v. p. 85 et ss.). Elle semble définitive-
ment établie en fait. C'est elle qu'admettent à l'étranger les inter-

prètes de la loi belge du 25 mai 1838; le Gode de procédure de
Genève, art. 26i, et le Gode hollandais, art. 609, donnent aussi
cotte signification à la réintégrande. Nous croyons avoir démontré

qu'elle est conforme au point de vue historique.
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durable. Le genre do bonne foi quo l'on exigera donc

pour le succès de l'action possossoire sera celle qui con-

siste à percevoir lo fruit du bien, à on exercer la jouis-
sance do la façon la plus manifeste,

Le côté le plus diflîcultueux de la théorie actuelle du

possessoire est la distinction netto du possessoire et du

pétitoire par rapport à Yanimus, Le juge doit, dans cer-

tains cas, consulter le titre pour savoir si le possesseur

possède en son nom propre. Cet examen, très facile tant

que le titre était une vôture proclamée publiquement,
est devenu plus chanceux depuis que le titre est inap-

parent, L'examen du titre n'offre plus los mêmes facilités.

Il risque môme souvent d'amener dans le possessoire une

question pétitoire, On en voit la preuve dans les nom-

breux arrêts des juges de paix cassés sur ce motif. Il

faudrait que lo juge de paix n'accordât dans le titre son

attention qu'aux énoncialions autrefois énoncées dans la

proclamation : à savoir qu'un bien déterminé avait été

transféré en propriété à une personne déterminée. Gela

suffit. Le juge de paix n'a pointa s'enquérirsi l'aliénateur

était vraiment propriétaire. Il est dans la situation

d'une personne ayant entendu autrefois proclamer un

droit sans contradiction. Vis-à-vis de lui le droit appa-
rent est le véritable au point de vue possessoire.

Enfin l'on pourrait peut-être se demander, à propos du

juste titre, si l'action possessoire intentée par une per-
sonne contre un prétendu propriétaire ne rendrait pas à

sa possession vis-à-vis de ce même propriétaire le carac-

tère de légalité lui manquant pour l'usucapion; si la Pu-,
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blicienno n'a pas do lions possibles avec l'action possos-

soii'o,ot no pourrait point trouver des éléments suffisants

de succès dans une possessoire jadis heureusement in-

tentée.

Nous ne faisons qu'indiquer cos points. Ils 'demande-

raient des développements plus importants, et une étude

plus complote do la propriété actuelle, co que nous ne

pouvons fairo ici. Il nous suffit d'avoir fait remarquer
combien le caractère de la complainte était conforme à

l'état do la propriété agricole, et devait être étudié au

moment de la pleine floraison do celle-ci, c'est-à-dire

dans noire ancien droit.

175. — Nous terminons ce trop long travail. L'origine
des actions possessoires, que nous avons cherchée à nous

expliquer, nous a paru résulter du passage de l'ancienne

propriété agricole et utile à la propriété nouvelle et com-

merciale, passage correspondant à une augmentation des

relations et par conséquent à un développement du pou-
voir central.

La dualité de l'action possessoire nous est apparue
manifeste. Tous ses éléments appareilIs et plastiques ap-

partiennent à l'ancienne action: nous l'avons vérifié dans

les moindres détails, et nous avons pu dire quela posses-

sion, protégée parla complainte, présentait la forme de

l'ancienne saisine, de l'ancienne propriété agricole fidèle-

ment conservée. Par contre, son principe, l'ordre social,

est entièrement nouveau. On protège dans un intérêt pu-
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blic unoformo do propriété qui Tétait jadis dans un inté-

rêt privé. C'est l'explication de toutes les difficultés du

possessoire et des controverses sans nombre suscitées à

son sujet.
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