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TEXTES

DE DROIT ROMAIN
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/- ^ PREMIÈRE PARTIE.

( : él TOUTES SUR LA POSSESSION.

gj^Vîwf S-CHSdu mot possessio, — possessiocivilis,
" -

—**yosscssio naturaiis, — in j'^ss^ssione esse.

ULPIAMS,lib. 24, ad Edictum.

I. Sciendum est adversus possessorem hac aclionc

agendum : non solum ciun , qui eiviliter, sed et eum ,

qui naturalitcr incumbat possessioni. Dcni({iic rredito-

rem, qui pignori rem accepit, ad exhibendtun teucri

placet. L. 3, g 15, ad Exhib. I). (10-4).

POMPONIUS,lib. 0, ad Sabinum.

IL Namet eum eo, apud queni deposita, vel cui com-

modata, vel locata res sit, agi potest. L. 4, ad Exhib,
1). (10-4).

JAVOLENUS,lib. 4. ex l'iautio.

III. Servi nomme, qui pignori datus est, ad exlriben-
dum cum creditore, non eum debitore, agendum esl :

quia qui pignori dédit, ad usucapionem tantum possi-

VI'"'
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det. Quod ad reliquas omnes causas portinel, qui accc-

pit, possidet : adet» ut addici possit et possessio ejus,

qui pignori dédit. L. 10, de l'smp., D. (41-3).

HUMANTS,lib. 00, ad Edictum.

IV. Dejieitur is, qui possidet, sive eiviliter, sive na-

turaliter possideat ; nain et naturaiis possessio ad hou

interdictum perlinet. —
Denique et si maritus uxori do-

navit, caque dejecta sit : poteiït inlordido uli. non ta-

men, si eolonus. L. 1, §§ 9 et 12, de IV, 1). (43-10).

P.uus, lib. 54, ad Edictum.

V. Si vir uxori codai possessione donationis causa,

plerique putant possidere eam : quoniam res facti iu-

lirmari jure civili non potest. Et quid attinet dicere, non

possidere mulierein, eum maritus, ubi noluit possidere,

protinus amiserit possessionem? L. 1. § 4, I). de. Adq.
Pusses. (41-2).

PAI us, lib. 54, ad Edictum.

VI. Siinter virum et uxorem donatio facta sit, cessât

usucapio. Item si vir uxori rem douaverit, etdivortium

intervenerit : cessare usucapionem, ('assius respondit :

quoniam non possit causam possessionis sibi ipsa mu-

lare. Alias ait, posl divortium ita usucapturam, si eam

maritus concesserit, quasi iiimc douasse intelligalur.
Possidere autein uxorem rem a viro donatain, Julianus

putat. L. 1. § 2, pro Douât. I). (41-0).

JLLIAMS, lib. 44 D'ujcslorum.

VI! Quod vulgo respondetur, causam possessionis ne-

minemsibimutureposse, sicarcïpicndumest : ut posses-
sio non solum civilis. sed etiam naturaiis inlelhgatui'. VA
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propterea responsum est, ncquo culouuin, neque eum,

apud quein res deposila, au! oui comuiudala est, lucri

l'acicndi causa pro herede usueapere pusse. L. 2, § 1,

pro IlemL, I). (41-5).

PAIUS, lib. tt, ad Sahinmn.

VIII. Sed eum, qui iibi conmiodaveiil, si eam rem

subripiat, non teneri furli, placuisse Ponipoiiius.scrip-
sit : cpioniaui nihil tua intéressé!; ut pôle eum neo eom-

moilati tenearis. Ergo si ob aliquas impensas , (juas
in rem commoilatani l'ccisli, roteiitionem ejus liabueris :

etiiiin eum ipso domino, si eam subripiat, habebis furti

actionem; quia eu casu quasi piguoris loco ea res luit.

L. 15, §2. dvEiirt.,\). (47-2).

§ 2. Comment s acquiert la possession.

Pu us, lib. 54, ad Edictum.

L Et adipiscimur possessionem corpore et animo ;

neque j>er se animo, aut per se corpore. Quod autem

diximus, cl corpore, et animo adquirere nos dcbere

possessionem, non utique ita accipiendum est, ut, qui
l'undum possidere velit, onmes glebas circumambulet :

sed suHicit quamlibet parlent ejus lundi introire. dum

mente et cogitatione bac sit, uti tolum fundum usque
ad terminum velit possidere. L. 3, § 1, de.idq. Passes.,

I). (41-2).

CELSIS, lib. 23 Diucstorum.

II. Si venditorem, quod emerim, deponere in mea

donio jusserim, possidere nie eertum est, quauquamid
nemodum attigerit ; aut si vicinum mihi l'undum nier-
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cato venditor in mea turre demonstret, vacuamquc pos»
sessionem tradere dirai : non minus possidere coepi, si

pedem finibus inlulissem. L. 18, § 2, </cAdq. Passes.,
1). (41-2).

PAVLUS,lil. 54, ad Edictum.

III. Si jusserim venditorem procuratori rem tradere,
eum ea in proesentia sit : videri mihi traditam Priscus

ait : idemque esse, si nummos debitorem jusserim alii

dare : non est enim corpore et actu necesseapprehen-
dere possessionem, sed etiam ocutis et affectu. Et argu-
ment esse cas res, qiue propter magnitudincm ponde-
ris moveri non possunt, ut columnas : nain pro traditis

eas haberi, si in rc proesenti consenserint : et vina tra-

dita videri, eum claves celloevinarite emptori traditie fue-

rint. L. 1, § 21, de Adq. Posses. D. (41-2).

PAMSIANUS,lib. 19 Quoestionum.

IV. Glavibus traditis, ita mercium in horreis condila-

rum possessio tradita videtur, si claves apud horrea tra-

ditoe sint : quo facto, confeslim emptor dominium et

possessionem adipiscitur, et si non aperuerit horrea :

quod si venditoris merces non fuerant, usucapio coules*
sim inchoabitur. L. 74, de Cont. Empl., D. (18-1).

PAIXUS,lib. 54. ad Edictum.

V. Caiterum animo nostro, corpore etiam alieno pos-
sidomus ; sicul diximus per colonum et servum. Nec
movere nos débet, quod quasdam res etiam ignorantes
possidemus, id est, quos servi peculiariter paraverunt :
nam videmus eas eorumdem et animo, et corpore pos-
sidere. L. 3. § 12. de Adq. Passes.. 1). fi 1-2).
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PAULUS,lib. 54, ad Edictum.

VI. Per procuratorem, tutorem, curatoremve posses-
sio nobis adquiritur. Cum autem suo nomine naeti fuo-

rint possessionem, non cum ea mente, ut operam dun-

taxatsuamaccomodarent : nobis nonpossuntadquirere.

Alioquin, si dicamus, per eos adquiri nobis possessio-
nem, qui nostro nominc accipiunt; l'utuHuu, ut neque
is possideat, cui res tradita sit, quia non habeat animum

possidentis ; neque is, qui tradiderit, quoniam cessent

possessionem. L. 1, §20, de Adq. Passes., D. (41-2).

CALLISTRATUS,lib. 2 Quoestionum.

VIII. Res ex mandatu meo empta, non prius mea fiel,

quani si mihi tradiderit qui omit. L. 59, de Adq. Dom.

D.(4I-1).

CEESUS,lib. 23. ftiyestorum.

IX. Quod meo nominc poss:deo, possum alieno no-

mine possidere; nec enim muto mihi causam possessio-
nis , sed desino possidere, et alium possessorem minis-

terio meo facio. Nec idem est possidere, et alieno nomiiie

possidere. Nam possidet, cujus nominc possidetur, pro-
curator aliénai possessioni pnestat nrinisterium. L. 18

\w.deAdq.Posscs. D. (41-2).

ULPIASUS,lib. 17, ad Edictum.

X. Qu&'dam millier fundum non marito donavit per

epistolam, et eumdem fundum ab eo conduxit. Posse

defendi inremeicompetere, quasi per ipsamadquisierit

possessionem, velutiper colonam. Proponebatur, quod
etiam in eo agro, qui donabatur, fuissel, cum epistola

emitteretur : quoe res sufliciebat ad traditam possessio-
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iiein, licet conduclio non intervenisset. L. 77, de tici

l'ind. 1). (0-1).

JII.IAM'S, lib. 13 ïïiacstorum.

XI. Quipigiinris causa fundum cveditori tradidit, in-

k'Iligiturjiossiderc.Sedet siemndcmpmariorogaverit,

ivi\UQ per diulinam possessionem eapiet. Namcum pos-
sessio crediloris non impediat iisucapiouem, longe mi-

nus preearii rogatio impedimento esse débet; cum plus

juris in possessione babeat, qui precario rogaverif tpiam

(jui omnino non possidet. L. 30, de Adq. Passes. I).

(41-2).

IÏPIASI;S, lib. 72, ad Edictum.

XII. Meininisse autem nos oporlct, eum qui precario

babet, etiam possidere. L. 4, § I, de Precar. 1). (43-215).

PAI us, lib. 54, ad Edictum.

XIII. Item adquirimus possessionem per serviun. aut

lilium , qui in potestate est, et quidem earum rerum,

quaspeculiariter tenent, etiam ignorantes, sicutSabino,
et Cassio, et Juliano plaeuit ; quia nostra voluntate in-

telligantur possidere, qui eis pceulium liabere permi-
serimus. Igitur ex causa peculiari et infans , et furiosus

adquirunt possessionem, et usucapiunl : et hères, si he-

reditarius servusemal. L. 1, § 5, de Adq. Posscs. I).

(il-2).

PAI LIS, lib. 15, ad Sabinum.

XIV. bilans possidere reete potest, si tutoie auctore

coepit : nain judicium infantis suppletur auctoritate tu-

toris. Ulilitalis enim causa hoc receptum est : non alio-

quin nullus sensus sit infantis accipiendi possessionem.
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Piipillus lamen etiam sine luloris auctoritate possessio-
nem nancisci potest; item infans peculiari nominc per
servum possidere potesl. L. 32. $ 2, de Adq. liasses.

I). (41-2).

I.MP.SEVEIUS ETANTONINISA A et il V.. Attira.

XV. Per liberam personam ignoranti quoquoadquiri

possessionem et postquam scientia intervenerit, usiiea-

pionis eonditionoin inchoari posso, lam ratione ntilita-

lis, quam jurisprudentia receptum esl. L. 1, de Adq.
Passes. C. (7-32).

IMP. DECIUS. A. IIU-TNO.

XVI. Donatarum reruni a quacuuquc persona infauli

vacua possessio tradita, corpore qua'ritur. Quamvis enini

sint auctorum sententia 1dissentientes : lamen consultius

videtur intérim, licetanimi plenus non fuisset adfectus.

possessionem per traditionem esse qiuesilam ; alioquin

(sieuti consultissimi viri Papiniani responso continetur)
nec quidem per tutorem possesssio infanti poterit ad-

quiri. L. 3, de Adq. Passes. (C. 7-32).

§ 3. — Comment se perd la possession.

PAIJUS, lib. 65, ad Edictum.

I. Quemadmodum milla possessio adquiri, nisi ani-

mo et corpore potest. ita nulla amitlitur , nisi in qua

utrumqueincontrariuinactum est. L. 8, de Adq. Posses.

D. (41-2).

PAI LIS, lib. 54, ad Edictum.

H. Nerva filius, res mobiles, excepto homine, qua-
tcniis sub custodia nostra sint , hacteitils possideri ; id
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est, quatenus si velimus, naturalem possessionem nan-

cisci possimus. Nam pecus simul atquc aberraverit, aut

vas ita exciderit, ni non inveniatur, protinus desinere a

nobis possideri, licet a nullo possideatur. Disimilitcr at-

quc si sub custodia, mea sit nec invenialur : quia pré-
sent ia cj us sit, et tantum cessât intérim diligensinqui-
sitio. L. 3, § 13, de Adq. Posses. I). ( 41-2).

POMPONIUS,lib. 23, ad Quintum Mucium.

III. Quod autem solo animo possidemus, quoeritur,
iitrum ne usquc eo possidemus donec alius, corpore in-

gressus sit, ul potior sit illius corporalis possessio? An vero

(quodquasi magis probatur) usquc eo possideamus,do-
nec revertentes non aliquis repellal; aut nos ita animo

desinamus possidere, quod suspiceiniir repelli nos posse
ab eo, qui ingressus sit in possessionem ?Et videtur uti-

lius esse. L. 25, §2, de Adq. Posses. D. (41-2).

PAPINIANUS,lib. 23, Quwstionum.

IV. Quamvis saltus proposito possidendi fuerit alius

ingressus; tamdiu priorem possidere dictum est, quam-
diu possessionem ab alio occupatam ignoraret. Utcnim

eodem modo vinculumobligationum solvitur, quo qua?ri
adsolet; ita non débet ignoranti tolli possessio, qiue solo

animo tenctur. L. 46, de Adq. Posses. D. (41-2).

ULPIANLS,lib. 70, ad Edictum.

V. Qui ad nundinas profectus, neminem reliquerit:
et dum ille a nundinis rediit, aliquis occupaverit posses-

sionem, videri eum clam possidere. Labeoscribit. Retinet

ergo ^ossessionem is, qui ad nundinas abiit. Verum si
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revertentem doniinum non admiserit, si magis intelligi

possidere. '/on clam L. 0, § 1, de Adq. Posses. D.

(41-2).

GAIUS, lib. 2, Institutionum.

VI. Fundi quoquc alieni potest aliquis sine vinancisci

possessionem : qure vel ex negligentia domini vacet, vel

quia dominus sine successore decesserit, vel longo tem-

pore abfucrit. L. 37, § 1, de Usurp. D. (41-3).

PAILUS, lib. 54, ad Edictum.

VU. Itemsioccupaveris vacuampossessionem, deinde

venientem dominum probibueris, non videberis vi pos-
sedisse. L. 4, § 28, de Usurp. D. (41-3).
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EXPLICATION.

§ 1er.

Le mot possessio, que le jurisconsulte Paul, d'après
Labéon, 1. 1 pr. de Adq. Posses., fait dériver de pes
(pied), a pedibus (1) indique, suivant cette étymolo-
gie (2), le rapport matériel d'une personne avec une

chose, rapport consistant en ce que cctle chose serait en
contact avec une personne, de manière à être soumise à

l'empire de celle-ci. L'image la plus complète de cette

soumission se trouverait dans le fait de mettre le pied
sur l'objet possédé, ou, si l'on adopte le texte de la Flo-

rentine, dans le fait de se placer corporcllcmcnt sur cet

objet, quasi positio, quia nalur aliter tenctur abeo qu'ici
insistit [ibid.). On ne doit voir cependant dans celte

définition qu'un moye?i de rendre sensible l'élément

principal de la possession , l'assujettissement de la

chose possédée vis-à-vis du possesseur. L'examen de la

matière nous amènera, en effet, à reconnaître que la né-

cessité de cette relation corporelle, dont les commenta-

teurs se sont fait souvent une idée exagérée, était enten-

due avec une grande latitude par les jurisconsultes ro-

mains.

On rencontre souvent dans les textes l'expression pos-

(1) Telle csl la leçon de hYulgate, tandis quo la leçon Florentinepoite :

« Sedibus. »

(2) Celte l'iymologic est contestable, et a c\è*contestée. On a propos*?,
avec assez de vraisemblance, do rattacher le mot possessio au verbe posse,
à raison du pouvoir ijue confère la possession à celui à qui elle appar-
tient.



EXPLICATION.— § i". 11

sessio employée isolément ; mais d'autres fois elle est

accompagnée des épilhètes civilis ou naturaiis, sur le

sens desquelles les auteurs sont loin d'être d'accord.

Enfin, on dit aussi qu'une personne est in possessione,ce

qui semblerait avoir la même portée que possidere. Il

faut néanmoins se garder d'accepter la synonymie, puis-

qu'il y a, au contraire, opposition entre cesdeux choses.

Nous devons commencer par nous fixer sur la véritable

significaf Ion de ces diverses expressions.
II. de Savigny, qui a tant mérité de la science du

droit, et auquel nous devons un traité si précieux de la

possession, s'est attaché à préciser la valeur des différen-

tes locutions que nous venons d'indiquer. Son système,
bien qu'il ait suscité des adversaires, est cependant ce-

lui qui a en général rallié les suffrages. On peut le

considérer comme dominant aujourd'hui. Les attaques
dont il a été l'objet ne sont pas parvenues à le renver-

ser; et nous croyons qu'il est le plus | ropre à fournir l'ex-

plication de la théorie romaine, telle que nous la révè-
lent les fragments du corpus juris.

La possession, selon M. de Savigny, consiste d'abord

dans un état de fait, qui permet à celui qui possède
d'exercer à son gré son empire sur une chose. Elle est

constituée, indépendamment de toute appréhension et
de tout contact avec la chose, par cela seul que celle-ci
est à la disposition de quelqu'un, qui peut à sa volonté,
et sans obstacle, réaliser à son égard des actes de jouis-
sance. La conscience acquise de ce pouvoir immédiat
suffit a la possession, du moins'en ce qui concerne le
fait. Ce n'est là, effectivement qu'un des éléments de la

possession, celui qui est physique et matériel, que l'on

désigne sous le nom de corpus. Pour que cet état de fait
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mérite en droit d'être appelé possession, il faut en outre

que la personne qui se trouve dans ce rapport avec une

chose ait l'intention de la traiter comme sienne, qu'elle
entende faire tourner à son avantage la possibilité qu'elle
a de disposer de la chose. C'est cet esprit que les com-

mentateurs caractérisent ordinairement par les expres-
sions animus sibi habendi ou animus domini. Peu im-

porte, remarquons-le bien, que le possesseur soit pro-

priétaire, ou même qu'il croie l'être. Le voleur, par

exemple, possède ; car il est à môme d'agir en maître

sur ce qu'il a volé, et son intention est de tirer profit de

ce pouvoir qu'il a obtenu déloyalement. Au contraire, le

dépositaire, le commodataire, le locataire ne possèdent

pas. En fait, le dépositaire est vis-à-vis de la chose dépo-
sée dans la même relation que le voleur quant à la chose

volée. Ils détiennent tous les deux ; mais le dépositaire
reporte sur une autre la qualité de propriétaire qu'il ne

s'arroge point. Il y a chez lui le corpus, mais non Yani-

mus nécessaire à la possession.
La possessio civilis, dit M. de Savigny, est celle qui

produit des effets reconnus par le jus civile, c'est-à-dire

par les sources du droit autres que le jus gentium oul'é-

dit du préteur. Or, le seul effet que la jus civile accorde à

la possession est la faculté d'usucaper, dont la possession
est le moyen, pourvu qu'elle s'accompagne des condi-

tions voulues pour cette sorte d'acquisition, c'est-à-dire

qu'il y ait justa causa et bona fuies. Pcïjcssio civilis est

donc synonyme de possessio ad usucapionem. Toutes les

fois que la possession n'a pas les qualités requises pour

l'usucapion, elle est dite naturaiis. Seulement, la néga-
tion de la possession civile, qui est toujours comprise

sous l'expression possessio naturaiis, est susceptible de
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deux degrés. Quelquefois la possessio naturaiis n'est pas
exclusive d'une possession juridique, à laquelle protec-
tion est assurée. C'est ce qui a lieu pour tous ceux qui
détiennent une chose avec Yanimus domini, qu'ils aient

juste titre ou non, qu'ils soient de bonne ou de mauvaise

foi. Ces personnes trouvent dans le droit prétorien, par
la voie des interdits possessoires, le moyen de faire res-

pecter le rapport où elles sont placées quant à la chose

qu'elles détiennent. Mais ce rapport est surtout un rap-

port de fait, puisqu'il ne peut se convertir en propriété

par le laps du temps. Aussi la possessio ad interdicta

n'est-elle qu'une possessio naturaiis. A plus forte raison,
ne peut-on parler que de l'élément matériel de la pos-
session à l'égard de ceux qui, tout en détenant, n'ont pas
Yanimus domini, comme le fermier ou le commodataire.

Extérieurement, ils se présentent comme des posses-
seurs ; mais, au fond et intentionnellement, ils ne le sont

point. Aussi dit-on, quant à eux, tantôt en envisageant
ce défaut à'animus : non possident, inpossessionesunt;
tantôt en s'arrêtant à leur position de fait, qui les assi-

mile pour le corpus au véritable possesseur : corporaliter
ou naturaliter possident. Plusieurs textes ne permettent

pas de révoquer en doute cette seconde signification don-

née à la possessio naturaiis. Elle est de nature, il faut

l'avouer, à jeter de la confusion sur la malice, et elle

accuse un vice dans la terminologie scientifique des

jurisconsultes romains en cette partie. Ce n'est que par
l'examen particulier de chaque hypothèse ou se ren-

contre l'expression possessio naturaiis qu'on peut dé-

cider si elle est employée dans l'un ou l'autre sens.

Cette théorie se fonde sur les fragments qui suivent :
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Il est de règle que l'action ad exhibcndum se donne

contre le possesseur, sciendum est,.... (n* I). iMais pour

y jouer le rôle de défendeur, la qualité du possesseur est

sans importance. Non-seulement celui qui possède eivi-

liter pourra être poursuivi, mais encore celui qui n'a

qu'ime possession naturelle, qui naluraliter incumbat

possessioni. Comme exemple d'un pareil possesseur

(l'expression denique se trouve souvent employée pour
lier à une proposition précédente une phrase qui n'en est

que le complément et la démonstration), le jurisconsulte
cite le créancier gagiste. Enfin, la loi 4 (ntf II) ajoute que
le dépositaire, lo commodataire et le locataire sont passi-
bles de l'action ad exhibendum.

Nous trouvons ici indiqués trois ordres de possesseurs,
à l'égard de chacun desquels est admise l'action ad exhi-

bendum. Celle-ci atteint effectivement quiconque est en

position d'exhiber, c'est-à-dire de mettre la chose sous les

yeux de son adversaire, proesenliam corporis proebcre

(1. 22 de Verb. Signif.). Cette faculté existe même pour
ceux qui détiennent sans animus domini, comme le dé-

positaire, etc.... On les regardait également comme pas-
sibles de la revendication, qui se gouvernait par la même

règle, en ce sens qu'elle s'intentait aussi contre le posses-
seur. La loi 9 de Rci Yindicalione mentionne néanmoins

sur ce point une conlroverse. Quelques jurisconsultes ne

voyaient pas dans le dépositaire, le commodataire, etc.,
des possesseurs (quia hi omnes non possident) ; et ils

ne leur p<^mettaient pas do défendre à la revendica-

tion. Mais Ulpien s'arrête au fait extérieur de la posses-

sion, qui se rencontre chez eux. Pulo ab omnibus, qui

tenenl, ethabcnl resliluendi facultalem, peli passe.
La loi 4 ad Exhib. ne dit pas positivement que les
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personnes qu'elle indique soient des possesseurs. Ce-

pendant elle l'implique, puisqu'elle accorde contre plies

l'action ad exhibendum, et que le point de départ fixé

par la loi 3, esl que celte action compète adversus posses-
sorem. On peut donc conclure de là qu'un simple déten-

teur était quelquefois appelé possesseur. Quant à la loi 3,
elle distingue celui qui possède eiviliter de celui qui pos-
sède naturaliler, tel qu'est le créancier gagiste. Or, il est

constant qu'à Home celui au profit duquel un pignus
était constitué, acquérait la possession de la res pigne-
rata. C'était lui qui pouvait exercer les interdits rcti-

nendoe ou recuperandw. possessionis causa. Mais, d'un

autre côté, sa possession n'était pas de nature à le conduire

à l'usucapion. Si donc on lui refuse h eiviliter possidere,
n'est-on pas amené à penser que cette expression ne

s'applique qu'à celui qui est en position d'usucaper?
Cette supposition est merveilleusement confirmée par un

autre texte, relalif également à l'action ad exhibendum,
la loi 16 de Usurp. (n° III). Javolcnus nous apprend que,

quand un esclave a été engagé, c'est contre le créancier

et non contrôle débiteur que doit être dirigée l'action ad

exhibendum. Le débiteur, dit-il, n'est considéré comme

possesseurqu'à ce point de vue, qu'il conserve la faculté

d'usucaper. Hors de là, quod ad reliquas omnes causas

pcrlincl, le véritable possesseur, c'est le créancier. A lui

donc la défense à l'action ad exhibendum ; car c'est lui

qui en fait peut exhiber. Mais nous savons qu'on dit de

lui : naturaliter incumbil possessions »Une possède pa s ct-

vililcr, parce que l'avantage de l'usucapion, reconnu par
le droit civil, profite à un autre, au débiteur.

Nous laissons de côté pour le moment l'explication de

cette division des bénéfices de la possession entre le
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créancier et le débiteur, ainsi que ce qui concerne l'ad-

jonction de possession, dont parle la fin du texte. Nous

aurons à en parler plus bas.

La séparation, assez nettement dessinée par les textes

précédents, entre la possessio civilis (ad usucapionem)
et la possessio naturaiis (ad interdicta), se trouve cor-

roborée par le rapprochement d'autres passages des ju-
risconsultes romains.

Ulpien, dans la loi 1, § 9 et 10 de Vi (n° IV), enseigne

que, pour être dejectus, expulsé, ce qui est la condition

voulue pour exercer l'interdit Unde vi, il n'est pas né-

cessaire que le dejectus possède eiviliter. La possessio na-

turaiis est aussi protégée par cet interdit. Aussi, ajoute-

t—il, (l'expression denique a ici le môme sens que dans

la loi 3, ad exhib.), la femme, qui a été expulsée d'un

fonds à elle donné par son mari, a la ressource de l'in-

terdit Unde vi, bien qu'elle n'aie que la possessio natu-

raiis. Il ne faudrait pas en dire autant, continue le ju-

risconsulte, du colonus. Celui-ci n'a pas la possession

apte aux interdits ; il est dans une position inférieure à

celle de la femme donataire, de sorte qu'il faut refuser

la possessio naturaiis an simple détenteur, quand celle-ci

est prise comme possession propre aux interdits.

Le droit romain, on le sait, prohibait les donations

entre époux; et cette prohibition, dont la portée fut tem-

pérée par un sénatus-consulte rendu sous Sévère, était

entendue avec tant de rigueur, qu'on disait que ce qui
avait été fait en contravention avec celte règle était en

droit civil dépourvu de toute valeur, ut ipso jure nihil

valeat quod aclum est, 1. 3, §9, de Don. Int. Cepen-
dant la plupart des jurisconsultes pensaient que, s'il y



EXPLICATION.— § 1". 17

avait eu de la part du mari tradition à la femme donatio-

nis causa, celle-ci devait être considérée comme possé-
d ml (I). La possession, disaient-ils, est un fait que les

principe du droit civil ne peuvent anéantir res facti....

(n° V). D'ailleurs, à quoi servirait-il de refuser la posses-
sion à la femme? Ce serait sans utilité pour le mari, qui
a renoncé à la possession en se dessaisissant de l'objet
donné (Ibid.).

Cette possession, acquise contrairement au droit, n'est

qu'un fait; elle est naturaiis et non civilis (1. 26,
de Don. int.) ; car elle est impuissante pour fonder l'usu-

capion, cessai usueapio (2) (n° VI). Donc pas d'usucapion
sans possessio civilis. Paul ajoute, (n" VI), que la sur-

venance du divorce n'ouvrira pas la voie à l'usucapion.
Cessare usucapionem signifie non que l'usucapion s'ar-

rête; ce qui est impossible, puisqu'elle n'a pas commencé

à courir, mais qu'elle est toujours écartée, qu'elle n'a

pas lieu, nonobstant le divorce. On aurait pu en douter,

parce que, le divorce dissolvant le mariage, il n'y a plus
de prohibition, et qu'il semble que dès lors la donation

devient une jusla causa. Mais icise rencontre cette règle,
suivant laquelle le possesseur ne saurait se changer à

lui-même la cause de sa possession. La femme, qui pos-
sédait ex injuslu causa, ne peut, bien que n'étant plus

(1) Cette décision n'est pas contrariée par la loi iG, de Don. int., suivant

laquelle : inter virum et uxorem nec possessionis ulla donatio est. Cette loi

signifie, suivant l'explication très satisfaisante de M. de Savigny, que la
femme donataire ne pourra ju-oliler de la possessiondu mari donateur, de

manière à
iiivoquej^^lll'stïe^tri'ssio possessionis. soit pour usucaper.

soit même pour Cftè poliàr nd^Mth'io dans l'interdit L'trubi.

(2) Cette intCrdkUOn d'nsucapkmn'était pas absolue. Klle soufi. Jt des
restrictions

inliquée^ dans'h- loi 45, de Don, int. et i, pro Douât. Ce n'est

pas ici le lieu\d'e>imiuer-cè pointV
v*' ï.:$ -o Ç, 2
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mariée au donateur, posséder désormais par cela seul ex

justa causa. Il faut remonter a l'origine de sa possession.

Toutefois, l'interversion est possible, s'il y a litre nou-

veau, même de donation, autorisée maintenant, puisque
la prohibition est levée. Aussi, dit le jurisconsulte,

après le divorce, l'usucapion sera admise, si le mari

exprime oncoro la volonté de donner. C'est comme si la

donation était faite ab iniiio, originairement, quasi nunc

douasse inlelligalur (n° VI). Du reste, Paul partage l'opi-
nion commune, d'après laquelle ht femme, quoique in-

habile à usucaper, possède cependant ce qui lui a été

donné, mais seulement naluraliter, de manière à pou-
voir recourir aux interdits.

Nous avons vu la qualification de naturaiis possessio

appliquéo à ceux qui possèdent pro suo, et qui ont droit

aux interdits. Il n'est pas sans exemple do trouver la

môme expression dans la bouche des jurisconsultes, pour

désigner aussi celui chez lequel ne se rencontre que l'un

des éléments delà possession, le corpus. C'est ainsi que,
dans la loi 2, § \,pro Hercd. (n° VII), Julien, expliquant
la règle : causam possessionis nominem sibi mularc

posse, dit qu'elle doit s'entendre non-seulement de la

possessio civilis, mais encore de celle qui est naturaiis.

Par conséquent, ajoutc-t-il, ni le fermier, ni le déposi-

taire, ni le commodataire ne pourront convertir leur pos-

session, qui est naturaiis, en une possession pro herede,

qui serait civilis, et qui leur permettrait de l'aire un gain

enusucapant à ce titre. Sans doute, cette attribution de

la possession au simple détenteur est loin d'être cons-

tante. Le même Julien, à l'occasion de la même règle,
dans la loi 33, § 1, de Usurp., après en avoir fait l'ap-

plication à l'acheteur, qui a véritablement la possession,
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puisqu'il délient animo sibi habendi, trouve un à for-
tiori pour étendre cette règle à celui qui nec ullam pos-
sessionem habet, tel qu'est le colonus. Ce n'est donc

qu'abusivement, en faisant abstraction de l'absence d'in-

tenlion, pour ne s'attacher qu'au rapport physique,

qu'on dit quelquefois du détenteur qu'il a une possessio
naturaiis: le plus souvent, au contraire, on écarte quant
à lui l'idée de possidere. Il n'en a que les apparences ; il

est seulement in possessione, de môme que celui qui est

in liberlate ou in servitute paraît être libre ou esclave,
sans que l'une ou l'autre des conditions soit la sienne (I).

La loi 2, § 1, pro Uered., que nous avons invoquée,

pour fixer la seconde signification donnée aux mots/ws-
sessio naturaiis, a do l'importance à un autre point de

vue, parce qu'elle nous rend compte de l'origine proba-
ble de cette maxime que le possesseur ne peut se changer
la cause de sa possession, maxime dont on fait dériver

un obstacle à l'usucapion. Il semble que cela est inutile

à dire, puisque, l'usucapion exigeant le litnlus et la

bona fuies, ces conditions manqueraient dans l'espèce.
Mais l'ancienne jurisprudence =' taine connaissait des

hypothèses (l'usucapion, dite lucrative, pour lesquelles
il n'était pas besoin de bona fuies. Le cas principal était

celui oîi quelqu'un s'emparait de choses héréditaires,
sachant bien qu'il n'y avait aucun droit. Il pouvait en

(I) Julien n'est pas le seul jurisconsulte qui jvrltî i\c possessio naturaiis

pour indiquer la détention. Ainsi Ulpicn, 1. :J>, § 7, de Verb. Obliy., valida

la stipulation faite par l'esclave pour sa personne en ces termes : possidere
mihi lieeriy en l'entendant du la possessio naturaiis, du tentre dont l'es-
clave est capable. Dem^mo Paul, 1.38,§ \01de.Usitrp.th propos de l'action

dirigée contre le dépositaire ou le coniniodatairc, dit : Si possessionem ««-
luraltmrevocem, Ou pourrait multiplier les exemples.
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acquérir la propriété par un an de possession, sans dis-

tinction de meubles ou d'immeubles. Toutefois, cette

improba usucapio était interdite à ceux qui avaient

déjà la possession ou même la détention des objets de

l'hérédité, dont ils auraient voulu se rendre propriétai-
res par cette voie. Il ne pouvaient se constituer posses-
seurs pro herede, lucri facicndi gralia. De même celui

qui avait mancipé une chose, avec obligation de lui en

retransférer la propriété, causa fiducioe, pouvait l'usuca-

per, fut-elle rcssoli, par la possession annale, quoiqu'il

n'ignorât point que la res était aliéna. Cependant, si un

débiteur avait fait une semblable mancipalion au profil
de son créancier, cl qu'il cet la possessio naturaiis de la

chose, à la suite d'une conduclio o\n\\in precarium, il

ne lui était pas permis d'usucaper. en abdiquant cette

possession pour posséder eiviliter, tant qu'il n'avait pas
désintéressé son créancier. Gaïus, 2-60.

En dehors de la faculté d'usucaper et de celle d'user

des interdits, M. de Savigny n'attribue aucun effet de

droit à la possession. Sous ce point de vue, nous ne pou-
vons partager la doctrine du savant jurisconsulte. Elle a

l'inconvénient de ne pas tenir compte d'un autre avan-

tage important, découlant de la possession ; celui de con-

férer au possesseur le droit de rétention, et de lui per-
mettre, au moyen de l'exception de dol, d'obtenir un
remboursement pour lequel toute autre voie pourrait lui

manquer. Ainsi, le possesseur de bonne foi, tant qu'il
conservera la possession, pourra forcer le propriétaire

qui revendique à l'indemniser des impenses qu'il aura

faites, tandis que, s'il ne possède plus, suivant l'opinion
qui parait avoir prévalu parmi les .jurisconsultes ro-
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mains, toute action lui aurait été fennec. A cet égard, il

faut remarquer que la possession du simple détenteur, à

laquelle AI. de Savigny refuse souvent tout effet juridi-

que, pour ne la considérer que comme un pur état de

fait, prend le caractère d'un droit, dont la violation peut
être réprimée par une action. C'est ce (pie met bien en

relief la loi 15, § 2, de Eurt. (n° VIII). En principe, nous

dit Paul, le commodant qui soustrait la chose par lui

prêtée, n'est pas passible de l'action furli. Sans doute,

par cet acte indélicat, il prive le commodataire de la fa-

culté d'user de la chose ; mais le commodant ayant rendu

un service au commodataire, on ne permet pas à celui-

ci de se plaindre d'un furtum de la part de son bien-

faiteur, s'il n'éprouve pas d'autre préjudice. 11lui suffit

d'être libéré de l'action commodaii. Il n'en serait pas
de même si le commodataire, ayant fait des dépenses,
dont le remboursement lui est dû, il était privé par le

fait du commodant du bénéfice de rétention, au moyen

duquel ce dernier pourrait être contraint plus facilement

à fournir une indemnité. 11 y a ici un droit violé, et ce

droit reposait sur m\a possessio naturaiis, en prenant ces

mots dans leur seconde signification. On pourra dire

qu'il y a furtum possessionis; car, à raison de la déten-

tion, la chose prêtée était entre les mains du commoda-

taire quasi pignoris loco. Sans doute il n'existait pas un

xéniablcpignus. Le droit de se payer en vendant ne com-

pétait pas au commodataire, dépourvu également des

interdits possessoires ; mais il n'en est pas moins vrai

que cette espèce de possessio lui attribuait un avantage
reconnu par la loi, et dont il a été injustement dé-

pouillé.
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§ 2. —
Acquisition de la possession.

La véritable possession exige, comme nous l'avons dit,
la réunion de deux circonstances, savoir : la possibilité
de disposer d'une chose, et l'intention de s'attribuer les

avantages de cette faculté. Ces deux conditions sont dé-

signées par les expressions corpus et animus. Leur en-

semble est nécessaire pour l'acquisition de la possession ;
l'une ou l'autre isolée serait impuissante à cet effet. El

adipiscimur possessionem corpore et animo, neque per se

animo, aut per se corpore, 1. 3, § I (1), n° L

Le premier de ces éléments, corpus, a été généralement
entendu par les commentateurs d'une manière beaucoup

trop littérale. Ils ont vu dans ce corpus un rapport phy-

sique, qui ne pouvait exister qu'au moyen d'un contact.

Pour les immeubles, il faudrait mettre le pied sur le

fonds qu'on veut posséder, pour les meubles les saisir

avec la main. Cependant, comme il est impossible de

méconnaître que souvent la possession était admise par
les Romains, bien que la chose n'eût pas été touchée, on

regardait ces divers cas comme autant d'exceptions qu'il
fallait expliquer par des fictions. Polluer n'a pas échappé
à l'influencedc cette doctrine à peu près universelle, dont

les traces se retrouvent dans les art. 1605 et 1606 C. Nap.
Si ces idées ont longtemps prévalu, grâce à la traduc-

tion rigoureuse du mot corpus, la faute n'en est pas aux

jurisconsultes romains, qui s'attachent à faire remarquer

plus d'une fois que le contact n'est pas nécessaire pour

0) Nous mentionnerons simplement par l'indication de la loi et du para-

graphe les fragments cités, quand ils appartiendront au titre : De adqui-
renda tel amillenda possetsione.
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acquérir la possession, et que l'on possède par cela seul

que l'on peut à son gré agir matériellement sur un ob-

jet, quoique cette faculté ne se soit pas encore traduite

en faits extérieurs. C'est ce point de vue exact que les

rédacteurs du Code Napoléon expriment nettement,

quand, pour définir, à l'occasion de la vente, la déli*

vrance, qui n'est que la remise de la possession, ils dis-

sent (art. 1604) que c'est le transport de la chose ven*

due en la puissance de l'acheteur.

La loi 3, § 1 (n° I), dont nous avons rapporté tout â

l'heure les premiers termes, précise dans sa seconde

partie en quoi consiste le corpus exigé pour la posses-
sion d'un immeuble. Si l'on ne possédait un fonds do

terre qu'autant qu'on aurait marché sur ce fonds, il fau-»

(Irait, pour le posséder en entier, parcourir ses diffé-

rentes parties (omnes glcbas circumambulct), ce qui se-

rait aussi gênant qu'inutile. Aussi le jurisconsulte nous

dit-il que, dès qu'on a mis le pied sur une portion quel-

conque du fonds (suflicit quamlibcl parlent cjus fundi

inlroire), on le possède dans toute son étendue, si tollé

est l'intention de l'acquéreur. 11 faut sous-entendre,
comme l'indiquent d'autres textes, que la possessio est

vacudi c'est-à-dire que personne ne fait obstaclo à ce que
lo nouveau possesseur se porte sur telle partie du fonds

qu'il voudra, et y fasse des actes de maître, La posses*
sion requiert donc uniquement la possibilité de réaliser

un contactavec la chose, etnonle contact môme effectuée

La loi 18, §2 (n° 11), fait ressortir en propres termes

l'inanité de ce contact réputé indispensable, puisqu'elle
en dispense positivement celui qui veut acquérir la pos-
session. Quand le vendeur, dit-elle, a déposé la chose

vendue au domicile de l'acheteur, la possession est dès
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à présont indubitable (possidere me ccrlum est), bien

que cette chose n'ait pas été touchée (quanquam id

nemodum atligerit). De môme, quand lo vendeur d'un

fonds a montré à l'acheteur du haut d'une tour le torrain

vendu, qui est à proximité, et qu'il déclare à l'acheteur

que désormais celui-ci peut en jouir librement, il y a

prise de possession, sans que l'acheteur soit obligé de

se porter personnellement sur le fonds.

La môme doctrine est énoncée dans la loi l, § 21,

(n° III). Si j'ordonne à mon vendeur de remettre à mon

procureur l'objet vendu, qui est présent, j'en deviens

possesseur, quoique je n'aie pas appréhendé la chose,

parce que j'ai la faculté d'en disposer, et que j'en dis-

pose en effet. Ici, à la vérité, on pourrait objecter que le

procureur s'emparant de l'objet, l'acte corporel ne

manque pas ; car nous verrons que, quand il émane de

quelqu'un qui appréhende au nom d'autrui, d'un man-

dataire, par exemple, c'est comme si le mandant avait

agi lui-même. Mais telle n'est pas la pensée du juriscon-
sulte, puisqu'il ajoute qu'il faut en dire autant. lorsque
des écus m'étant apportés par mon débiteur n doit

sous-entendre, ici, les mots : in proescnlia Nprimés

pour la première espèce), je les fais compter à ua autre

que je veux rendre propriétaire (alii dure). Je n'ai pas
besoin de mettre la main sur cette somme. Elle est de-

venue mienne par tradition, dès que j'ai pu en disposer;
et je transmets immédiatement la possession et la pro-

priété que j'avais acquises sur des écus que je n'ai ja-
mais maniés (1). Du reste, pour qu'on ne se méprenne

(0 Telle est aussi la décision de Javolenus dans la loi 79 de Solut. D

(16-3). « Pecuniam, quam mibi debes, autaliamrcm, si in conspectu meo

« ponere te jubeam ; clïicitur, ut et tu statim libereris, et meaesseincipiat.
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pas sur lomolif do sa solution, Paul, prend la peino de

l'indiquer. Il n'est pas nécessaire, dit-il, qu'il y ait con-

tact, pour acquérir la possession (1). Du moment qu'une
chose est sous mes yeux, et que rien ne s'oppose à mon

intention de me l'approprier, il y a dans ces circonstan-

ces tout ce qu'il faut pour opérer une prise de possession.
On no peut contredire plus formellement le système qui
voit dans un contact la condition sine qua non do l'ac-

quisition de la possession. On dirait que le jurisconsulte
a pressenti l'abus que les interprêtes feraient du mot

corptiSy et qu'il a voulu mettre en garde contre une pa-
reille erreur. 11fait d'ailleurs ressortir les inconvénients

pratiques qui s'attacheraient à l'opinion contraire.

Quand il s'agit d'objets d'un grand poids, se bornera les

toucher serait quelque chose d'insignifiant. Il faudrait

donc les emporter, ce qui peut présenter des difficultés

d'exécution, les moyens manquant actuellement. Aussi,

quand une colonne a été vendue, il suffira, pour effectuer

la tradition, que le vendeur montre cette chose à l'ache-

teur, en l'autorisant à l'enlever à son gré. Cette faculté

d'agir sur la chose, qui est le cachet de la possession, sera

« Nain tum, quod a nullo corporaliter ejus rei possessio detinerctur.adquisila
« mihi, etquodam modo manu longa tradita exislimcnda est. » Ce texte est

celui sur lequel se sont fondés les commentateurs pour expliquer comment,
à défaut d'un contact, se justifiait, en pareil cas, à l'aide d'une fiction, l'ac-

quisition delà possession. C'est là exagérer l'expression de Javolenus. Tout

ce qu'il veut dire, c'est que, quand je n'ai qu'à allonger la main pour saisir

une chose mise à ma portée par son propriétaire, qui consent à s'en défaire

en ma faveur, je suis aussi avancé que si je la tenais réellement.

(I) La leçon des Pandectes porte : À'o/i est enim corpore et uctu necesse...

M. de Savigny fait remarquer, après Favrc, Noodt et autres, que, sur la

foi des basiliques, il est vraisemblable de conjecturer, que Paul avait écrit :

Corporeet tactu, ce qui donne un sens plus clair.
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encore plus clairement constituée, si, des pièces do vin

étant vendues, les clefs du cellier où elles sont contenues

sont remises à l'acheteur. Il acquiertainsi la possibilité de

disposer quand il lui plaira de ces pièces do vin. Dès lors

il les possède, et l'on comprend qu'il serait ridicule de lui

accorder ou de lui refuser la possession, suivant qu'il
aurait ou non apposé sa main sur les tonneaux.

11est vrai que la doctrine ancienne explique ce der-

nier cas do tradition au moyen d'une fiction, en disant

(pie les clefs sont un symbole, et qu'elles représentent les

marchandises. Mais précisément les jurisconsultes ro-

mains ont eu la précaution d'exprimer que c'était bien

en réalité et non fictivement que la tradition était ac-

complie parla remise des clefs, attendu qu'il y a faculté

pour celui qui possède des clefs défaire acte de maître

sur les objets contenus dans les magasins, dont ces clefs

lui ouvrent l'accès. Ces deux idées ne se lient en effet,

qu'autant que les magasins se trouvent à la portée de

celui qui tient, les clefs. Papinicn nous dit, (L 74> de

Cont. Empt., (n° IV), que la remise des clefs d'un grenier

emportera tradition des marchandises y contenues, si

cette remise s'opère dans le lieu môme oîi est situé le

grenier (si claves apud horrea traditoe sint). C'est alors

seulement que celui qui a les clefs est à môme d'exer-

cer, aussitôt qu'il le voudra, son pouvoir sur les mar-

chandises. Cette faculté immédiate et prochaine suffit

pour qu'il possède de suite (confeslim), bien qu'il n'en

ait pas encore usé, (et si non aperueril horrea).

En ce qui concerne le corpus exigé pour l'acquisition

de la possession, la jurisprudence romaine, dérogeant à

ses principes rigoureux, avait admis la représentation de
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l'acquéreur par une personne libre agissant au nom d'au-

trui. Cette exception célèbre, mentionnée au§ 5, lit. 9,

liv. 2, des Institutes, est ainsi précisée par Paul,danslaloi

3, § I2,(n° V), Animo nostro, corpore etiam alieno possi'
demus. L'application à la possessionde la maxime ordi-

naire : per exlraneam personam nihil acquiriposse, eut

été fort gênante. Les besoins do la pratique conduisirent

la doctrine à se départir en cette matière des règles gé-
nérales relatives à l'acquisition des droits. Tarn ratione

ulililatis quam jurisprudentia receplum est, 1. 1, C.

(n° XV). On so trouvait ici plus à l'aise, parce qu'on n'était

pas en présence d'un droit pur. Si la possession n'est

pas uniquement res facli, bien qu'elle soit quelquefois

qualifiée delà sorte, elle l'est du moins en grande partie,
suivant l'expression plus exacte de Papinien, plurimum

factihabel, 1. 19, ex Quib. Caus. Maj. Peu importe, en

effet, que je détienne personnellement un objet, ou qu'il
soit détenu par un autre, qui me reconnaît pour pro-

priétaire, et qui n'a appréhendé que dans mon intérêt.

Il est vrai, dans l'un et l'autre cas, que la chose esta ma

disposition, par conséquent, que je la possède.
On peut, sans doute, pour acquérir la possession, se

servir du ministère d'autrui ; mais cette facilité n'est ac-

cordée que relativement au corpus. Animo nostro possi-

demus, nous a dit Paul. 11faut donc, en principe, sauf

les exceptions que nous aurons à signaler, que celui au-

quel l'appréhension doit profiter, ait connaissance do ce

qui se passe. Le tiers a-t-il agi sponte sua, et non par
suite d'un mandat, la tradition qui lui a été faite ne con-

férera la possession au représenté qu'autant qu'il y aura

de sa part ratification, 1. 42, § 1. Il n'y a rien de con-

traire à ces idées dans le § 5 des Institutes, suivant le-
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quel : placet non solum scicntibus sed et ignoranlibus
nobis adquiri possessionem, non plus que dans la loi 1,
C. (n"XV), qui contient la môme proposition, si l'on

entend, suivant l'opinion commune, ces derniers textes

en ce sens que celui qui sait que la possession doit être

prise en son nom, n'a pas besoin pour posséder d'eire

informé de l'exécution donnée à son mandat. C'est sur

ce point seulement que l'ignorance ne fait pas obstacle à

la possession, à la différence du cas où il y aurait igno-
rance absolue do l'aflairc. Quand le futur possesseur a au-

torisé à l'avance l'acte qui interviendra, il n'y a pas chez

lui défaut tfanimus. Toutefois, si la propriété ne résul-

tait pas de la possession, si l'usucapion était nécessaire,
celle-ci ne commençait à courir que du moment où il y
avait connaissance acquisede la possession (l.l,n°XV)(I).
On ne doit pas s'étonner que, pour arriver à dépouiller

quelqu'un de sa propriété, les Romains se soient mon-

trés plus exigeants sur les conditions de la possession,

(pii, au fond, consiste dans la conscience que l'on a une

chose à sa disposition. Lorsqu'il ne s'agit, au contraire,

que de la possessio naturaiis, pourquoi, comme le fait

observer la loi I, § 20 (n°VII),ne l'accorderait-on pas
immédiatement au mandant, puisque la possession est

perdue par celui qui a livré, et qu'elle ne peut, d'ail-

leurs, appartenir au mandataire, faute d'animus ?

11n'y a pas de difficulté à reconnaître la possession au

profit du mandant, toutes les fois que l'intention du re-

présentant est conforme à cette acquisition. Mais quand
ce dernier entend agir pour son propre compte, suo no-

(I) Voir aussi1.49, § 2; 1. 47, D. de Usurp (41-3).
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mine, la loi 1, § 20 (if VII), est positive pour refuser la

possession au mandant. Cependant Ulpien, dans la loi 13,
de Donat., D. (39-5), décide que, si lo procureur est in-

fidèle à son mandat, et, qu'au lieu do recevoir pour celui

auquel une donation doit être faite, il reçoive pour lui-

même, lo donataire n'en acquiert pas moins la possession.
Il en est de môme, suivant ce jurisconsulte, si l'esclave

commun à deux maîtres, chargé de prendre possession
au nom de l'un d'eux seulement, reçoit pour l'autre, ou

pour tous les deux à la fois. M. de Savigny prétend que,
dans le cas où la possession résulte d'une tradition, c'est

l'intention du tradens qui prévaut, malgré la résistance

du procureur ; et pour mettre Ulpien d'accord avec Ju-

lien, qui, dans la loi 37, § 6, de Adq. Dom., prévoyant
les mômes hypothèses, les résout en disant : nihilagetur,
il faudrait, d'après cet auteur, ajouter aux expressions
de Julien cette explication restrictive : ex mente procu-
ratoris. Nous inclinons, quant à nous, à penser qu'il y
avait sur ce point divergence entre les jurisconsultes. On

comprend qu'il n'est pas sans difficulté de considérer le

mandant comme ayant à sa disposition une chose que le

mandataire prend pour la retenir à son profit. M. Wan-

gerow, tout en reconnaissant que les deux juriscon-
sultes romains étaient d'avis opposé, admet cpie, pour
sauver l'antinomie, on doit supposer que les compila-
teurs des Pandectes ont extrait le texte de Julien dans le

sens que lui prête M. de Savigny, c'est-à-dire conformé-

ment à l'opinion d'Ulpien.

On a essayé de soutenir que l'opinion, d'après la-

quelle une personne libre pourrait acquérir la possession

pour autrui, n'avait pas été unanimement adoptée, et
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l'on a invoqué, commo constatant un dissentiment à cet

égard la loi 39, de Adq. Dom. (n° VIII). Il est facile de

faire disparaître toute contrariété, si l'on songe que le

mandat peut être donné do différentes façons. Hien n'em-

pêche de convenir que le mandataire acquerra comme

pour lui-môme, sauf à transférer ensuite le bénéfice de

son acquisition. Il s'assurera ainsi la propriété de la

chose, pour le cas où le prix, dont il aura fait l'avance, ou

qu'il doit s'engager à payer au vendeur, ne lui serait pas
remboursé par lo mandant.

Touto personne étant capable do faire acquérir la pos-
session à une autre, bien qu'elle ne fût pas sousladépen-
dance de ce dernier, on déduisit logiquement de ce point
do départ la possibilité que cette aptitude fût exercée

même par l'ancion possesseur, qui, en abdiquant Yani-

mus domini au profit d'un nouveau possesseur, resterait

dans le même rapport physique avec la chose, mais ne

ferait plus que la détenir, puisque désormais il posséde-
rait alieno nominc. C'est ce que décide fort clairement la

loi 18 pr. (n° IX). Au fond, c'était supprimer la tradition

en la dépouillant de tout caractère extérieur, et en lui

étant ainsi l'utilité qu'elle peut présenter pour opé-
rer la transmission de la propriété, à raison de la publi-
cité qu'elle donne à cette transmission. Cette transfor-

mation du possesseur en simple détenteur, qui résulte

uniquement de la volonté de deux personnes, n'était que
la contre partie de ce qui se passait, quand le détenteur,

par suite d'une convention avec le propriétaire, d'une

vente par exemple, était autorisé à traiter dorénavant

comme sienne la chose qu'il détenait. Les Institutes, au

§44, lit. 1, Uv. 2, nous disent qu'alors la propriété se
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transfère nuda voluntate et sine traditione. C'ost sans

doute toujours par la possession que s'accomplit la mu-

tation; tuais cette possession, qui change domains, reste

en apparence la même dans l'un et l'autre cas. La modi-

fication ne porte que sur l'intention de colui qui avait et

qui continuo d'avoir la chose en son pouvoir. Il y a chei

lui tantôt abdication de Yanimus domini, tantôt préten-
tion légitime à cet animus qui manquait d'abord. Pour

arriver à ce résultat, l'accord des volontés suffit, comme

nous l'avons fait observer, de sorte que les tiers restent

dans l'ignorance do l'acquisition qui s'est effectuée.

Ulpien, dans la loi 77, de Kci Vind., (n° X), nous four-

nit un exemple d'une semblable acquisition, en matière

de donation. La volonté do donnera été oxprimécpar une

lettre adressée de la part do la donatrice à un autre que
son mari, particularité que relève le jurisconsulte, pour

indiquer que dans l'espèco il n'y avait pas d'obstacle à

la libéralité, celle-ci étant interdite entre conjoints. Do

plus, la donatrice a pris à bail de son donataire le

fonds dont elle faisait donation, (fundum ab eo con-

duxil). Cette circonstance permet, suivant Ulpien, d'ac-

corder la revendication au donataire. C'est comme s'il y
avait eu tradition. Ce fonds est à présent détenu par
la femme qui s'est constituée fermière, au nom du do-

nataire, lequel ayant Yanimus domini, se trouve réunir

tous les éléments de la possession. Le même texte ajouto

que, dans le cas prévu, l'argument tiré de la conduclio

est surabondant, parce que, en fait, le donataire était

présent sur le fonds donné, quand il a connu les inten-

tions do la donatrice. 11 lui a donc été possible do

prendre possession par lui-même. Mais si on le suppo-
sait absent, et, par conséquent, hors d'état d'appréhen-
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der personnellement, il aurait pu invoquer avec succès la

conductio, pour s'attribuer la possession exercée désor-

mais en son nom par la donatrice, devenue sa colona,
et par suite prétendre à la propriété. (Posse defendi in

rem ci compctcrc.)
Nous trouvons la même idée exprimée dans la loi 28,

C. de Donat. Quand quelqu'un se propose d'aliéner, à

quelque titre que ce soit, qu'il veuille donner, consti-

tuer une dot, vendre, s'il retient la chose en qualité d'u-

sufruitier, il est censé par cela seul, dit cette constitu-

tion, avoir fait tradition. L'usuf Hier, en effet, bien

qu'il ait une juris possessio correspondant à son droit

d'usufruitier, ne possède pas la chose dont il jouit ; il

la détient seulement pour le compte du nu-propriétaire.
Se poser en usufruitier d'uue chose qu'on veut aliéner,
c'est donc en opérer la tradition (1 ).

Cette espèce de tradition, dont la validité était recon-

nue par les jurisconsultes, a pris dans la bouche des

commentateurs le nom de conslitul possessoire, qui n'ap-

partient pas à la langue du droit romain. On sait que,
sous l'ancienne jurisprudence, une pareille clause était

devenue de style dans les contrats qui emportaient obli-

gation d'aliéner; que dès lors l'aliénation se trouvait

immédiatement consommée, de sorte qu'elle résultait en

définitive du contrat même. C'est donc avec grande rai-

son que les auteurs de la loi du 11 brumaire an 7, pour
entourer de publicité la transmission des immeubles,

(1) Quisquis rem aliquam donando, vel in dotem dando, vel vendendo,
usum fructum ejus retinucrit : eliamsi stipulatus non fuerit, eam continuo

Iradidisse credatur : nec quid amplius rcquiiatur, quo magis videalur facta

traditio : sed omnimodo idem sit in lus causis usumfjuctum rctinere, quod
tradere.



EXPLICATION. —
§ 2. 33

avaient remplacé la tradition, qui désormais était une

opération secrète, par la nécessité do l'insertion de l'acte

d'aliénation sur des registres ouverts à tous ; et si l'in-

terprétation donnée au Code Napoléon avait dû faire re-

garder ce progrès comino abandonné, dans la plupart des

cas, une loi récente, du 25 mars 1855, est venue- satis-

faire aux besoins du crédit, en donnant à la transcrip-
tion une portée encore plus largo quo ne l'avait fait lo

législateur de l'art. 7(1).

Les règles du droit romain, relatives à Yanimus do-

mini, exigé comme second élément de la possession,

présentent quelques difficultés.

On conçoit que celui qui entend s'attribuer la pro-

priété complète d'une chose, aie véritablement Yanimus

domini, et que sa possession, qui n'est que l'exercice du

droit qu'il s'arroge, corresponde à cet animus. Mais il

est possible que quelqu'un prétende uniquement avoir un

démembrement de la propriété, par exemple, un droit

d'usufruit ; qu'en outre il jouisse de ce démembrement,

parce qu'il occupe la chose à ce titre, et qu'il a l'habitude

d'en percevoir les fruits. Il y a là évidemment un état de

fait, qui a la plus grande analogie avec la conduite tenue

ordinairement par le propriétaire. Que l'on fasse des actes

d'usufruitier ou des ac'es de maître, la détention existe

dans les deux cas; et à cette détention sejoint un an/mus de

même nature, cpii varie seulement dans sa portée, parce

que tantôt il se restreint à une partie du dominium, tantôt

(:) Pour les meubles, la maxime de l'art. 2279 • En fait de meubles

possession vaut titre, ôte beaucoup de ses inconvénients a la règle qui fait

découler l'aliénation de la simple volonté des parties.
3
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il l'embrasse tout entier. On serait donc tenté do croire

que la possession a dû être admise dans l'une et l'autre

hypothrse Cependant les jurisconsultes romains ne re-

gardaient comme véritable possesseur que celui qui avait

Yanimus domini plein. Le droit allégué s'étendant alors

à tous les avantages compris dans la propriété, il pou-
vait être indiqué matériellement, en désignant la chose

môme qu'il absorbait eu quelque sorte, et avec laquelle
il semblait se confondre. 11 pparaissait donc comme

portant directement sur un r.1);. \ corporel. La possession
était possible, d'après cette lègle : « Possideri possunt

quoesuntcorporalia, » 1. 3, pr. Quant à l'usufruitier, sa

prétention ne pouvait se traduire d'une manière aussi

sensible. Il faliait, pour la comprendre, décomposer
lo dominium, c'est-à-dire s'adresser nécessairement

à l'intelligence. Le signe visible manquant, on se trou-

vait uniquement en présence d'un droit, d'une chose

incorporelle, pour laquelle il n'y avait pas, disait-on,
de possession possible. Aussi l'usufruitier, parce qu'il

n'aspirait pas à la chose entière, ne possédait pas. Il y
avait simple détention de sa part : « Naturalitcr videtur

possidere isqui usum fructum habel; » L 12, pr. (1).

Néanmoins, comme l'usufruit est susceptible d'un

exercice, tout aussi bien que la propriété, et qu'il y a,
ainsi que nous l'avons fait observer, la plus grande ana-

logie entre les deux cas, la jurisprudence reconnut que
la position de l'usufruitier en jouissance réelle était digne
de protection. Toutefois, elle n'admit à son égard qu'une

quasi jmssessio ou umjurispossessio ; mais, sauf la diffé-

(I) M. Pcllat, dans son Exposé desprincipes généraux du droit romain

sur la propriété, etc., n" 6 et 7, fait très lien sentir la confusion que l'on

peut reprocher sur ce point, aux jurisconsultes romains.
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renco dans les noms, celte jnris possessioparticipait aux

faveurs de la possessio corporis. Les mômes interdits

servaient à la maintenir et à la recouvrer ; seulement ils
étaient appelés utiles et non directs (1). En définitive,

quand il y avait nue-propriété et usufruit, il était vrai
de dire au fond que deux possessionsdistinctes coexis-

taient, l'une corporis, l'autre juris, et que, loin de so
nuire et de s'exclure, elles s'aidaient et s'unissaient. L'u-

sufruitier, en effet, tout en exerçant sa juris possessio,
en quasi possédant, quant à son usufruit,, exerçait en
môme temps la possessio corporis pour le nu-proprié-
taire, qui détenait par ses mains (2),

L'explication de la possession, admise incontestable-

ment par les textes dans la personne du créancier ga-

giste, devient plus délicate. Nous avons déjà vu à l'occa-

sion de la loi 16 de Usurp. (n° IV), que le débiteur, qui a

constitué un pignus, ne se dépouille pas entièrement de

la possession. H continue, nonobstant le pignus, l'usuca-

pion, s'il en a besoin ; mais il n'est réputé posséder qu'à
ce point de vue ; hors de là, c'est le créancier qui possède.
Il est clair, dit-on, cependant, (pic ce dernier n'a pas

(1) C'est une question que de savoir si celte quasi possessio ne pouvait,
sinon fonder une usucapion, au moins faire acquérir par le longum tempus
un droit réel d'usufruit. L'affirmative est très soutenable.

(2) L'usage, à l'instar de l'usufruit, donnait lieu ;'i une quasi-possession.
— Les servitudes prédialcs étaient également des démembrements de pro-

priété, qui pouvaient s'exercer par des actes de diverse nature accomplis sur

le fonds môme. Aussi leur usago était-il considéré comme engendrant une

possessio juris, une quasi-possession, protégée par des interdits, et pou-
vant, au moyen du longum tempus, créer une sorte de droit réel, vkem

senitutis. On comprend que cette possessio juris ne fait aucun obstacle à

une possessio corporis concomitante de la part de celui qui prétend à la

propriété" de la chose, propriété possible sous charge de servitudes.
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Yanimus domini, puisqu'il reconnaît lo débiteur commo

propriétaire. Voilà donc deux positions qui contrarient

des règles également certaines endroit. D'une part, le

débiteur usucapc sansposséder, au mépris de la maxime :

pas de possession, pas (l'usucapion (1); d'une autre part,
lo créancier est tenu pour possesseur d'un objet dont il

ne s'attribue pas la propriété, dont il s'est rendu comp-
table envers le propriétaire.

Le parti le plus simple pour sortir d'embarras semble

être, au premier abord, de songer pour ce cas à un déve-

loppement do la juris possessiodont nous avons parlé; et

d'admettre quelque chose d'analogue à ce qui se passe
en matière d'usufruit. Ne peut-on pas dire qu'il y a ici

deux droits distincts, susceptibles tous deux de posses-
sion? Le débiteur n'abdique pas sesprétentions à la pro-

priété ; il conserve la corporis possessio, comme le nu-

propriétaire , seulement il l'exerce par l'intermédiaire

du créancier. Quant à ce dernier, il n'a qu'un jus in re,
un démembrement de la propriété ; sa possession n'est

qu'une quasi possessio, compatible avec la possession
du débiteur.

L'examen des textes doit faire renoncer à cette solu-

tion, qui ne répond pas aux idées adoptées par les Ro-

mains. Suivant eux, le débiteur abandonne la corporis
possessio. Cela ne peut être douteux, puisque les inter-
dits possessoircs lui sont positivement refusés, tandis

qu'ils compétent au nu-propriétaire. On faisait cepen-
dant une réserve, en ce qui touchait l'usucapion, ré-

serve qui profitait en définitive au véritable possesseur,

0) Sine possession?,usucapio contiugere non polesl. L. 25 de Usurp.

Ul-3).
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au créancier, dont elle consolidait h pignus. Pour cela,

on supposait, contrairement aux principes, la possession
chez le débiteur. Jntclligitur possidere, dit la loi 36,

(n° XII). Mais, au fond, il possède si pou que ce n'est

qu'en vertu d'un precarium qu'il peut obtenir du créan-

cier l'avantage de la possession. Grâce à ce precarium,
il aura la possession proprement dite, ad i-ilerdicla, co

qui ne l'empêchera pas d'usucaper, ajoute la loi 36.11

serait absurde, en effet, que celui qui precario rogavit,
et qui dès lors possède, eût moins de droits que celui

qui ne possède en aucune façon, qui omnino non jwssi-
det. On refuse donc au débiteur toute possession, s'il no

l'a reprise au créancier, à titre de précariste. Aussi sup-

posez qu'il n'y ait eu qu'une localio du pignus faite au

débiteur, la possession reste au créancier, par suite de la

localio, qui n'a pas pour effet, à la différence du preca*

rium, de transférer la possession (1. 37).
Si telle est la position du débiteur, en revanche, on ne

peut voir chez le créancier une simple juris possessio.
Les interdits possessoires lui appartiennent ; ils sont di-

rects, et non utiles dans sa personne. Quand les Romains

admirent le pignus, ils ne lui donnèrent pas les avanta-

ges d'un jus in re proprement dit, et ne l'accompagnè-
rent pas d'une action réelle. Ils se bornèrent à y ratta-

cher la faculté d'user des interdits. Mais ceux-ci no sup-

posent de la part de celui qui les exerce qu'un droit d'o-

bligation à l'encontre de celui qui a violé sa possession.
Il n'a pas un droit réel, dans loute son énergie, puisque,
s'il a été dépouillé, il ne peut agir que contre le dcjiciens.
et non contre les tiers qui ont reçu la chose de ce der-

nier (1. 7, de Vi). Il est vrai que l'introduction de l'hypo-

thèque a élevé à la portée d'un droit réel la position du
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créancier gagiste. Mais cette innovation prétorienne est

assurément postérieure à la création ùiipigmis, et ne peut
servir à expliquer un rapport que les Romains avaient

réglé avant l'invention de l'action quasi-servienne.

Faut-il accepter sur ce point le système de M. de Sa-

vigny, consistant à soutenir que le créancier gagiste n'a

qu'une possession dérivée (abgeleitetcr Resitz) ? Le con-

trat de gage contient, dit-il, aliénation immédiate du

jus possessionisqui appartenait au débiteur. Celui-ci se

dépouillant de la possession, pour la transférer au créan-

cier, elle est acquise à ce dernier, telle qu'elle existait

chezle débiteur. Il y a donc transmission d'une corporis

possessio. Mais cette possession ne s'appuie, quant à Ya-

nimus, que si.r les intentions du débiteur, parce (pie
c'est là seulement que se rencontre la prétention à la

propriété.
Rien que ce système compte beaucoup de partisans,

nous ne pouvons le trouver satisfaisant. La possession,
de l'aveu de tous, exige un animus. Cet animus doit

être personnel au possesseur. On peut bien posséder
alieno corpore, mais non alieno animo. Si le créancier

ne fait qu'emprunter Yanimus domini d débiteur, il est

difficile de comprendre qu'il possède pro suo, condition

sans laquelle il n'y a pas de véritable possession. En

réalité, telle n'est pas la situation du créancier gagiste.
11songe d'abord à son intérêt. 11veut conserver la chose

à son profit, pour l'aliéner et en prendre le prix ; par

conséquent, pour faire l'acte le plus éclatant qu'autorise
la propriété. En vain objecte-t-on que cette faculté ne

lui appartient qu'éventuellement, pour le cas de non

paiement ; et que, devant s'exercer en un seid instant,
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elle n'est pas susceptible de possession. En bonne logi-

que, l'incertitude d'un droit no l'empôchopas d'exister.

Sans doute, h mise en pratique de la faculté d'aliéner,

qui se consomme uno momcnlo, ne se prête pas à uno

possession. Mais, pour être à môme de trouver des ac-

quéreurs, do réaliser l'aliénation par la tradition, il faut

avoir la chose à sa disposition. Cette garde du pignus,

qui est une préparation à l'aliénation, est un état per-

manent, susceptible de possession. Or, détenir un objet,
en vue de l'aliéner, c'est, à notre avis, se comporter
comme maître.

Il est vrai que le créancier gagiste est loin do ressem-

bler en tout à un propriétaire ; qu'il ne peut, comme

celui-ci, régler à son gré le sort de la res pignerata. 11ne

lui est pas permis de la conserver pour son compte ; il

faut qu'il la vende, pour so payer. D'ailleurs il doit la

restituer, s'il est désintéressé. C'est co dernier point do

vue qui frappait les jurisconsultes, et qu'on retrouve dans

ces expressions appliquées par eux au créancier : « Non

opinione domini possidet» (1. 22, § 1, deNox. Acl.).
N'est-ce pas abuser des mots, quant on est d'accord sur

le fonds ? Nous renonçons volontiers à dire que le créan-

cier gagiste se tient pour dominus absolu, pourvu qu'on
avoue qu'il peut prétendre à la prérogative la plus émi-

nente du dominium. Or, comme, à nos yeux, la pro-

priété consiste en définitive dans les avantages qu'elle

procure, nous croyons que, si l'on se rend bien compte
des intentions du créancier gagiste, on est autorisé à

soutenir qu'il n'est pas étranger à l'idée de propriété. La

vérité est qu'il s'attribue, quoique sous condition, l'élé-

ment le plus important de la propriété. Si ce n'est pas là

Yanimus domini dans son entier, c'est au moins Yani-
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mus rem sibi habendi, Yanimus de s'approprier la valeur

vénale de la chose ; et un pareil animus suffit bien pour
fonder la possession. Nous trouvons donc chez le créan-

cier un animus qui lui est propre, et qui ne se confond

pas avec Yanimus du débiteur. Une fois le pignus con-

stitué, le créancier n'a pas besoin d'emprunter les inten-

tions du débiteur. Il est à l'abri des changements de

volonté qui pourraient se produire chez ce dernier. Il

ne lui manque rien pour qu'on puisse dire justement

qu'il possède animo et corpore suo.

Nous ajouterons que le créancier gagiste possède la

chose intégralement, et non un simple démembrement,
dans le sens ordinaire de ce mot (1); car il prétend bien

transporter cette chose tout entière à l'acheteur avec le-

quel il traitera. En réalité, la possession du créancier,
reconnue sans difficulté par les jurisconsultes, et celle du

débiteur, qu'ils admettent, au moins quant à l'usuca-

pion, ne sont qu'une seule possession tendant au même

but, de sorte qu'on peut les accepter l'une et l'a tre,
sans contrarier la règle, d'après laquelle plusieurs per-
sonnes ne sauraient posséder in solidum. Des deux cô-

tés il y a intérêt à ce que la chose fasse partie du pat ri*

(I) C'est encore une controverse de nos jours quode savoir si le droit

d'hypothèque,droit qui a fini par être virtuellement contenudans\cpignus
romain, peut être appeléun démembrement de propriété. Nous admettons
bien que lo créancier hypothécairen'a pas la somme des avantagescompris
dansle droit de propriété, qu'il ne peutdisposerde la chosequed'une façon
déterminée; et en ce sens, il est vrai dedire ntucson droit réel ne lui con-
fèro pas la propriété avec tous ses attributs. Mais, à la différencedesautres

jura in re aliéna, qui s'exercent sans dépouiller entièrement le dominus^
le droit d'hypothèqueest de telle nature que, quandil vient à se réaliser, il
absorbetout l'émolument de la propriété, pour ne rien laisser au proprié-
taire, si cela est nécessaireà la satisfactiondu créancier.
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moine du débiteur, sous affectation spéciale au créan-

cier. Leurs prétentions réciproques, loin de s'exclure

mutuellement, se concilient parfaitement. Tous deux

veulent avoir la chose à leur disposition, mais chacun

dans une hypothèse inverse. Il y a quelque chose d'a-

nalogue à la situation de deux propriétaires sous condi-

tion contraire. Le débiteur n'a plus sur l'objet qu'il a

engagé qu'un droit résoluble malgré lui, pour le cas où

il ne satisferait pas à son obligation ; mais dès à présent
il se dessaisit de la chose, et n'a plus que l'expecta-
tive de la reprendre en payant. Quant au créancier, bien

qu'il n'acquière qu'une faculté d'aliéner, dont l'exercice

est suspendu jusqu'à l'échéance de la dette, contraire-

ment à ce qui se passe habituellement pour ceux qui
n'ont qu'un droit conditionnel, il prend de suite la pos-

session, parce qu'il so défie du débiteur, et qu'il veut se

ménager à l'avance la possibilité en fait d'aliéner, s'il a

besoin d'en user. C'est trop peu que d'admettre seule-

ment une translation de la possession. Il y a aussi trans-

lation, sinon de la propriété, du moins de l'avantage

principal qu'elle donne, et qui a été abandonné éven-

tuellement par le débiteur. En somme, Yanimus sibiha-

bendi ne fait pas défaut chez le créancier gagiste ; mais

Yanimus domini n'est pas non plus perdu par le débi-

teur.

Nous n'irons pas cependant jusqu'à prétendre que ce

point de vue, que nous tenons pour seul exact, fût

adopté franchement parles romains. Ils ne voyaient pas,

parait-il, dans le créancier gagiste qui vendait, un indi-

vidu exerçant son propre droit. Dans leurs idées, c'était

le débiteur même (voluntatedebitoris) qui aliénait par les
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mains d'un intermédiaire réputé uniquement son man-

dataire. Mais donner irrévocablement le mandat de ven-

dre à quelqu'un qui fera cette vente dans son intérêt,
c'est en réalité aliéner dès à présent ; et les jurisconsultes
ne s'y trompaient pas, quand ils faisaient avec raison

découler de l'impossibilité d'aliéner celle d'engager ou

d'hypothéquer. N'est-ce pas une illusion que de consi-

dérer le créancier gagiste qui vend comme n'étant que
l'instrument de la volonté du débiteur? 11 sert d'a-

bord d'instrument à sa propre volonté. Il agit animo suo,
sans pouvoir être arrêté par l'opposition de celui dont il

ne serait cependant que l'organe.
Nous conclurons, en disant que les Romains, envisa-

geant uniquement la position immédiate du créancier

gagiste, qui ne disposera de la chose que dans un ave-

nir incertain, se sont contentés de lui attribuer le droit

de possession, en l'excluant formellement de toute par-

ticipation au droit de propriété. Cette appréciation nous

semble incomplète. Mais du moins lui reconnaissait-on

un jus possessionis, indépendant des caprices du débi-

teur, protégé en sa personne par des voies légales, et par
suite une possession, qu'on doit qualifier suo nomine, et

non alieno nomine.

Nous rencontrons chciles Romains l'idée do possession
admise dans un autre cas, oùl'animus domini, fait défaut

d'une manière bien plus certaine que dans le pignus.
Cette hypothèse était connue sous lo nom denrecariMM.

II y a\t\ii precarium, quand quelqu'un, condescendant

aux prières d'un autre, lui abandonnait une chose pour en

user, ou môme pour en jouir, mais à la condition d'obte-

nir, dès qu'il l'exigerait, la restitution de îd chose ainsi
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abandonnée. La nature du precarium, est indiquée, pour
ses traits principaux, dans les textes suivants :

« Precarium est quod precibus petenli utendum concc-

ditur tamdiuquamdiu is qui concessitpalilur. (L. 1, pr.
de Prccar. D. (43-20).

« Et dislalo a donatione : eo, quod qui donat sic dat,

ne recipial : al qui precario concedil. sic dat, quasi lune

rcçcpturus cum sibi licuerit precarium solvere, » 1. 1,

§ 2, de Prccar.

Que le conccssionaire , en vertu d'un precarium ne

put pas élever de prétention à la propriété , cela va de

soi, puisque le concédant n'avait pas entendu lui faire

une pareille position. Vanimus domini fait assurément

défaut dans l'espèce. La situation du précariste est bien

différente decellc du gagiste, quoique les jurisconsultes
les rapprochent souvent l'un et l'autre, quant à l'absence

detoutommMS(/om/Hi(l). Cette assimilation, que nous

croyons loin d'être exacte, confirme ce que nous avons

dit sur l'appréciation incomplète, suivant nous, que fai-

saient les Romains des droits du créancier gagiste.

Quelle que fût l'instabilité de la position du précariste,
soumis incessamment au caprice du concédant, à tel

point, que celui-ci ne pouvait abdiquer la faculté de ré-

vocation arbitraire (2), on n'hésitait pas à reconnaître

qu'il y avait ici possession transférée. « Aîeminisscantem

oporlebit...» n° XII (3). Du reste, pas d'action réelle, pas

(I)L. 13, § 1, de PubL Act. D. (6-2); 1. 22, § 1, deNox.Act. D,

(9-4).

(2) L. 12 Pr. de Precar.D, (46-18).

(3) Tel est reflet naturel un precarium. Cependant l'intention des parties,
si clic est formelle, peut être de réserver la possessionau concédant, comme

l'établit M, de Savigny, § 25, en invoquant la loi 10 de Adq. Voss. et la loi

6,§ î, de Prccar,
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de revendication, nidePubliciennc. S'il y avait plusieurs
concessionnaires, ils n'auraient pu faire déterminer,

par l'action communi dividundo, une jouissance séparée

pour chacun d'eux. Ils avaient sans doute une justa pos-

sessio, sed quoe nonpergat ad judicii vigorcm, dit la

loi 7, §4, Comm. Divid. La seule ressource qui appar-
tînt au précaristc pour assurer sa tranquillité, était de

recourir à la voie des interdits retinendoe ou recuperandoe

possessioniscausa (1). C'était le concessionnaire, en effet,

qui possédait seul, et non le concédant. Cequi le prouve,
c'est que ce dernier jouissait d'un interdit, appelé de

Precario, dans le but de recouvrer la possession. Seule-

ment, dans sesrapports avec le précariste, le concédant

n'avait rien à craindre de l'abandon qu'il lui avait fait do

la possession. A son égard, celle-ci était injusta, de telle

sorte, que le trouble qu'il aurait apporté à la jouissance du

précaristc, n'aurait pu être écarté par celui-ci, qui precario
ab adversario possidebat. Nous pensons môme que l'inter-
dit utipossidelis aurait été exercé avec succèsvis-à-vis le

précaristc parle concédant (2). Entre eux, toutes les fois

qu'un débat s'élevait sur la possession, c'était le concé-
dant qui devait triompher, parce qu'il n'était pas per-
mis de retourner le bienfait contre le bienfaiteur (3).

(1) Les droits du précaristc étaient entendus d'une manière si étroite

qu'on lui refusait l'action furli. C'est la décision de la loi M, \ \\ defurtis.
H n'était pas, disait-on, responsable du furtum vis-à-vis le concédant, qui
n'avait aucune action contre lui ; dès lors on ne voyait paschez lui un intérêt

lésé, bien qu'il fût dépouillé de la possession. 11faut se rappeler ici ce que
nous avons dit plus haut : Jusla possessio, sed quoe non pergat ad judicii

vigorem.

(2) L.\,ii, Uti Possiâ. 1). (-13-»).
(3) Le precarium, avec ses règles bizarres :1a révocabilité qui est de son

essence(1.12, pr.), le défaut de toute action civile pour assurer la restitu-
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Mais sileprécarisle ne se trouvait pas en rivalité avec
le concédant, sa possession était un droit environné do

protection, dans les limites du moins de la portée des

interdits possessoircs,son unique ressource, comme nous

l'avons dit. Cela suffit pour que le précaristc, à l'égard
de tous, un seul excepté, eût la faculté de se maintenir

en jouissance de la chose qu'il détenait, et même de se la

faire restituer. Il avait donc l'intention de s'attribuer

sur cette chose un avantage permanent, pour là conser-

vation duquel il n'avait besoin de s'adressera personne,
de se faire céder aucune action, à la différence du fer-

mier, par exemple. Dès lors, il y avait chez lui animus

rem sibi habendi, volonté de garder la chose pour en re-

tirer un émolument. Sans doute cet émolument est loin

d'être la prétention à la propriété. Mais quelque mo-
deste qu'il soit, il se défend par lui-même. C'est là tout

ccqu'ilfaut pour constituer la possession, à l'égard de la-

quelle aucun texte ne dit qucl'ammMs domini soit indis-

pensable, bien qu'il serencontre le plus souvent (1). Or,

lion (1. M), la reponsabilité du concessionnaire limitée au dol (1. 8, §31),
nous apparaît, suivant l'observation de M. de Savigny, comme une véritable

énigme. Cet auteur adopte l'explication assezplausible fournie par Niebuhr,

d'après lequel le Precarium aurait été imaginé à l'occasion des concessions
de terrains que les patriciens faisaient à leurs clients. Mais, si telle est son

orgine, il faut reconnaître qu'à l'époque des jurisconsultes, il avait dévié de

sa première application. Aussi voit-on que le Precarium est admis quant
aux meubles (I. I pr.). D'un autre côté, on finit par lui adapter une action

civile, l'actionproescriplis verbis (\. 2, §2), indépendamment delà voie de

l'interdit de Precario. Le domaine du precarium a tout à fait changé. Ulpien
nous dit il. 0, § I) qu'il est fréquent de voirie créancier gagiste restituer,
au moyen d'un Precarium, la possession au débiteur, bien que la régularité
de cette pratique ait soulevé quelques difficultés.

(I) M. de Savigny, qui donne pour cachet nécessaire à l'intention du

possesseurYanimus domini, reconnaît que nulle part les jurisconsultes ro-

main* n'ont énoncéformellement colle condition. Il faut, pour trouvera cet
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l'intention, que nous avons reconnue chez le précariste,
lui est propre ; elle est l'expression do sa prétention.
Donc il possède animo suo.

Cependant ici encore M. de Savigny, et beaucoup
d'auteurs après lui, parlent de possessiondérivée. Cesys-
tème serait certainement plus acceptable pour le preca-
rium que pour le pignus. Mais il nous paraît inutile,
inexact même, ou plutôt inintelligible ; et nous craignons
qu'il no soit propre qu'à embrouiller les idées. Aussi
cette théorie a-t-elle été l'objet de vives attaques de
l'autre côté du Rhin. L'auteur, dans ses dernières édi-

tions, a entrepris de répondre à ces attaques, et de pré-
ciser le sens qu'il donnait aux mots : possession dérivée.
Mais nous doutons qu'il soit pai venu à les rendre clairs ;
et nous répétons qu'ils ne nous paraissent servir qu'à
compliquer gratuitement un rapport assezsimple.

Que se passe-t-il en effet lors de la concession d'un
Precarium? Quelqu'un dit à un autre : « Prenez cette
« chose, et possédez-la. Je renonce en votre faveur à la
« possession. Maintenez-vous-y par les voies do droit.
« Seulement je n'entends vous accorder cette posses-
« sion qu'aussi longtemps que je le voudrai bien.
« Elle cessera à mon gré. » Par suite de cette conven-

tion, le concessionnaire est autorisé à s'attribuer sur la
chose les avantages de la possession. C'est là son inten-

tion, qui lui est propre, et qui est légitime, jnsta, tant

qu'il n'apparaît pas d'une révocation. Jusqu'à ce mo-

tfgardnncautorité, recourir à la paraphrasedeThéophilesur lo § 2, tit. 29,
liv. 3 des Institutes. MaisThéophile,voulantindiquer la différenceentre le
détenteur et le possesseur,s'est arrêté au cas le plus ordinaire; cl il est
incontestablequ'habituellementcelui qui possèdeprétend à la propriété
in'.nie.
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ment, la possession est dans le patrimoine du précariste.
C'est sa chose qu'il défend. Il a un animus dans son in-

térêt. A quoi bon dire que sa possession n'est que c/é-

rivéel Et qu'entend-on par là ? Assurément ce n'est pas
l'antithèse d'une possession transmise, résultant d'une

tradition, par opposition à une possession acquise par
voie d'occupation, qu'on veut exprimer ainsi : autre-

ment l'acheteur, après livraison, n'aurait qu'une pos-
session dérivée, ce qui n'est pas la penséo de M. de Sa-

vigny. Il ne songe pas à dire non plus que le précaristc

possède alieno nomine, comme un mandataire ; qu'il sert

d'instrument à la possession d'aulrui. Car alors il n'au-

rait pas les interdits possessoires ; ceux-ci appartien-
draient au concédant, qu'on avoue cependant en être

privé. Ils ne lui reviennent qu'autant que le Precarium

est rompu, comme on peut l'induire de la loi 13, § 7(1).

Or, nous ne voyons pas de milieu entre posséder suo

nomine ou alieno nomine, position intermédiaire qui
serait cependant cello du précaristc.

(1) Celle loi 13, § 7, décide que, si lo concédant n'a pas recouvré la pos-
session (receperil possessionem ruplo precario), il ne peut réussir dans

l'interdit, en invoquant la possessiondu précariste. Il s'agit ici de l'interdit

Ulrubi, qui était donné retinendoe possessionis causa, et dans lequel il y a\\«t
lieu à une accessio possessl>nis. On oppose à ce texte la loi 18, § l, de Prec,
dans laquelle l'ompmrius, tout en accordant sans difficulté la possession au

rvgans, parce qu'il -sède corpore, ne la refuse pas néanmoins au rogalus,
qui a conservé l'animus, quia non discesscrit animo possessionc. Un peut
voir dans cette décision une trace de l'opinion de certains jurisconsultes
énoncée dans la loi 3, § 5, d'après laquelle le concours de deux posses-
sions était admis, quand l'une était jusla, l'autre iujusta. Mais ce système
ayant été repoussé, comme l'indique la loi précitée, le texte de Pomponius
doit être appliqué seulement à la possession ad usucapioncm, qui, n'appar-
tenant pas au précaristc, revient uniquement au concédant. Il y aurait ici
encore celte décomposition de la possession que nous avons signalée A l'oc-
casion du pignus.
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Qu'importe la révocabilité de son droit, tant qu'elle
n'est pasexercée? Cette possibilité d'être dépouillé n'em-

pêche pas le concessionnaire de la possession d'être, en

al tendant, possesseurpour son propre compte. Supposez
la propriété même concédée sauf révocation arbitraire.

Tel peut être le cas du donataire à cause de mort, si la

propriété lui a été transférée du vivant du donateur,
sous la réserve du jus poenitcndi. Desjurisconsultes al-

laient même jusqu'à admettre que la propriété faisait

retour ipsojure au donateur qui se repentait, et lui don-

naient en conséquence la revendication (1). Il ne vien-

dra cependant à l'esprit de personne de dire que, tant

qu'il est sous le coup d'une révocation éventuelle, le do-

nataire à cause de mort, investi de la propriété, n'a pas
Yanimus domini, qu'il ne lui est pas permis de revendi-

quer en son nom. Eh bien, le Precarium est une aliéna-

tion révocable de la possession, de même que la dona-
tion mortis causa peut contenir aliénation révocable de
la propriété. Dans un cas comme dans l'autre, il y aura,

jusqu'à la révocation, attribution de Yanimus sibi ha-
bendi autorisant, suivant les hypothèses, pour le béné-

ficiaire, en sapropre qualité, le droit aux interdits, apa-
nage de la possession, ou même le droit à la revendica-

tion, apanage de la propriété.
Nous terminerons en faisant observer que le Preca-

rium peut porter non-seulement sur une corporis posses-
sio, mais encore sur XUIQpossessio juris. C'est la règle
(pie nous trouvons énoncée dans la loi 2, g 3, de Precario.

« Habere precario videtur, qui possessionem vel cor-
« poris, vel juris adeptus est, ex hoc solummodo causa.

(I) L. 20 de Mort. dus. Ihn.l). (30-6).
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« quod preces adhibuit, et impetravit, ut sibi possidere
« aututiliceat. »

Par application de cette idée, nous voyons dans les

lois 3 et 15, § 2. eod. lit., que l'exercice d'une servitude

peut être concédé precario. En pareil cas, il y aura pos-
session d'une servitude, qui donnera des interdits oppo-
sables à tous ceux qui, sauf le concédant, apporteraient
un obstacle à la jouissance de la servitude. Or, est-il

possible de dire alors que la possession du précariste sera

celle du concédant par dérivation? Conçoit-on que le

propriétaire du fonds asservi par tolérance possède des

servitudes grevant son fonds, et qu'il transmette cette

possession au propriétaire du fonds dominant (1)?

(I) Les auteurs allemands disputent beaucoup, pour savoir si l'on doit re-
connaître à l'cmphytéote et au superficiaire une corporis possessio, qui de-
vrait rentrer alors dans la classe des possessions dérivées, puisque ni l'un
ni l'autre n'a I'WNIWIWSdomini; ou s'il faut se borner A leur donner, comme
à l'usufruitier, une possessio juris. L'intérêt de la controverse est que, dans
le premier système, on refusera les interdits pussessoires au dominas,
tandis que, dans l'antre opinion, il devrait les avoir, à l'instar du nu-proprié-
taire. On est forcé cependant do convenir que cette distinction ne doit pas
rire faite quant an propriétaire du sol sur lequel se trouve la superficies,
puisque la loi 3, § ~, Uti Posa, accorde au superficiaire un inteidit spé-
cial, en réservant an dominus l'interdit direct. Quant à l'cmphytéote, nous

serions disposé à ne lui accorder qu'un')"* in re aliéna ; encore ne l'avait-il

que d'après le droit prétorien. Eu droit civil, c'était le bailleur qui était con-

sidéré comme seul dominus. Il nous paraîtrait dès lois conséquent de lui

accorder les interdits possessoires. Nous n'entrerons pas dans l'examen de
la discussion qui s'est engagéesur ce point, la question n'offrant, à nos yeux,
qu'un médiocre inlért'l. Si nous avons parlé avec quelques détails du/Wu-

riuin, c'est qu'il fournissait l'occasion de préciser en quoi consistait Yani-
IHHSexigé on droit romain pour la possession ; et qu'il nous a semblé utile

n'expliquer ce que cette législation entendait par posséder precario. L'idée

moderne, qui s'attache à ces expressions, est en effet bien différente. CL»»/.

nous, on nie, quand on les emploie, la possession proprement dite, pour in-

diquer une simple détention ; tandis qu'à Home 1.*Precarium avait précisé-
ment pour but de transférer la possession proprement dite.

4
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Nous avons vu que, d'après les principes du droit ro-

main, si la possession était acquise corpore alieno, elle

ne pouvait l'être animo alieno. Il y avait cependant, sur

ce dernier point, différentes exceptions, sur lesquelles
nous aurons quelques observations à présenter.

La loi 3, § 12 (n
6

V), qui pose la règle, indique elle-

même une première exception, relative au pécule des es-

claves, ce qui doit être étendu au pécule des fils de fa-

mille, comme le dit le môme jurisconsulte, dans la loi 1,

§ 5 (n° XIII). Le motif qui a fait admettre cette doctrine

nous est donné par Papinicn, dans la loi 44, § 1; c'est

là, dit-il, un jus singulare, qui a été établi ulilitalis

causa. On n'a pas voulu que le maître fut obligé de s'in-

quiéter à chaque instant des opérations que pourrait
faire l'esclave mis à la tête d'un pécule « ne cogerentur
domini per momenlaspccics et causas peculiorum inqui-
rcre. » Il semble que, dès lors , l'exception n'existe, pas
d'une façon absolue. Vanimus du maître ne fait pas

complètement défaut ; seulement, il est donné d'une ma-

nière générale. La constitution d'un pécule emporte in-

tention d'acquérir en masse tout ce qui proviendra de la

gestion de l'esclave pour les biens qui lui sont confiés.

Telle est l'observation que fait Paul, dans la loi 1, § 5

(n° XIII), quand il dit : quia noslra volunlate inlclligan-
tur possidere, qui eis peculium haberc permiserimus.
Mais ce jurisconsulte n'est-il pas en contradiction avec

lui-même, puisque, d'après la loi 3, § 12 (n° V), vide-

mur eas corùmdcm (c'est-à-dire servorum) et animo et

corpore possidere ?

Il est difficile, en effet, de concilier ces deux explica-
tions. Pour nous, la dernière nous parait seule exacte,

et nous ne voyons, dans la ressource tirée de la vol un-
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las domini, qui a autorisé le pécule, qu'uno tentative

pour essayer de sauver le caractère exceptionnel de cette

disposition avoué franchement par Papinien. lln'est pas
nécessaire de recourir à nnjus singulare, si Yanimus du

maître se rencontre ici ; puisqu'alors on se trouvera dans

les conditions normales de l'acquisition do la possession.
Au fond, pour concevoir un animus sérieux, ne faut-il

pas se reporter aux intentions de l'esclave? Cette valeur

donnée aux actes de l'esclave n'a rien d'étonnant, si

l'on songe que, quand il a reçu un pécule, il est censé

avoir un patrimoine (quasi palrimonium, pusillum pa-

irimonium), et qu'il joue en quelque sorte le rôle d'un

homme libre, puisqu'il peut contracter des dettes qui

engagent le pécule. Aussi, l'exception s'applique-t-ellc
même quand la volunlasdn maître est impossible, parce

que ce maître est incapable de tout animus; comme si

c'est un infans, un insensé, une hérédité jacente, ainsi

que le reconnaît Paul, dans loi 1. § 5 (n° XIII). On allait

môme jusqu'à permettre ici l'usucapion à l'insu du maî-

tre, ce qui n'avait pas lieu dans le cas oh la possession
aurait été acquise ignorant! par un procureur, suivant

l'observation que fait encore Paul, dans la loi 47, de

Usurp. Ce qui prouve enfin que Yanimus servi était pris
en considération, c'est que, s'il était de mauvaise foi,

l'usucapion était impossible, nonobstant la bonne foi du

dominus. Aussi les jurisconsultes disaient-ils : « In his,

quoe nomine domini possideanlur, domini potins, quant
servi voluntalem speelandam : quod si peculiari, tune

menlem serviquoerendam. » 1. 2. § 12, pro Empl.
Une seconde exception à la nécessité de rmiimr/.vdi 1.

la part du possesseur avait été admise au profit des cités.

Pour concevoir la possession dans un corps de citoyens,
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en rapportant cette possession à la masse des citoyens,

il aurait fallu (pie chacun d'eux eût la volonté dépossé-

der, ce qui, en fait, était impraticable. C'est la pensée

qu'exprime Paul, dans la loi 1, § 22 : « Municipcs per se

nihil possidere possunt quia uni consent ire non possunt.»
Ne pouvait-on échapper à cet inconvénient, par suite

des principes admis sur les acquisitions par l'intermé-

diaire des esclaves? Nous savons que, si l'esclave avait

un pécule, la possession et l'usucapionpcculiari nomine,

n'exigeaient pas la scientia domini. Or, une cité peut
avoir des esclaves, et profiter, comme un simple parti-

culier, de la capacité spéciale que leur attribue la con-

stitution d'un pécule. C'est ce qui fut admis, en effet, par
les jurisconsultes. Paul ajoute : «sed Nerva ftlius ait, per
servum quoepcculiuriler acquisierint, et possidere et usu-

capere posse.» Ce système rencontra cependant des ad-

versaires ; il y avait des esprits qui le repoussaient, en

faisant observer qu'il n'y a pas de la part des municipcs,

possession des esclaves de la cité : «quoniam ipsos servos

non possideant. »

On voit percer dans cette objection, l'idée de la dis-

tinction de la personne morale, et des individus qui ser-

vent à former cette personne, idée devenue si commune

aujourd'hui, mais beaucoup moins familière aux Ro-

mains, bien qu'elle ne leur leur fut pas inconnue. C'est la

cité qid doit être réputée propriétaire et possesseur de

l'esclave public ; ce ne sont pas les citoyens pris indivi-

duellement (1). Aussi, disait-on que, quand l'esclave

(1) Il suit de là que c'est uneerreur dépenser, commele font quelques
auteurs,que l'emploi d'un esclavepublic pour stipuler dansl'intérêt de celui

qui ne pouvait le faire lui-même, par exempleun infans, sauvait la diffi-

culté résultant de la règle qui ne permettait pasd'acquérir per ejctraneam
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d'une cité avait été affranchi, il n'avait pas besoin

de la permission du magistrat pour appeler in jus un

citoyen quelconque, chacun d'eux n'étant pas son pa-
tron ; tandis que, s'il avait voulu plaider contre la cité

môme, il n'aurait pu le faire sans y être autorisé. Telle

est l'observation très juste que fait Ulpien, dans la loi

10, § 4, de in Jus Voc. Mais s'il en est ainsi, l'objection
tirée de l'impossibilité d'un consentement universel

doit s'évanouir. Il suffira de la volonté de la personne

morale, qui, à la vérité, est rigoureusement impossible,
mais qui sera censée exprimée par le représentant de cette

personne, Yactor, le sgndicus. Aussi, l'opinion préva-
lut-elle qu'une cité pouvait acquérir la possession, non-

seulement par ses esclaves, mais encore par une libéra

persona, qui avait mission de manifester Yanimus sup-

posé à la cité, et non le sien propre, de sorte qu'ici en-

core la possession se trouvait acquise alieno animo. C'est

ce que nous apprend Ulpien dans la loi 2 :

« Sed hoc jure ulimur, ut et possidere et usucapere
« municipes possint ; idque cis cl per servum, et per li-

« beram personam adquiralur (1).»

personam, parce que le stipulant aurait été considéré comme l'esclave de

Yinfans, membre de la cité, et qu'on aurait pu dire : «Voxservi tanquam
rox domini. » Aussi les textes nous disent-ils qu'on ne donnait au pupille, en

vertu d'une pareille stipulation, qu'une action utile. L. Il, Ikm Pupill., D,

(46-6).
(1) Ce que nous disons des cités doit être appliqué à toutes les associa-

lions, qui jouissaient de la fiveur d'être considérées comme personnes mo-

rales, qui i uvaient corpus habere. Mais c'était là, en droit romain, un pri-
vilège qui devait résulter d'une concession formelle de l'autorité. Nam et

legibus. et senalus-consullis et principalibus constitutionibus ea res coerce-

tur,puucis admodum in causis concessasunt hujusmodi corpora. L. 1, pr.
QuodCujusc.,V. (3-4).
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La dilliculté la plus grave, en cette matière, consiste

à se rendre bien compte des décisions du droit romain

sur l'acquisition de la possession de la part des pupilles.
Lo tuteur étant, par rapport au pupille, une cxlranea

persona, il sera, si l'on s'en tient aux principes rigou-

reux, incapable d'acquérir par lui seul la possession au

pupille; il ne lui rendra d'auti\> service que celui qui se-

rait possible de la part de toute autre libéra persona.
Dieu qu'il fût reçu en ell'et que la possession était déna-

ture à s'acquérir per cxlranpum , comme cette déroga-
tion n'avait trait qu'au fait de la détention, et que régu-
lièrement Yanimus du possesseur est indispensable, ce

ne serait que quant au corpus (pic le pupillo pourrait
utiliser l'intermédiaire de son tuteur, absolument comme

il userait du secours de toute autre personne, qui ap-

préhenderait la chose pour exécuter la volonté du pu-

pille.

Remarquons qu'il n'y aura nul embarras, toutes les

fois que le pupille aura dépassé Yinfantia ; il est alors,
avec Yauctoritas tutoris, aussi capable qu'un pubère;
cette capacité sera applicable à l'acquisition do la pos-

session, comme à tous les actes juridiques. On peut ajou-
ter que le pupille, au-dessus de Yinfantia, n'a pas be-

soin de Yauctoritas tutoris pour devenir possesseur, la

règle étant que l'intervention du tuteur n'est exigée

qu'autant que le pupille fait sa condition pire, non quand
il la rend meilleure, c'est-à-dire quand il s'agit d'acqué-
rir quelque chose, notamment la possession. Mais cette

auctorilas tutoris, qui suppose seulement la présence du

tuteur à côté du pupille agissant personnellement, de

môme que l'action isolée du pupille sans Yauctoritas,
sont également impossibles chez le pupille encore in-
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fans, parce que, dans cet état, il n'y a chez lui nulle

volonté susceptible d'être dirigée ou de se produire par
elle-même. Peu importo qu'il soit mis en contact avec

l'objet dont il s'agit d'acquérir la possession. Ce fait ne

constitue qu'un rapport matériel, auquel aucune inten-

tion ne vient imprimer un caractère do droit : «Affeclio-
nem tcnendimn habent, dit-on, en parlant de l'insensé

et du pupille (sous-entendu infans). C'est comme si l'on

plaçait quelque objet dans la main d'uno personne qui
dort ; celle-ci ne posséderait pas assurément. Ces diverses

propositions sont contenues dans la loi I, §3, qui appar-
tient au jurisconsulte Paul.

D'après ces propositions, qui ne sont que l'expression
des principes bien connus sur la capacité du pupille,et
sur le domaine et le sens de Yauctoritas tutoris, il fau-

drait dire que toute acquisition de possession est impos-
sible pour Yinfans, sauf les cas où Yanimus du posses-
seur est inutile, par exemple, expeculiari causa. Quant
à la ressource de Yauctoritas du tuteur, elle serait im-

puissante , puisqu'elle n'est pas praticable durant l'm-»

fanlia; et que, d'ailleurs, Yanimus possidendi devant

exister suo nomine, de la part de celui qui acquiert la

possession, l'intention exprimée par le tuteur resterait

étrangère au pupille, qui ne pourrait la comprendre et se

l'approprier.
On conçoit que de graves inconvénients seraient ré-

sultés d'un pareil état de choses, et que les exigences do

la pratique durent faire sentir le besoin de les écarter ;
c'est ce qui arriva en effet. Aussi, trouvons-nous dans la

loi 32, § 2 (n° XIV), une décision, qui vient, ce semble,
contrarier directement la doctrine exposée tout à l'heure.

In/ans possidere reclepotest, nous dit cetexte, quiémànê
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encore do Paul, et qui est tiré de ses Commentaires sur

Sabinus, tandis que, dansses ouvrages sur l'édit, le môme

auteur, comme nous l'avons vu, refusait à Yinfans la

faculté d'acquérir la possession (1). Comment le juris-
consulte arrive-l-il à cet'.c nouvelle décision, dont l'uti-

lité est incontestable? en invoquant l'influence de Yauc»

loritas tutoris (si tulore auctore coepit). Mais n'est-ce pas
faire produire à Yauctoritas des effets qui no lui appar-
tiennent pas? Quand il y a absence radicale de capacité,
un complément, une augmentation (suivant l'étymologie
ordinaire du mot auctoritas) peuvent-ils se concevoir? Le

jurisconsulte nous dit que hjudicium infantis sera sup-

pléé par Yauctoritas tutoris. On peut répondre que cette

auctoritas ferait plus que suppléer, qu'elle remplacerait

hjudicium, qui fait entièrement défaut. Rappelons-nous

que Paul a comparé Yin fans à un insensé, à une per-
sonne endormie, dans la main de laquelle on placerait
un objet, en vue de le lui faire posséder.

Ces objections sont fondées en doctrine rigoureuse.
Elles n'échappent pas à notre auteur, qui les a fait lui-

même ressortir ailleurs. Aussi se hàtc-t-il d'ajouter que
cette auctoritas est admise en dehors des règles du droit

pur ; mais qu'il faut s'y résoudre ulilitatis causa. Ce qui
veut dire, au fond, que Yauctoritas joue le rôle principal,
et n'est pas seulement un accessoire, il y a nécessité, dit

le jurisconsulte, de se contenter de l'acte du tuteur pour
trouver un animus. Tout animus est impossible de la

(1) M. de Savigny, § 21, sur la foi d'Alciat, attribue, il est vrai, la loi 32
à Papinien. Mais cette conjecture se trouvant démentie, de son aveu, par
tous les manuscrits des l'andectes, il n y a aucune raison pour l'admettre;
d'autant plus que l'autorité d'Alciat, en pareille matière,est très suspecte,
suivant la remarque de Cujas.
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part de Yinfans, qui ne saurait avoir la pensée do rece-

voir la possession. Nam alioquin... Ces derniers ter-

mes, sur lesquels il y a diverses leçons, mais qui nous sem-

blent pouvoir être acceptés avec la version ordinaire (1),

nous fournissent la véritable explication de l'affaire. S'il

n'y a chez Yinfans nullusscnsus, c'est donc Yanimus tu-

toris qui donne un sens à l'opération. C'est là sans doute

plus qu'un complément ; Yauctoritas tutoris dépasse sa

portée habituelle. Aussi doit on reconnaître qu'on s'est

écarté forcément des principes qui gouvernent Yanimus

possidendi, et avouer nettement que les besoins pratiques
ont fait admettre que le pupille in fans acquerrait la pos-

session, grâce uniquement li Yanimus tutoris (2).

Faut-il, toutefois, ajouter cette restriction, que l'acqui-

sition ne sera valable qu'autant que le pupille aura fait

ce qu'il peut faire, en touchant la chose à posséder ; qu'à
défaut de contact de sa part, et si on le laisse complète-
ment étranger à l'acte, l'intervention isolée du tuteur res-

(1) 31.de Savigny, §22, en invoquant divers manuscrits, s'écarte du texte

de la Florentine et de la Vulgate, pour lire : Nam alioquin nullus consensus

infantis est accipienti (sous-entendu tutori) possessionem. Cette correc-

tion, fort douteuse, a pour but l'établir, au moyen de la loi en question,
cette proposition controversée, sur laquelle nous nous expliquerons bientôt,

que le tuteur pouvait en principe acquérir seul la possession au pupille

infans, sans que celui-ci participât à l'appréhension.

(3) Puchta, Rhein. Mus.,\. p. 36et suiv., pense qu'il faut distinguer
entre les infantes chez lesquels il existerait un commencement d'intelligence,
et ceux qui eu seraient totalement dépourvus. C'est, à l'égard des premiers
seulement que Yauctoritas tutoris aurait été admise exceptionnellement :

Mais une subdivision do Yinfantia est étrangère aux textes du droit romain.

Cette distinction, d'ailleurs, ne pourvoit pas complètement à ce qu'exige
Yulilitas, puisqu'elle laisserait un grand nombre ^infantes hors d'état d'ac-

quérir la possession. Toute ressource serait aussi fermée eu celte matière

aux furiosi; tandis que, si l'on admet nue, pour un in fans quelconque, le

tuteur seul peut acquérir la possession, il sera raisonnable d'étendre ce jus

singulare aux curateurs des insensés.
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tera sans effet? Do bons esprits le soutiennent. Ils veu-

lent tout au moins que Yinfans ait l'apparence de mani-

fester une prétention. Sans doute il manque à cette

manifestation une intention sérieuse, efficace en droit

strict. On fermera les yeux là dessus. Mais lo fait exté-

rieur du pupille serait indispensable.
— Nous sommes

disposé à croire que tel fut, en cllet, le point de départ;

qu'on exigea d'abord la coopération du pupille, pour
sauver dans l'origine une déviation trop éclatante aux

règles générales, C'est en présence de cette supposition

que Paul établit sa doctrine utilitaire (pour nous servir

d'une expression moderne) (si tutore auctorc coepit). Mais

le raisonnement et l'analyse de l'opération, d'après les-

quels Yanimus tutoris était le seul à prendre en consi-

dération, durent faire renoncer à un vain simulacre, et

écarter la nécessité d'un acte personnel de Yinfans, puis-

que celui-ci ne pouvait contribuer à l'affaire que quant
au corpus, condition surabondante ; car le premier venu

pouvait détenir au nom du pupille, à fortiori le tuteur.

Nous estimons par conséquent que le jus singulare, ad-

mis ulililalis causa, fut accepté avec sa véritable signi-

fication, c'est-à-dire à ce point de vue que le tuteur seul

put acquérir la possession au pupille.
Ce système, qui est en définitive le seul raisonnable-

ment satisfaisant, ne nous parait pas résulter do certains

textes invoqués ordinairement par les partisans de notre

doctrine, notamment par M. de Savigny. Nous voulons

parler des lois 13, § 1, de Adq. Dom., 1, § 20, de Adq.

Poss., qui, à notre avis, sont loin d'être concluantes.

Mais on peut, suivant nous, s'étayer en ce sens de la

loi 3, C. (n°XYl). Cette constitution nous semble môme

établir que la jurisprudence romaine est allée plus loin
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qu'on ne lo pense en général dans cette idée, que Yinfans

peut acquérir la possession, bien qu'il soit incapable

d'animus,Ql qu'elle avait admis d'autres équivalents que
Yanimus tutoris, réputé indispensable dans l'opinion
commune Cependant lo texte auquel nous faisons allu-

sion a donné lieu à de vives controverses. Les commen-

tateurs l'ont entendu diversement. Il a même été allégué

par ceux qui exigent la coopération du pupille. Il importe
donc de rechercher la portée qu'on doit donner à cette

loi fort discutée.

L'auteur de cette constitution, l'empereur Décius,

pour valider une donation faite à un in fans, décide que,

quand il y a tradition etfectuée, la possession est acquise
à Yinfans corpore (vacuapossessio tradita corpore qua-

ritur). Ces expressions ont été entendues de telle sorte,

qu'elles indiqueraient que dans l'espèce le donataire in-

fans avait été mis en contact avec l'objet donné, ce qui

prouverait, dit-on, la nécessité de l'intervention per-
sonnelle du pupille. Mais nous croyons que ce n'est pas
la pensée qu'on a eu l'intention d'exprimer. Tout ce que
veut dire la constitution, c'est que, quand il s'agit do

faire acquérir la possession à un in fans, il faut renoncer

à Yanimus ou à Yaffectuslcnendi, qui est impossible.
Il y aura possession, dès que la chose sera librement et

sans obstacle au pouvoir de Yinfans. Pour cela, l'objet
donné devra être remis à ses esclaves, qui né sont que
les instruments de leur maître, et qui, ayant cet objet à

leur disposition, le détiendront dans l'intérêt de Yinfans.
On n'aura, il est vrai, constitué ainsi que l'élément do

la possession désigné sous le nom de corpus; cela devra

suffire provisoirement (intérim), Lo plus simple serait

sans doute de faire tradition au tuteur ; mais il est à
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présumer que, dans lo cas soumis à l'empereur, lo tu-

teur, absent peut-être, ou pour toute autre cause, n'avait

pas pris part à l'alfaire : c'est ce que nous paraît établir la

suite du texte. Malgré les divergences desauteurs, ajoute la

constitution, sur les difficultés qu'entraîne lo défaut d'a-

nimus de la part do Yinfans, il est plus sage d'admettre

(Consultius) qu'il faudra se passer de cet animus, et dé-

clarer la possession acquise corpore. Car, si l'on tient

à la condition de Yanimus, on serait obligé de dire,
comme l'a fait observer Papinicn, que le tuteur lui-

même, en appréhendant une chose au nom du pupille
in fans, ne pourrait l'en rendre possesseur, puisque dans

ce cas aussi on ne trouve point à'affectus chez le pupille.
Cette manière de raisonner nous autorise à tirer une

double conclusion. D'une part, la possession pouvait
être acquise par le tuteur au pupille infans, nonobstant

tout défaut àf animus chez ce dernier, c'est-à-dire par
l'acte seul du tuteur : d'autre part, dans l'espèce, le tu-

teur n'était pas intervenu, sans quoi il n'y aurait pas eu

de difficulté, puisqu'il était reçu, probablement sur l'au-

torité de Papinien, que l'acte du tuteur devait profiter
au pupille. — Ce qui nous confirme dans cette interpré-

tation, c'est que nous trouvons un autre texte, qui, en

matière de donation, admet la validité de la prise de

possession par l'esclave de Yinfans. Ce texte est la cons-

titution 26, C, de Donal., qui émane de Constantin.

Il s'agissait de savoir comment une donation pourrait
être faite à un émancipé, priusquam fari possit. L'em-

pereur décide qu'il faudra d'abord dresser acte de la do-

nation. Il faut se rappeler que Constantin avait prescrit
la rédaction d'un instrumenlum pour la régularité de la

donation. Quant au transport de la propriété, on se ti-
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rera d'affaire, nous dit la constitution, en livrant à un

esclave du donataire, qui acquerra pour celui-ci, do sorte

que Yinfans n'aura aucun rôle à jouer, aper scrvum tran-

sigiplacuil.» Quel est le service que l'esclave rend ici à

son maître? ce sera de lui procurer la propriété au moyen
de ht tradition qui lui sera faite. On no peut songer à

iiucmancipation; la validité do l'intervention de l'es-

clave n'aurait pas été l'objet d'un doute; on n'aurait pas
dit : per scrvum transigi placuit. Mais, sous Constan-

tin, si la mancipation n'était pas législativement abolie,
du moins elle n'était plus pratiquée ; c'est au moyen de la

tradition que, d'après les prescriptions de cet empereur,
la donation devra être consommée. La constitution, qui
a réglé les formes nouvelles des donations, constitution

dont la teneur se retrouve dans les fragmenta vaticana,

§ 249, si elle laisse beaucoup à désirer en général sous

le rapport de la clarté et de la concision, est très nette, du

moins, quant à la condition de la tradition, qui doit être

faite solennellement advocata vicinitale. Voilà évidem-

ment le mode d'aequérir/w servum, auquel fuit allusion

la constitution 26, contemporaine de celle qui avait ré-

glé les formes des donations.

§ 3. — Comment se perd la possession.

La possession, pour être acquise, exigeant la réunion

de deux éléments, le fait de la détention et l'intention

de s'approprier la chose elle doit cesser dès que l'une ou

l'autre de ces conditions ne se rencontre plus. Elle peut
donc se perdre indifféremment animo solo, ou corpore
solo. Ainsi, bien que je continue à détenir, si j'ai abdi-

qué Yanimus domini; si, par exemple, je me suis rendu
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vis-à-vis de mon acheteur locataire de ce que je lui ai

vendu, ce qui est un cas do constitut posscssoiro, je n'ai

plus vérit»lternent la possession. Je no suis désormais

que l'instrument de la possession d'autrui, comme nous

l'avons vu, au sujet de la loi 18 pr. (n° 1, § 2). En sens

inverse, quand un meuble m'a été volé, ou que j'ai été

expulsé de mon fonds, je cesse de posséder, quoique je
conserve Yanimus domini.

La règle que nous venons d'énoncer, et qui n'est

qu'une conséquence naturelle de l'idée de la possession,

semble, au premier abord, contrariée parla loi 8 (n° I),

d'après laquelle on pourrait croire que la possession
n'est perdue qu'autant que les deux éléments qui ont

servi à la constituer font également défaut l'un et l'autre.

Si ce lexte devait être entendu de la sorte, le juriscon-
sulte Paul serait en opposition avec lui-même, puisqu'il
admet ailleurs soit la perte animo solo (1. 3, § 6), soit la

perte corpore solo, comme le prouve la loi 3, § 13

(n°Il). Tout dépend de l'interprétation donnée au mot :

nlerquc. Cette expression \\ est-elle susceptible que d'un

sens conjonctif; faut-il tqujours la traduire par : l'un cl

Vautre, comme l'avaient fait les commentateurs, on ne

peut arriver à sauver la contradiction qu'en restreignant
la loi 8 à une hypothèse exceptionnelle. Telle était au-

trefois l'opinion commune, notamment celle de Cujas
et de Pothicr, qui appliquent la décision de Paul unique-
ment aux immeubles, pour lesquels l'éloignement du

possesseur ne lui fait pas perdre, ainsi que nous lo

verrons, la possession, tant qu'il conserve Yanimus.

Aussi dit-on quelquefois que la possession se retient

alors solo animo, c'est-à-dire indépendamment du

corpus. Mais cette explication ne peut satisfaire, puis-
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que ses partisans sont forcés d'admettre la porto de la

possession solo animo, par conséquent à défaut d'uno

seulo dos deux conditions. D'un autro côté, la manière

dont s'exprimo le jurisconsulte prouve bien qu'il a voulu

poser uno règle générale, et qu'il n'a pas eu en vue un

cas particulier.
La dilliculté a été, croyons-nous, parfaitement réso-

lue par M. do Savigny, qui a très bien démontré quo
le mot uterque, dans la langue des Romains, indiquait
non-seulement un rapport commun à plusieurs sujets et

existant simultanément, mais encore un rapport alterna-

tif pouvant s'appliquer indistinctement à l'un ou à

l'autre, sans qu'il dût se rencontrer chez tous à la fois.

Parmi les preuves apportées ligure précisément un frag-
ment d'un autre ouvrage de Paul (l). Ce jurisconsulte a

donc voulu diro (pie la possession se perd, soit qu'on ne

puisse plus agir sur la chose (corpus), soit qu'on ait

perdu l'intention de l'avoir pour soi (animus). Peu im-

porte que ce soit l'une ou l'autre [utrumque) de ces cir-

constances qui, en fait, se soit produite.

Remarquons, avant do quitter la loi 8, qu'elle exige,

pour la perte do la possession par l'un quelconque des

événements indiqués, qu'il y ait eu quelque chose de

contraire aux conditions voulues pour l'acquisition de

la possession (in contrariant aclum). Ce n'est pas préci-
sément la persistance de ces conditions qui est néces-

(I) Paul s'exprime ainsi, dans la loi 10, § 13, de Grad. et Ad fin. D.

(38 10): Frater quoque per utrumque parentem arcipilur id est aut per
matrem lantiim, aut per pal rem, aut per utrumque, id est ex utroque

parente eodem.W est évident que l'expression uterque est employée dans

un double sens. Elle signifie d'abord l'un ou l'ai.tre indifféremment, puis
l'un et l'autre à la fois.
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sairo pour conserver la possession ; c'est le défaut do

transition à un état opposé. Cette observation est sur-

tout importante quant à Yanimus, S'il devait se main-

tenir sans interruption, pour qu'il y eût durée de la pos-
session, il faudrait dire qu'un simple oubli suffit pour
faire perdre la possession ; qu'elle devient impossible

quand le possesseur est atteint de folie, tandis que les

Romains décidaient le contraire (I). Vanimus possidendi
s'est éclipsé ou s'est évanoui ; mais on ne trouve point
Yanimus non possidendi, il n'y a rien in contrarium

actum. On peut conclure de là, suivant une observation

faite souvent par les auteurs qui ont écrit sur cette ma-

tière, que les conditions de conservation de la possession
sont moins rigoureuses que celles exigées pour l'acqui-
sition.

Il y a quelque chose d'analogue quant au corpus;
seulement la tolérance accordée à cet égard est plus ou

moins grande. Nous avons vu que, pour acquérir la

possession, il fallait être à même d'agir immédiatement

et à son gré sur la chose. Si, pour conserver la posses-

sion, on devait se maintenir constamment dans cette

position, il en résulterait une gêné insupportable ; et la

durée de la possession deviendrait presque impossible,

particulièrement pour les immeubles ; aussi le droit

romain a-t-il tenu compte de ces considérations d'utilité.

Il est môme allé peut-être, quant aux immeubles, si l'on

admet l'opinion commune, au-delà de ce que réclamait

la protection due raisonnablement au possesseur pour

qu'il ne fût pas trop facilement dépouillé. Les règles ad-

mises à ce sujet varient, en effet, suivant qu'il s'agit de

meubles ou d'immeubles.

(I) L. 27, de Adq. Poss,;l 31,§ 4, de Usurp. D.(H-3).
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Pour les premiers, la loi 3, § 13 (n°II), nous apprend
dans quelles circonstances sera perdue la possession. Il

fa ut se demander si la chose est encore sttb custodia noslra,

c'est-à-dire si, par nous-inêmeoupar ceux qui nous repré-

sentent, nous exerçons une surveillance qui nous permette
do nous saisir à notre gré de la chose « id est, qualcnus

si velimus, naluralcmpossessionem nanciscipossimus.»
Cette naturaiis possessio, c'est la détention de fait, qui

suppose la présence de l'objet. Il n'est pas nécessaire que
cette détention physique existe d'une manière continue ;
il suffit qu'on puisse la réaliser dès qu'on le voudra. Les

termes que nous avons transcrits ne nous paraissent

que l'explication de la custodia, ou pour mieux dire, de

ses conséquences. M. de Savigny, qui admet facilement

des modifications au texte ordinaire, lit, sur la foi de

ccrtainsjmanuscrits
•

idem, au lieu de: idest. Suivant

lui, le jurisconsulte suppose deux moyens distincts de

conservation de la possession : 1° la custodia ; 2° la pos-
sibilité d'appréhender à volonté, même si l'on n'a pas pris
des précautions pour s'assurer cette faculté. La correc-

tion se justifierait par la dernière partie de la loi, où il

est dit que, si le possesseur a recours à des mesures de

conservation particulières ; si par exemple, il a placé la

chose en un lieu secret, pour la mettre à l'abri d'un

vol, s'il a enfin organisé un mode de custodia, il reste

possesseur, bien que, ayant oublié l'endroit où l'objet
est caché, il ait besoin de faire des recherches pour la

retrouver; doctrine, qui se rencontre, d'ailleurs, dans le

loi 44, Pr, Nous croyons cette correction inutile. L'effet

naturel de la custodia est de procurer la facilité de jouir
de ce qui est gardé, et de garantir ainsi la possession,

qui consiste dans la possibilité d'exercer à son gré son

5



66 PREMIÈRE PARTIE.

empire sur un objet. Il peut bien arriver que le défaut

de custodia ne soit pas nuisible, et qu'une chose n'é-

chappe pas à son possesseur, malgré la négligence de

celui-ci. Mais c'est là un hasard sur lequel il est pru-
dent de ne pas compter ; et pour avoir la certitude de

posséder, il faut veiller, cuslodire (1). La custodia n'a-

t-ellc pas été exacte, un animal s'est-il enfui, un objet
inanimé a-t-il disparu par suite d'une chu te inaperçue, de

rheda currente (§ 48, Instit., de Div. lier,), de manière

qu'il soit impossible de retrouver l'un ou l'autre, plus de

possession, même avant (pie quelqu'un se soit emparé de

l'animal ou de l'objet inanimé. On ne saurait dire, en

effet, en pareil cas, qu'on a la chose à sa disposition, que
l'on peut à sou gré naluralcm possessionem nancisci. 11

est également vrai qu'il n'y a plus custodia. Sans doute

le jurisconsulte n'exige pas le pouvoir immédiat de se

saisir de la chose à chaque instant. Autrement, comme

le fait observer Papinien, 1. 44, Pr,, on ne posséderait

que ce que l'on a sous les yeux. Il faut se contenter de

l'espoir fondé de réaliser prochainement l'appréhension.
Un oubli passager, in/irmitas memorioe (I. 44 Pr,) ne

détruit donc pas la possession, parce que les précautions

prises garantissent l'utilité de la recherche. Mais, au

fond, c'est toujours la possibilité, du moins vraisem-

blable, de faire acte de maître qui est la condition de la

possession. Le jurisconsulte ne songe qu'à une difficulté

(I) La règle poséepar Paul, I. 3, § 13, est tirée desouvragesde Xerva.

Or noussavonsparnt'C antre source, par tin fragment de Papinien (L. 17,
de Poss,), qui invoque textuellement l'opinion de Xerva, que ce juriscon-
sulte liait ensemble,quant aux meubles, l'idée de custodia vl cellede durée

•le 1.1possession: liera i\ mnbiliumneglerta nique omissacustodia, quanuis
eas non»alius invastrit, velerispmessonis dnmnum adferreconsuerit.
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transitoire. Il est certain, en effet, que si, malgré tous

ses efforts, on ne pouvait réussir à faire reparaître l'objet

trop bien caché, ce serait une illusion que de s'imagi-
ner que l'on possède. On doit donc toujours en revenir à

cette question : est-il possible d'appréhender la chose à

son gré? Seulement cette faculté doit s'entendre avec

une certaine latitude.

Notre texte mentionne toutefois une exception en ce

qui concerne les esclaves (excepto homine). Les Romains

ne voulaient pas qu'un esclave, en prenant la fuite, pût

priver le maître de sa possession (ne ipse nos privel pos-

sessionc, 1. 13, Pr.), de même qu'en volant son maître

il ne lui enlevait pas la possession de l'objet volé (1. 15).
Ce que l'esclave détient est censé détenu par le maître ;
dès lors, tant qu'il n'est possédé par personne, ou qu'il
ne se prétend pas libre, comme il a la possession de

lui-même, celle-ci continue pour le maître. Quelques

jurisconsultes, les Proculéicns, paraît-il, limitaient l'effet

de cette possession au point de vue de l'usucapion, qui
n'en restait pas moins possible. Les Sabinicns allaient

jusqu'à admettre que le dominus pouvait acquérir la

possession par un esclave fugitif (1. 1, § 14).
Rien que la possession d'un meuble soit représentée

comme perdue, dès qu'il n'y a plus faculté d'agir à son

gré sur ta chose, qu'ainsi un vol ou une perte amènent

immédiatement cette position, et semblent dès lors dé-

pouiller do la possession, cependant il était encore pos-
sible de ressaisir la chose, en invoquant simplement la

possession , grâce aux règles particulières de l'interdit

possessoire relatif aux meubles, c'est-à-dire de l'interdit

Utrubi.W est vrai que cet interdit est qualifié reiinendw

possessionis causa ; d'où il semblerait résulter que celui
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qui ne possède plus ne saurait y recourir avec succès ;

mais il n'en était pas ainsi, au temps des jurisconsultes,
comme nous l'apprennent Gaïus, 4, § 150, et Paul, Sent.,

liv. 5, tit, 6, § 1, et comme le reconnaît .lustinien, Ins-

lit., § 4, de Interd. Nous savons que le triomphe était

assuré, dans l'interdit Utrubi t à celle des deux parties

qui avait possédé plus longtemps que son adversaire

dans l'année écoulée avant le débat (1) ; et encore ne de-

vait-on pas tenir compte d'une possession qui aurait été

entachée de l'un des trois vices relatifs désignés par ces

expressions : vi, vel clam, vel precario. En réalité, on

ne considérait pas comme dépossédé celui qui pouvait re-

couvrer la possession, de même qu'en sens inverse des

textes nous disent (1. 23) (pie celui-là ne doit pas être re-

gardé comme possesseur, auquel la possession peut être

ravie. Il y avait dans cette théorie un point de vue rai-

sonnable, qui ne faisait pas dépendre la possession du

simple fait actuel, et qui l'érigcait en un droit subsistant

par lui-même, indépendamment du corpus. Malheureu-

sement cette disposition protectrice de la possession des

meubles n'existe plus sous Justinien, ainsi que l'attes-

(<) Pour arriver, dansl'interdit Utrubi, à une possessionsupérieureen

duréo à celle desonadversaire,on pouvaitse prévaloir de la possessionde

sonauteur. Il y avait Heu,en pareil cas,à une ateessiopossessionis.(îaï. i,

§ 151. C'estd'une applicationdecelte accesstoqu'il faut entendre les der-

niers mots de la loi tG, de Usurp. (t\* III, § V). Le créanciergagiste,

auquelreviennentles avantagesde la possession,aurala faculté,enusantde

l'interdit Utrubi, d'ajouter à saproprepossessioncelledu débiteur qui lui a

livré le /u'z/nMs.Javolcnussongeaità l'exercice de cet interdit. Il n'est pasbe-

soindo supposer,avecCujas,que le créancier,défendeurà la revendication,
chercheraà repoussercette action, en invoquant l'usucapionaccomplieau

profit du débiteur.—Au lieu de : Additif le manuscritde Florence porte :

Adici, que Cujastransformeenadjici. On peut conserverla leçonordinaire,

qui signifiequela possessiondu débiteurdevraêtre utlribuèe au créancier.
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tcnt scs Institutes. Si cette innovation est duo à cet em-

pereur, ce dont on peut douter (1), puisqu'il ne s'en fait

pas honneur, on ne saurait l'en louer. La possession des

meubles est devenue désormais bien précaire, puisqu'un
seul jour la fera perdre, et que la victoire appartiendra
à celui qui est présentement nanti, quelque soit le peu
de durée de sa possession ; il faudra donc recourir à la

voie du pétitoire, malgré ses difficultés quant à la

preuve (2).

La perte de la possession des immeubles sera, en gé-

néral, régie par les mêmes principes que celles des meu-

bles. Il suffira de l'absence de Finit» des conditions re-

quises pour l'acquisition, ou plutôt de la transformation

de l'une do ces conditions en la condition contraire.

Ainsi, dès qu'il y aura animus non possidendi, la pos-
session cessera immédiatement, bien que celui qui y

renonce, continue à se trouver physiquement on rap^

port avec l'immeuble. C'est ce que nous dit Paul, dans

la loi.3 §, 6: « Inamiltendaquoquepossessione, affectio

(1) Les Institutes disent, en comparant les interdits Uti Possidelis et

Utrubi : Quorum lis acpolestasplurhnam inlerse difjferentiam APUDVETEnES

habebat.

(2) .Sansdoute il arrivera souvent qu'un furtum accompagnera la perle
de la possession d'un meuble, ce <i"i onvrita au volé une action pour la-

quelle le droit de propriété n'est pas exigé; mais le voleur insolvable peut
avoir transmis la chose a un tiers de bonne foi. D'ailleurs, si le vol atteint
un possesseur de mauvaise foi, celui-ci n'aura pas l'action furti (1. <4, § I,
de Fnrt. I). (47, 2) ; tandis qu'autrefois la voie de l'interdit UtrubiM aurait
été ouverte. H n'y aura plus de protection eRleaec pour le possesseur de mau-

vaise foi d'un meuble qu'autant qu'il aura été victime d'une violence, d'a-

près la constitution 7 C. Unde vi, rapportée par Justinicn au 8 h*T Instit. A*

Don. vi rapt. Kn revanche, la protection est ici exagérée, puisqu'elle fournit

au possesseur de mauvaise foi un moyen légal d'arriver n la propriété.
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ejus, qui possidet, intuenda est. Itaqtte si in fundo sis, et

lamen nolis eum possidere; protinus amitiés possessio-
nem. Igituramitliet solo animopotest, quamvis adquiri
non potest. » C'est ainsi que nous avons vu précédem-

ment, que le possesseur, en devenant locataire du fonds

dont il voulait faire donation, en transférait la propriété.
La possession se trouve acquise au donataire par l'inter-

médiaire de l'ex-possesseur, qui désormais, ne fait plus

que détenir, et qui, dès lors, ne possède plus dans le

vrai sens du mot.

D'un autre côté, malgré la conservation de Yanimus

domini, si l'ancien possesseur est mis dans l'impossibi-
lité d'agir à son gré sur l'immeuble qu'il possédait, il

en aura perdu la possession. C'est ce qui arrivera, si le

possesseur est expulsé par violence (vi dejectus), quand
môme le dejiciens ne s'emparerait pas dcl'inimouble (1.4,

§ 22, de Usurp.) ; de même, si s'étant éloigné du fonds

qu'il possédait, il le trouve occupé à son retour, et qu'il
soit empêché par la force d'y rentrer (L 1, § 24, de Vi) ;

enfin, restàt-il corporcllcment sur le fonds, s'il y était

retenu malgré lui, soit enchaîné, soit obligé de travailler

dans l'intérêt du nouvel occupant (1. 1, § 47, de Vi).
Dans tous ces cas, môme dans le dernier, où cependant
l'ancien possesseur est présent sur le fonds, il ne le pos-
sède plus, parce qu'il lui est toujours impossible d'agir
en maître, ce qui est la condition de la possession, au

point de vue du corpus.

Néanmoins, si la possession d'un immeuble est perdue
à la suite d'une dejectio, elle ne l'est pas irrévocable-

ment. Le préteur vient au secours de l'expulsé, en lui

permettant d'intenter contre le dejiciens l'interdit Unde

vi, dans lequel il aura seulement à prouver qu'il avait
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la possession, et que les violences exercées par son ad-

versaire l'en ont dépouillé. Toutefois, pour profiter plei-
nement de cette ressource, il devra avoir soin d'agir
intra annum tttilem, 1. 1, § 39, de Vi, D. (43-16).

Après une année utile écoulée, il ne lui restera qu'une
action in faclum, dont le dejiciens ou ses héritiers ne

seraient tenus que jusqu'à concurrence de ce dont ils se

trouvent enrichis (de eo quod ad eos pervenit), L. 1, pr.
et § 48, de Vi. L'ancien droit admettait encore une res-

triction importante à la légitimité de cet interdit. 11

fallait que le plaignant n'eut pas lui-même précédem-
ment usé de violence vis-à-vis de son adversaire, pour
se procurer la possession qu'il avait à son tour perdue

par suite de représailles. Aussi les jurisconsultes déci-

daient-ils que celui qui avait été expulsé, pouvait impu-

nément, par l'emploi d'une force supérieure, se réinté-

grer en possession du fonds dont il avait été chassé :

« Si modo is qui dejectus est, nec vi, nec clam, nec pre-
cario ab adversario possidercl rem vel fundum; quod si

autvi, aut clam, aut precario possiçlcrel, cssetimpnne

dejectus, Gai., 4-154 (I). » Qui vi aut clam, aut pre-
cario possidet, ab adversario impune dejicilur, Paul.

Sent., liv. 5, lit. 0, § 7 (2). 11n'y avait exception à cette

règle qu'autant que l'expulsé avait repris la possession
à main armée. « Inlerdum lamen etiam ei quem vi dc-

jecerim, quamvis a me vi, aut clam, aut precario possi-

(1) Le texte du manuscrit de Gains présente quelques lacunes; mais elles

sont trop peu importantes pour laisser du doute sur la proposition énoncée

par le jurisconsulte. Je suis la leçon donnée par M. Pellat djns son Manuale

juris sgnoplicum.

(2) Remarquons que la violence était aussi autorisée pour expulser un

possesseur clandestin, ou pour vaincre la résistance du précaristc.
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deret, cogor reslituerc possessionem, vclut si armis cum

videjecerim. » Gai., 4-155. De là, l'ancienne distinc-

tion de l'interdit de vi simplement, ou suivant l'expres-
sion de Cicéron, de vi quolidiana, et de l'interdit de vi

armata ; distinction qui figure encore dans la rubrique
du titre 16 au livre 43 des Pandectcs. Mais, sous Justi-

nien, on ne s'arrête plus à cette différence. Le dejectus

peut toujours recourir à l'interdit Unde vi, bien qu'il
ait joué antérieurement, par rapport à son adver-

saire, le rôle de dejiciens; bien qu'il n'eût qu'une

possession clandestine ou précaire. « Cogitur ci res-

tilucre possessionem, liccl is ab eo qui dejecit vi, vel

clam, vel precario possiderel. lnslit., liv. 4, tit. 15,

§ 6. M. de Savigny, qui a signalé, avec sa sagacité ha-

bituelle, diverses traces de la doctrine abrogée, dans les

fragments insérés aux Pandectcs, rattache, avec beau-

coup de vraisemblance, ce changement au principe intro-

duit par la constitution de Yalenlinien (l. 1, G, Unde Vi),

d'après laquelle la dejeclio faisant perdre à son auteur la

propriété même, il était naturel de ne pas tenir compte
d'un simple droit de possession. Tant pis pour le spo-

liants, qui, au lieu de recourir aux voies légales, a pré-
féré se faire justice à lui-même. On n'alla point cepen-
dant jusqu'à interdire à celui qui venait d'être expulsé

par violence la faculté de s'etlbrcer de reprendre immé-

diatement la possession par le même moyen. S'il y réus-

sissait, on ne voyait pas la, dit M. de Savigny, une

doubledeieclio, mais un ;u le unique et indivisible, dans

lequel le possesseur défendait sa position, qu'il était

censé n'avoir jamais perdue. .ïustinien a consacré ce

système, en donnant force législative à la décision de

Julien, qui s'exprimait ainsi sur ce point : « Qui posses-
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sionem vi ereptam, vi in ipso congressu récupérât, in

prislinam causam rcvcrlipotius, quam vi possidere in-

telligcndus est. L. 17, de Vi.

Cette possibilité de reprendre par la voie de l'interdit

Unde vi, la possession ravie par violence, fait dire à Ul-

pien, 1.17. Pr., que le dejectus doit être considéré comme

possédant encore, à raison de la faculté qu'il a de re-

couvrer judiciairement la possession. Nous pensons qu'il
faut adopter pleinement celte idée, et admettre que l'em-

ploi de l'interdit Uti possidetis, bien qu'il soit qualifié
relinendoe possessionis causa, est permis au dejectus. Kn

effet, comme on ne tient pas compte dans cet interdit de

la possession, qui n'est quo le fruit d'une violence exercée

contre sonadversairc,lc possesseur de laitue pourra triom-

pher, puisque sa possession est vicieuse (1). Il est vrai

que quelques auteurs limitent cette proposition au cas

où le possesseur actuel, qui s'est établi sur l'immeuble

par violence, serait troublé par l'ex-possesseur, et vou-

drait user de l'interdit Uti possidetis, qui non seulement

devrait alors rester infructueux pour lui, mais qui abou-

tirait au contraire à lui faire perdre son injuste posses-
sion. Nous repoussons cette restriction, qui nous semble

contraire au caractère de duplicité appartenant à cet in-

terdit. Cela signifie que les parties sont dans une posi-
tion identique ; qu'il n'y a pas précisément un deman-

deur et un défendeur. Kcoutons ce (pie nous ditCaïus à

ce sujet, Connu. 4, § 160 : « Dupliciasnnt, relut uti

possidetis interdiction e'. utrubhideo aulem dupliciavo-

(I) La formule de l'interdit Uti possidetis contient encore sous .lustinien
es expressions : AVc vi, nec r/ri'», nec precario aller ab altéra; tandis

que la mention des vilia possessionis a disparu dans, la rédaction de l'iu»
terdil. Unde vi. Comparez la loi 1, pr. de Vi, et la loi I. pr. Uti Possid.
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cantur, quia par utriusqne liïgaloris in hisconditio est,
nec quisquam précipite reus vel aclor inlelligilur, sed

unusquisque tam reiquam actorisparles sustinet; quip-

pe proetor pari scrmone cum utroque loquilur. Le juge
doit régler la possession entre les deux contendants, do

manière à assurer la libre jouissance de celui dont le

droit est supérieur au droit de son adversaire. Cette issue

du procès peut d'autant moins faire doute, que l'avan-

tage de la possession ne .'estait pas nécessairement pen-
dant l'instance à celui qui possédait en fait, interdicli

lempore. Nous savons par Gaïus, 4, § 166 et suivants,

qu'il y avait lieu à une fructus licitatio, et que la posses-
sion intérimaire était attribuée au plus fort enchérisseur

des deux. N'est-il pas évident que si le plaignant est resté

adjudicataire, et qu'il prouve que son adversaire avait

employé la violence pour l'expulser, il serait absurde

de lui faire restituer la possession? On ne peut tirer con-

tre notre opinion aucune objection de l'impossibilité ad-

mise de la possession simultanée de plusieurs personnes
in solidum, si l'on songe que cette règle exprime seule-

ment une impossibilité de fait, et que ce n'est que par
nue fiction juridique fort équitable que l'ancien justus

possess<»%est regardé comme encore possesseur vis-à-vis

de, celui qui ab eo injuste possidet. C'est là enfin ce qui
nous parait résulter clairement de divers passages d'Ul-

pien, en dehors de la loi 17, Pr. h. t., notamment des

lois 1, §9 et 3, Pr. Uti Possid., D. (13-17).
Il est cependaut une observation qui se présente na-

turellement pour faire la critique de système que nous

adoptons; elle consiste à dire que ce système rend inutile

l'interdit Undevi, puisquel'interdù Uti possidetis en au-

rait tenu lieu. Or, les jurisconsultes romains séparent
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nettement ces deux voies, et paraissent en faire l'appli-
cation à deux hypothèses bien distintes, qu'ils opposent
l'une à l'autre, au lieu de les confondre. C'est ainsi qu'Ul-

pien nous dit, dans la loi 1, § 4, Uti Possid. D. (43-17),
en parlant de l'interdit Utipossidetis : « et consequenter

proponilurpost interdiction unde vi; illud enim resti-

tuil viamissam possessionem; hoc tuetur ne amillalur

possessio...
— Nous répondrons que l'interdit Unde vi,

comparé à l'interdit Uti possidetis, présentait des avan-

tages considérables, qui devaient le faire préférer toutes

les fois qu'il y avait dejeclio, de telle sorte que, dans la

pratique, la ressource de l'interdit Uti possidetis n'était

sans doute employée (pie par celui dont la possession
avait été simplement troublée. Par suite, il était vrai do

dire que chacun des deux interdits avait son domaine

particulier.
Le parallèle suivant nous semble établir la proposition

que nous venons d'énoncer.

En premier lieu, l'interdit Uti possidetis n'est utile

qu'autant que l'adversaire est encore en possession. Il a

pour but, en effet, de régler un état de possession con-

testé entre deux personnes, dont chacune prétend pos-

séder; et la mission du juge est de rechercher uter pos-
sidet. On ne comprendrait pas d'ailleurs la mise aux en-

chères entre les plaideurs de la possession intérimaire,
si l'immeuble était possédé par un tiers. lien est autre-

ment de l'interdit Unde M, qui est donné contre le deji-

ciens, quand bien même il aurait cessé de posséder à
son tour. « Ex intcrdiclo unde vi, etiam is, qui non

possidet, restituere cogetnr. » L. 1, § 42, 1). de Vi.

Sans doute le nouvel occupant, de quelque manière qu'il
soit entré en possession, n'est pas exposé à l'interdit
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Unde vi, vis-à-vis de celui qu'il n'a pas expulsé, 1. 7,
de Vi; mais celui qui a usé de violence n'en reste pas
moins tenu à réparer le délit qu'il a commis, ce délit ne

lui eut-il laissé aucun bénéfice, nsivi me dejeccris...

quamvis sine dolo et culpa amiscris possessionem, la-

men damnanduses,]. 15, de Vi. * —D'un autre côté,
la portée des restitutions que le plaignant pouvait obte-

nir par la voie de l'interdit Unde vi était plus ample que
s'il se fut contenté de l'interdit Uti possidetis. D'abord

en ce qui concerne les fruits, le dejectus avait le droit

de s'en faire tenir compte depuis le jour où il avait été

expulsé, tandis que la règle générale dans les interdits,
élait de prendre pour point de départ à ce sujet le

moment où l'interdit avait été rendu, « ex die quo quis

dejectus est, frucluum ratio habelur, quamvis in cozle-

risinlerdielis, ex quo édita sunl, non rétro computanlur,
1. 1, § 40, de Vi. » — Pour la condamnation au princi-

pal, le juge, dans F interdit Uti possidetis, n'avait à s'oc-

cuper que de la chose même dont la possession élait en

litige, « in hoeinlerdiclo, condemnalionissummarcfer-
lur ad rei ipsius oeslimalionem, 1. 3, § 11, Uti possid. »

Encore n'était-ce (pie la valeur de la possession qui de-

vait être prise en considération, comme le fait observer

Ulpien, en blâmant sur ce point l'opinion contraire de

Servius (ibid,). Dans l'interdit Unde vi, il était de prin-

cipe (pie le dejectus devait être replacé dans la même

position que s'il n'y avait pas eu dejeclio, 1. I, § 31, 1. 6,
de \ï. Tout le dommage qui s>en était suivi donnait lieu

à une réparation, dont l'appréciation se faisait avec

beaucoup de sévérité. Ainsi, bien (pie cet interdit ne

s'appliquât qu'aux immeubles, la condamnation com-

prenait la valeur de tous tes meubles que l'expulsé pou-
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vait avoir sur le fonds lors de l'expulsion, quieque ibi ha-

buil, L 1, § 33, de Vi. Si quelques-uns de ces objets
avaient péri depuis ce moment, môme par cas fortuit,
lo dejiciens était responsable de cette perte, l. 2, § 34,

(ibid.). On le traitait comme un voleur, considéré tou-

jours in mora- « sicuti fur hominis etiam morluo eo

tenetur. » On conçoit que quand le débat roulait uni-

quement sur le point de savoir qui possédait, toutes ces

questions d'indemnité fussent écartées, tandis qu'elles
étaient une suite naturelle du délit imputé au défendeur,
délit qui était l'objet principal de l'instance dans l'in-

terdit Undevi. Aussi ne trouvons-nous, dans le titre 67/

Possidetis, aucune mention des dommages et intérêts

accessoires, qui occupent tant de place dans le titre de

Vi([). — Enfin, la procédure de Fin tordit Unde vi était

(1) Parmi les causes de dommages et intérêts à apprécier dans l'interdit
Undevi devait se rencontrer l'interruption de l'usucapion, conséquencede la

dejectio, suivant la loi, 8 de Usurp., D. (41-13). Malgré sa réintégration, le

possesseur de bonne foi, qui avait été dejectus, ne pouvait proliter du temps
de possession antérieur.Il fallait recommencer à nouveau l'usucapion; et
elle n'était mémo plus possible si la mauvaise foi était survenue avant la

reprise de la possession, comme le décide formellement la loi 7, § l, pro
F.mpl. D. (il-l). Sous ce point de vue, le droit romain était plus sévère que
notre droit actuel, qui considère la possession comme non interrompue tant

qu'elle peut être recouvrée par la voie du possessoirc tart. 2i V3 C. N.). Xn

pourrait-on soutenir qu'à cet égard il y axait intérêt pour le dejectus a user
de l'interdit Uti possidetis, qui était envisagé connue retinendw posses-
sionis, et par lequel on prétendait avoir continué légalement {juste) à pos-
séder? Ku matière de meubles, l'interdit Utrubi, quand il réussissait, devait
faire regarderie vainqueur comme ayant toujours possédé, bieuquVn fait il
eut perdu pendant quelque temps la possession. I)u reste, la décision de
l'art. 221:1C. N. se trouve en germe dans la loi Il pr., suivant laquelle celui

qui peut, par l'interdit Undt ti, recouvrer la possession, doit être censé pos-
séder, perinde huberi débet «c si possident. Pourèlro conséquent, l'Ipieu
aurait dit écarter, dans cette hypothèse, l'interruption de l'usucapion. Mais
celte opinion, qu'on ne peut tirer que par induction du la lui 17, se trou-
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moins périlleuse et compliquée que celle de l'interdit

Uti possidetis. On pouvait, en effet, dans les interdits

restitutoires ou exhibiloires, échapper, comme nous

l'apprend Gaïus, 4, §§ 162 et 163, en demandant une

formule arbitraire, aux sponsbnes poenalcs, inévitables

dans les interdits prohibitoires. On arrivait alors direc-

tement et immédiatement à obtenir la restitution de

l'immeuble ou une condamnation, tandis que, dans l'in-

terdit Uti possidetis, il fallait d'abord faire statuer sur le

mérite des sponsioncs et des reslipulalioncs réciproques ;

puis engager, pour recouvrer la possession, une ins-

tance particulière, dite judicium Casccllianum ou secu-

torium (Gaïus, 4, § 166). Rappelons-nous aussi la mise

aux enchères de la possession, dont nous avons parlé, et

qui exposait à un nouveau danger l'adjudicataire, au

cas où il succombait. En effet, la summa licitalionis n'é-

tait pas considérée comme le prix de la jouissance inté-

rimaire qu'on s'était fait attribuer. Elle devait être payée
à titre de peine, pour avoir injustement privé pendant

quelque temps son adversaire d'une possession qui lui

appartenait. Gaï. 4, § 167.

Nous avons vu précédemment que la concession d'un

precarium dépouille celui qui Fa consenti de la posses-

sion, pour la transférer au rouans. Désormais les inter-

dits possessoires appartiendront exclusivement à ce der-

nier, qui a la corporis possessio. Ce n'est qu'à la suite de

la révocation du precarium, après avoir repris la pou-

vantcontrariéepar lestextesformelsd'autresjuiisconsultcsquenousavons
cités, il faut dire que le recours à l'interdit recupeiandoe possessionis cn-
trahiait l'aveu de l'interruption de la possession, tandis que l'emploi de l'in-

terdit Utipossidelis aurait évité cet inconvénient.
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session, que le concédant pourra se prévaloir de la pos-
session du précariste, comme le dit la loi 13, § 7 ; et si

la loi 15, § 4, de Prccar., admet à la fois la possession
au profit du rogans et du rogatus, ce texte doit s'enten-

dre, quant au rogalus, de la possession ad usucapionem

que n'a pas acquise le précaristc (1). Cette explication
nous a paru préférable à celle qui voit dans la loi 15 une

trace de la divergence d'opinion qui s'était élevée entre

les jurisconsultes, dont quelques-uns ne repoussaient pas,
dans certaines hypothèses, notamment dans la nôtre,
l'existence simultanée de deux possesseurs in solidum.

La controverse nous est attestée par la loi 3, § 5, qui
nous apprend en même temps, que ce dernier système a

été condamné. Il allait trop loin, en effet, en accordant

au rogalus la possession d'une manière absolue ; d'où il

aurait fallu conclure que, si le rogans était Iroublé dans

sa jouissance, ou expulsé par violence, le rogalus aurait

pu recourir aux interdits possessoires, même manenle

precario. Or, cela ne pouvait être, puisque ces moyens

d'agir appartenaient naturellement au précaristc, qui
seul pouvait se dire inquiété ou expulsé. Il n'y avait pas

inexactitude, toutefois, à reconnaître la possession chez

le rogatus, mais uniquement dans ses rapports avec le

précariste, qui possédant juste à l'égard de tous, n'a-

vait qu'une possession vitiosa vis-à-vis du concédant.

C'est seulement à ce point de vue relatif qu'on pouvait

parler d'une possession conservée parle rogatus ; el.

dans ce sens restreint, le droit de ce dernier a été effec-

tivement admis, ainsi que le prouvent les lois 1,§9, et 3,
Uti Possid.

(I) Voy. p. 47, note.
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Comme conséquence de cette idée, il faudra décider

que le concédant, qui veut révoquer son bienfait, pourra
user contre son concessionnaire de l'interdit Uti possi-

detis, dans lequel il triomphera, son adversaire n'étant

pas autorisé à se prévaloir envers lui d'une possession

injuslah son égard (1). Il aurait même pu anciennement

recourir impunément à la force, pour se remettre en

possession ; ce dont il devra se garder dans le dernier

état du droit, puisqu'il encourrait par ce fait la perle
dosa propriété(2).

Cependant, indépendamment delà faculté d'employer
les interdits rclinendoe possessionis, que nous croyons
devoir admettre, nous trouvons en droit romain un in-

terdit particulier, imaginé au profit du concédant, l'in-

terdit de Precario, qui avait pour but de faire recouvrer

la possession abandonnée par suite $ un precarium, de

même que l'interdit Unde vi s'appliquait à la réintégra-
tion de la possession perdue par violence. Si on demande

quelle était l'utilité de cet interdit, nous dirons, en re-

produisant une observation précédente, que les interdits

rclinendoe possessionis supposent l'adversaire en posses-
sion. Cette circonstance, au contraire, n'était pas néces-

saire pour fonder l'interdit de Precario. Il est vrai que
le précaristc n'était responsable qn le son dol ou de sa

faute lourde. Mais s'il a disposé de ; chose dont il était

comptable, et s'est mis ainsi frauduleusement dans l'im-

possibilité de la restituer, ou s'il l'a perdue par une négli-

gence grossière, il n'échappera pas à l'interdit créé pour le

(1) Il y a mêmeraison pour dire que l'interdit Utrubi était ouvert au con-

cédant, quandle precarium portait sur un meuble. Ici encore, la possession
precaria ab adversario n'était pasprise en considération.

(2) Voy. p. 72.
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contraindre à l'exécution de ses obligations, tandis qu'en

pareil cas, l'exercice d'un interdit retinendoepossessionis
serait un non sens.—D'un autre côté, l'interdit depreca-

rioétaitperpélucl, 1.8, §7, de Prccar., etfournissait une

ressource au concédant, quelque futlelaps de temps écoulé

depuis qu'il avait renoncé à la possession. Il y aurait eu

sans doute difficulté à donner, après plus d'une année

de non jouissance de la part du rogatus, l'interdit Uti

possidetis, qui n'était accordé que inlra annum, quo

primum experiundipotestasfuerit,\. l,pr. Uti Possid.

Cette polestas avait toujours existé, en effet, chez le con-

cédant, qui était libre de révoquer dès le lendemain. —

Au surplus on finit pat autoriser le concédant à intenter

l'actionpnescriptis verbis, ce qui était une autre manière

de trancher la difficulté. Mais il est bien présumable que
ce n'est que tardivement que la voie de cette action lui

fut ouverte, et que pendant longtemps le concédant

n'eût d'autre moyen à sa disposition que l'interdit de

precario.

Quand la possession d'un immeuble avait été enlevée

au moyen de la violence, ou abdiquée par suite d'un/îre-

carium, nous avons rencontré, pour chacune de ces hy-

pothèses , un interdit particulier accordé à Fex-posses-

scur, afin de lui faire recouvrer l'avantage qu'il avait

perdu, recuperandoe possessionis causa. Mais les deux

causes de possessio injusta, auxquelles ont pour but de

remédier les interdits unde vi et de precario, ne sont pas
les seules ; à côté de ces deux vices de la possession s'en

trouve ordinairement indiqué un troisième, la clandesti-

nité (nec vi, nec clam, nec precario), quia le môme ca-

ractère relatif, « ab adversariopossides. > Il semble donc
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qiiëj pour établir Utie liarmoilie complète, le droit ro-

main" à du pourvoir d'un interdit spécial celui qui aurait

été dépouillé clandestinement de la possession,
à l'inslar

de celui cjiii avait été victime de violence, oïl qui rencon-

trait une résistance chez le firécariste.
Cependant il n'y a dans le corpus jitris cpi'un seul té-

moignage en faveur de l'existence d'un interdit de Clan-

dèstiùa pôssèssione; et encore cet interdit ne se troiive-

t-il mentionné o^ued'une manière incidente, à propos de

là détermination des personnes qui ont le droit de pro-

voquer un partage. Ulpien, dans la loi 7, § 5, Comm.

Divid. D. (10-3), en rafjjiortaht une opinion de Julien,
nous dit que ic possesseur qui prétend exercer Faction

communi dividundo, peut être écarté, quand le défen-

deur soutient fjue son adversaire n'a qu'une possession
infectée de violence, de précarité ou de clandestinité,

pdi'ce que dans ces cas la l>ossession du demandeur PSI

Vicieuse, et peut être attaquée par la voie d'un interdit

restitutoire. aSed et si clam dicalur possidere qui prôVo-

cal, dicendum esse ait, cessare hoejudicium; nom de.

élàiïâcstihàpôssèssione compeicre interdiclumiûfjuit. »

Nulle part ailleurs il n'est question de ce moyen ; et tau-

dis que les interdits Unde vi et de Precario fornicnt cha-

cun l'objet d'un titre spécial, l'interdit de Clandeslina

pôssèssione est complètement passé sous silciteC, dans lo

livre des Pandectcs consacré à la matière. Ce n'est que
dans la bouche du défendeur (pie se rencontre l'alléga-
tion d'une possessionclandestine imputée au demandeur.

Jamais on ne suppose qu'il y ait lieu d'agir pour récla-

mer la restitution d'une possession aequise clandestine-

ment, comme on admet la faculté de se faire restituer une

possession perdue vi ou precario. On doit conclure de là
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que, si l'interdit de Clandestina pôssèssione a existé d'a-

bord dans la législation romaine, il aura été supprimé,

parce qu'on l'a considéré comme inutile. C'est la thèse

qui a été solidement établie par M. de Savigny, au sys-
tème duquel nous adhérons en principe, saufles réserves

que nous faisons, pour déterminer la portée de la doc-

trine qui a fini par prévaloir chez les jurisconsultes.
La clandestinité, de même que lavis et lo precarium,

n'était envisagée que d'une façon relative. Ulpien, 1. 6,

pr., définit ainsi la clandestina possessio ; « CLAM POSSI-

DEREcum dicimus, qui furlive ingressus est possessio-

nem, ignorante eo, quem sibi conlroversiam facturum

suspicabalur, et ne facerct, limebat. Un peu plus loin, il

ajoute : « Itaque, inquit Pomponius, clam nanciscitur,

possessionem qui fuluram conlroversiam meluens, igno-
rante eo quem meluil furlive possessionem ingreditur.
Celte manière subreptice de se procurer la possession

pouvait s'appliquer à un immeuble, lorsque quelqu'un,

épiant l'éloignement du possesseur, choisissait Fms-

tant où celui-ci s'était absenté, pour s'emparer de l'im-

meuble momentanément abandonné. Tel est le cas pré vil

parlaloi 6, § l (n° V). Le possesseur a quittéson fonds ousa

maison pour al 1erau marché (ad nundinas), et il n'a laissé

personne chargé de veiller à la possession jusqu'à son re-

tour. Dans l'intervalle, survient un tiers, qui profite de

cet état de choses qu'il attendait, pour réaliser son en-

treprise *,mais qui, craignant une résistance, s'est abs-

tenu de manifester aucune prétention, tant que le pos-
sesseur était sur les lieux. Labéon décidait qu'il y avait

possession acquise de la part de cet usurpateur, mais en

même temps qu'elle était clandestine, « videri eum clam

tossidere Labeo scribit, » Nous nous occuperons plus loin
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de la fin de ce texte, où Ulpien exprime sa propre opi-
nion. Mais, quant à présent, nous pouvons dire qu'au
siècle d'Auguste, on reconnaissait comme possesseur ce-

lui qui s'était emparé d'une chose clandestinement.

Sans doute, il n'aurait pu réussir à maintenir sa posses-
sion par l'interdit Uti possidetis ; mais en outre il était

exposé à un interdit reslitutoii9 de Clandeslina pôssès-

sione, que Labéon admettait certainement, comme le

faisait encore bien plus tard, au 11esiècle de l'ère chré-

tienne, le jurisconsulte Julien.

Cependant, avec le temps, il se forma une nouvelle

opinion destinée à protéger les intérêts garantis autre-

fois par l'interdit de Clandeslina pôssèssione. Le point
de départ fut cette idée fort juste, déjà indiquée plus

haut, que la conservation de la possession n'exige pas
un pouvoir immédiat et incessant sur la chose, et qu'il
suffit d'être en position de réaliser à son gré, d'une ma-

nière prochaine et sans obstacle, des actes de maître. Ce

tempérament était surtout utile à l'égard des immeu-

bles, pour lesquels la jouissance ne se répète pas tou-

jours avec continuité, mais parfois au contraire à d'as-

sez longs intervalles, de telle sorte que la présence per-
manente du possesseur ou de ses représentants eût été

fort gênante, si on l'avait jugée nécessaire pour ne pas

perdre la possession corpore. Il n'y avait rien que de

très-raisonnable, par conséquent, à admettre que l'éloi-

gnement du possesseur ne le privait pas de la possession.

puisqu'il n'avait pour résultat (pie de rendre moins im-

médiate la possibilité d'agir sur la chose, sans l'empê-
cher de subsister. Seulement, pour que cette possibilité
se maintînt en réalité au profit de relui qui n'esl pas

présent, il faut supposer que. durant son absence, la pos-
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session est restée vacua, et que nul n'est venu occuper
les lieux pour son propre compte. Dès ce moment, en

effet, il ne sera plus permis à l'ancien possesseur de re-

nouveler, quand il le voudra, la détention de la chose,
à moins qu'il ne surmonte la résistance de l'usurpateur.

Or, c'est précisément cette condition négative de la sur-

venance d'un tiers qui fut écartée, par faveur pour la

conservation de la possession des immeubles.

Des exemples d'occupation, facilitée par l'éloignement
du possesseur, durent d'abord se présenter pour les im-

meubles dont l'exploitation n'est possible que pendant
une partie de l'année, qui, dès lors, restent abandonnés

d'une manière prolongée, tels que sont les pâturages d'hi-

ver ou d'été, sallus hiberni oestivique. Quand, au re-

tour de la saison favorable à l'exercice du droit de pro-

priété, un nouveau venu se trouvait établi en posses-

sion, on commença par dire (pie cette possession acquise
à l'insu de l'ancien possesseur, et pendant son absence,
était clandestine, et qu'elle pouvait être attaquée par
l'interdit de Clandeslina pôssèssione. Plus tard on fit un

pas de plus ; on alla jusqu'à déclarer la condition du

corpus inutile, et à se contenter de Yanimus pour la con-

servation de la possession, nonobstant la présence d'un

tiers, qui en fait mettait obstacle à la jouissance. Il ne

paraissait pas juste que le possesseur lût dépouillé sans

le savoir de la position qui lui appartenait, pour des im-

meubles dont il avait dû rester quelque temps éloigné ; et

l'on décida en conséquence que sa possession continue-

rait, tant qu'il ne serait pas informé de l'occupation.
Cette proposition était admise au commencement du

ur* siècle, par Papinien, qui l'énonce dans la loi 16 (n" IV),
en l'appliquant précisément aux sallus. Le jurisconsulte
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fait ressortir cette idée que Yanimus suffit en pareil cas ;

que dès lors, cet animus se maintenant, tant qu'il y a

ignorance du nouvel état de choses, l'ancienne posses-
sion subsiste aussi longtemps, ce qui exclut l'acquisition
d'une possession nouvelle de la part de celui qui s'est

emparé de l'immeuble. — Nous avons fait observer que
la règle « animo rclinelur possessio » s'introduisit sans

doute à l'occasion des sallus hiberni et wslivi. Paul,

dans la loi 3, § 11, semble encore limiter à ce genre d'im-

meubles la règle en question : sallus hibernos oestivosque
animo possidemus, quamvis ccrlis temporibus eos relin-

quamus, Mais déjà Ulpien, contemporain de Paul,
donne plus de développement à la maxime, qu'il ap-

plique à tous les prwdia sans distinction, bien qu'il s'ex-

prime de façon à laisser voir que les sallus avaient motivé

cette déviation aux principes « quod vulgo dicitur, .ES-

TIVORLM IIlUERNORUMCjUE SALTUUM NOS POSSESS10NES ANIMO

RETINERE:idexemplicausa didici Proculum diccre; nain,
ex omnibus proediis, ex quibus non hac mente recedi-

mus, ut amisisse possessionem vellemus, idem est. »

L. 1, §25,(/c Vi,

Les témoignages ne manquent pas, pour faire loi de la

difficulté que rencontra l'exception dont nous nous occu-

pons. Gaïus, 4, § 154 , l'énonce comme une doctrine

qui tendait à s'établir uplerique pntanl. » Encore n'en-

teudait-il parler que des sallus hiberni oestivique, si l'on

doit adopter la. restitution proposée sur ce point par

Lachmann, et suivie par M. Pellat, dans son manuale (1).

(I) Il faudrait lire alors : « (Juin etiam pleriquc pulant, animo quoque
« retineri possessionem, quod noslronun verbi gralia a-stivorum et hiber-
« noruin saltuum animo solo, quia volnci imtis, ex quo discessimus, reverti,
« rclinerc possessionem videamur. »>— L'état du manuscrit est tel, du
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Cette restriction disparaît dans les Institutes çje Justin jeu.»

liy. 4, lit. 15, § 5, où la règle est présentée avec le pa-
ractère de généralité que lui attribuait Ulpien. Du temps
de Pomponius, jurisconsujtp qui se place entre Julien et

Gaïus, c'était un point controversé, comme )e prouve la

loi 25, § 2 (n° III). Pomppnius part de ce point (nio le

possesseur d'un immeubjc n'en perd pas la possession,

parce qu'il s'est éloigné, bien que la condition du cqrpu]s

paraisse faire défaut, tyais ne faut-il pas du moins ad-

mettre que cette possession conservée solo animo, s'ef-

facera en présence de l'occupation d'un tiers, dont la

corporalis possessio devra l'emporter? Tel était, nous

l'a vous vu, l'avis de Labéon, qui reconnaissait qu'ujic

possession nouvelle pouvait s'acquérir, grâce à Féloi-

gnement de l'ancien possesseur, sauf qu'il accordait

la ressource de l'interdit de clandeslina pôssèssione.

Oujjien, au contraire, ajoute le jurisconsulte (qui fait
observer que cette seconde opinion est généralement ap-

prouvée « quod quasi magis probatur »), ne doit-pn pas

dire que l'ancienne possession subsistera jusqu'à ce.rmp
le possesseur de retour ait été repoussé (1)? p(ès lors il

sera évident qu'il n'y a plus chez lui la condition du

corpus. Enfin, continue (Pomponius, ne doit-on pas.re-

garder Yanimus comme cljicace pour conserver la pos-

session, jusqu'à ce que l'ancien possesseur, instruit de

reslc, qu'il est impossible de ne pas considérer comme problématique telte

leçon, rejetée par d'autres éditeurs, qui ont fait à leur tour des essais $c
restitution au moins aussi douteux.

(I) La Vulgale porte : /'once revertentes non aliquis repellat. C'cst-à-

dirc : Tant qu'on ne nous a pas repoussé à notre retour. Le manuscrit de

Florence dit : donec revertentes nos aliquis repellat. Cette dernière leçon,

adoptée par Cujas et Pothier, nous parait prélérablc. Mais, dans tous les

cas, la pensée de Pomponius n'est pas ambiguë.
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l'usurpation, renonce à se ressaisir de la chose, parce

qu'il craint une résistance qu'il n'ose pas provoquer?
C'est le parti qu'il faut adopter, suivant lui : « Et vide-

tur utilius esse. » La solution donnée par le juriscon-
sulte aux deux dernières questions qu'il s'est posées se

fonde sur cette idée que l'usurpation d'un immeuble,

accomplie contre quelqu'un en son absence, ne le prive

point de la possession, tant que le fait est ignoré de lui.

Elle doit lui être maintenue jusqu'à ce qu'il soit instruit

de l'atteinte apportée à son droit. S'il essaie vainement

de reprendre possession, il aura éprouvé une dejectio;
il aura perdu la possession corpore. S'il s'abstient de

faire une tentative pour se réintégrer, s'il n'ose pas in-

quiéter l'usurpateur, il aura abdiqué l'antonus possi-
dendi.

Nous savons qu'Ulpien ne partageait pas les hésita-

tions de Pomponius, et qu'il donnait la plus grande ex-

tension à la règle, d'après laquelle, en ce qui concerne

les immeubles, la possession se retient solo animo. Dès

lors, nous ne devons pas nous étonner qu'après avoir,

dans la loi 6, § 1 (n° V), rapporté l'opinion de Labéon, il

la rectifie, en déclarant que la possession est demeurée

à celui qui s'était absenté pour aller au marché. Puisque

l'usurpation a été clandestine, puisque le nouvel occu-

pant clampossidet, c'est un fait sans valeur, d'après le

nouveau principe qui avait prévalu sur ce point. Ulpien

peut donc dire de l'ancien possesseur, en présence d'une

occupation clandestine : «relincl ergopossessionem (1).

(<) Pothicr, dansses Pandectcs,lu t. no 7, essaiede concilier Labéon
et Ulpien, en disantque Labéon.quandil attribue ù l'usurpateur une pos-
sessionclandestine,a en vue le casoù le dominus, instruit des faits avant
son retour, s'abstiendrait par crainte de revenir. C'est là une supposition
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L'usurpateur ne commencera à posséder que de l'instant

où il aura repoussé le maître au retour de celui-ci : « re-

vertentem dominum non admiserit. Mais sa possession,

qui ne se sera constituée que par la violence, et non par
la clandestinité, pourra être attaquée par la voie de l'in-

terdit Undevi. L'interdit de Clandestina pôssèssione est

donc inutile.

La disparition de l'interdit de Clandestina pôssèssione

s'explique facilement, par l'effet de la doctrine qui a

considéré comme retenue solo animo la possession d'un

immeuble, malgré l'occupation d'un tiers, tant que le

fait reste ignoré du possesseur. En conservant la posses-
sion à l'ancien titulaire, il aurait été contradictoire de

l'accorder aussi à l'usurpateur. C'eut été méconnaître la

règle, qui ne permet pas que plusieurs personnes possè-
dent en môme temps in solidum. Sans doute, on aurait

pu, en traitant la nouvelle possession comme justa à l'é-

gard des tiers, se contenter de la déclarer injusta vis-à-

vis du précédent possesseur, ce qui eut été l'annuler

par rapport à ce dernier, qui n'aurait pas eu à redouter

l'dxercice de l'interdit Uli posidelis, qui aurait môme été

autorisé à prendre l'initiative, au moyen de l'interdit

de Clandeslina pôssèssione (1). Mais il est à croire que,
dans la pratique, cette voie judiciaire pour se ressaisir de

toute gratuite, qui ne pouvait être dans la pensée de ce jurisconsulte.
Puisqu'il admettait que la possession pouvait s'acquérir clam> il aurait été
en contradiction avec lui-môme, s'il eut exigé, pour la faire commencer,
que l'intéressé eût été averti.

(1) Il y avait avantage à considérer l'absent comme ayant conservé la

possession d'une manière absolue, plutôt que de l'autoriser a la recouvrer.
On évitait ainsi l'inconvénient de l'interruption de l'usucapion, qu'avait â

subir, comme nous l'avons vu plus haut, celui qui, ayant agi ad récupérai-
dam possessionem, n'aurait pas échappé à l'usurpatio.
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l'immeuble n'était guère usitée. Le mouvement )c plus
nahirc), chez celui qui à son retour trouve son immeuble

occupé, n'est pas de recourir de suite à l'autorité, mais
bien d'essayer d'expulser immédiatement l'usurpateur,
et de tenter de se rétablir par la force en possession de
fait. S'il réussit dans cette entreprise, il n'aura jamais

perdu la possession ; et il l'aura conservée, sans être

obligé de faire un procès. Sa position, quant au posses-
soire, sera inexpugnable, quand même il aurait employé
la violence. Nous avons vu, en effet, que celle-ci était

permise, comme moyen de légitime défense, soit pour
résister à une aggression, soit pour en détruire sur le

champ les conséquences. Or, suivant la doctrine qui a

prévalu, l'ancien possesseur, qui expulse par la force le

nouvel occupant, ne fait que maintenir une position ac-

quise, dont il n'était pas déchu (1). S'il éprouve des obs-

tacles, il peut s'efforcer de les vaincre, d'après la maxime

de droit naturel : «vint vi rcpelfere liccl. » La tentative
faite par le possesseur a-t-elle tourné à son désavan-

tage, il peut se plaindre d'avoir été dépouillé par vio-

lence d'une possession qu'il avait conservée jusqu'au

(t) Les jurisconsultes étaient très-conséquents, parcequ'ils admettaient,
comme nous l'avons vu, la faculté d'user de violence envers le posses-
seur clandestin. Mais, sous .lustinicn, l'interdit Unde vi pouvant être em-

ployé avec succès, mémo de la part du dejectus, qui clam possidebat
(Inslit., liv. 4, tit. 15, § 6), l'application de cette doctrine ne laisse pasque
de présenter desdifficultés. La dernière législation consacre à la fois ces
deux principes : i* Celui dont l'immeuble a élé occupé clandestinement
continue à posséder,et ne fait que maintenir sa position de droit, quand il
se ressaisit en fait de la possession,malgré la résistancequ'il éprouve; '2°Il

n'est paspermis de recourir a la force pour expulser celui qui clam pos-
sidet H y a là deux règlescontradictoires; laquelle devra céder? Ceux qui
ont établi la dernière règle en haine de la violence ont-ils bien calcula la

portéede l'innovation Y
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moment du conflit dans lequel il a succombé, L'interdit

unde vi lui est donc ouvert ; et l'on conçoit quo, les cho-

ses se passant ainsi ordinairement, l'interdit de Clandes-

tina pôssèssione ait dû paraître une superfétation. Les

jurisconsultes semblent imposer au possesseur la néces-

sité de faire une démonstration pour conserver son droit.

Si l'on s'abstient de rentrer dans son fonds, fût-ce par

crainte, on est censé renoncer à la possession. Telle est

la décision de Paul, dans la loi 7 : « El si nolit in fundum
revcrli quod vim majorent verealur, amisisse possessio-
nem videbilur, et ita Ncratius quoque scribit. Sous ce

rapport, la voie de l'interdit de Clandestina pôssèssione

pouvait être désirable pour les gens timides, qu'effraie le

danger d'une collision. Mais, à défaut de celte ressource

qui parait supprimée, l'interdit Uti possidetis sera pré-

cieux, si l'on admet, comme nous le pensons, que le non

possesseur de fait doit y réussir, quand il est en pré-
sence d'une possession vicieuse.

Il nous reste à indiquer clans quelles limites doit être

entendue raisonnablement la règle qui, en matière d'im-

meubles, maintient la possession solo animo, jusqu'au
moment où le possesseur est informé de l'occupation,

quamdiu possessionem ab alio occupalam ignorarel,
1. 46 (n° IV). Les auteurs, en général (1), sont portés à

en tirer cette conséquence, qu'aucune possession utile ne

pourra s'établir sur un immeuble, tant que le précédent

possesseur n'aura pas été instruit de l'état des choses.

(I. M. de Savijtny n'est pas tombé dans cette erreur. Il admet effective-

ment, au § 32, que, pur suite de la négligence ou de Yabsence du posses-
seur, la possessio devient vacans. Seulement il se borne à indiquer cette

proposition, sans lui donner peut-être le développement qu'elle méritait.
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Dès lors, on peut négliger impunément de veiller à la

conservation de ses possessions immobilières ; on peut
s'absenter aussi longtemps qu'on le voudra. Pourvu

qu'on ne connaisse pas les entreprises qui auront été ac-

complies, grâce à cette négligeuce ou à cette absence, la

perte de la possession ne sera pas à redouter. Il est dif-

ficile cependant de concilier cette doctrine avec l'institu-

tion bien connue de la rescision de l'usucapion, en faveur

de ceux qui étaient absents ex jusla causa ; ce qui sup-

pose que, malgré l'absence d'un individu, qui a dû gé-
néralement lui laisser ignorer les usurpations commises

sur ses biens, il a pu être dépouillé par une usucapion,

pour laquelle évidemment la condition indispensable
est celle d'une possession efficace de la part de l'acqué-
reur. L'opinion qui donne une portée absolue à la règle

que nous avons exposée, tendrait à rendre habituelle-

ment inutile toute restitution au profit des absents, quant
à l'usucapion des immeubles (1) ; et en outre elle aurait

le grave inconvénient de jeter une grande incertitude sur

(I) Nous disons habituellement, parce qu'il est différents cas où il
est impossible de prétendre que la perte de la possessiond'un immeuble

exige la connaissanceacquise de la nouvelle occupation. Ainsi Papinien,
dans la loi li, § 2, enseigne que, pour les fonds détenuspar des esclaves
ou des colons, la possessionest perdue quand un tiers s'en est emparé
« nobis quoque,ignoranlibus. » De mêmeUlpien, dansla loi t,§ 28, de Vi,
nousdit que si le représentant du possesseura été dejectus, ce dernier
doit être considérécomme dejectus, eliamsi ignoret eosdejectos,per quos

possidebut. Enfin il faut se souvenir de la règle du droit romain, d'après

laquelle la mort du dominus laissait vacantela possessiondes biens hére*

ditaircs.Si onnousobjectaitqu'une res vipossessanepeut pasêtre usucapéc,
nous ferions observer que toute deje.clion'entraîne pascommeconséquence

l'occupationde la part du dejiciens. Dans ce cas,après la dejectio,la posses-
sion restevacua, et l'immeuble ne se trouve pasaffectéd'un vice qui fasse

obstacleà l'usucapion. C'est la remarque expressede Paul, dans la loi \,

§22, de Usurp , D (41-3).
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la propriété des immeubles, contrairement aux principes

qui dirigeaient les Romains en cette matière, et qui
leur faisaient dire qu'on ne devait pas laisser un trop

long temps aux propriétaires : ad inquirendas res

suas.

Le reproche d'inconséquence, qu'on pourrait être tenté

d'adresser à la législation romaine, s'évanouit, si l'on

fait attention aux circonstances de fait, dans lesquelles se

plaçaient les jurisconsultes, pour déclarer la possession
d'un immeuble conservée, nonobstant l'invasion déjà

accomplie. Cette règle n'avait été introduite que pour

protéger le possesseur vigilant, qui n'a abandonné que
momentanément son immeuble. On voulait le dispen-
ser de l'incommodité d'une présence permanente. Tous

les textes des Pandectcs ont uniquement en vue le cas

où le possesseur s'est éloigné avec l'intention de revenir

promptement. Labéon et Ulpien, dans la loi 6, § 1 (n°V),
nous parfont d'un individu qui est parti pour aller au mar-

ché. Celsus, 1. 18, § 3, suppose que le possesseur est

sur une partie de son fonds, tandis qu'un tiers s'empare
d'une autre partie ; et il décide que la possession n'est

pas acquise illico pour le nouveau venu, qui ne doit

pas jouir longtemps de son usurpation, « facile expul-
surus finibus. » Pomponius, dans la loi 25, § 2 (n° III),
ne propose la nouvelle doctrine qu'en faveur d'un posses-

seur, qui s'est absenté, avec la pensée de revenir bientôt

«douce revertentes nos repellat. » C'est avec la môme

restriction que la règle est exposée par Gaïus, 4, § 154,
dont le texte, il est vrai, est altéré, mais qu'il est facile

de rétablir par les Institutes de Juslinicn, où nous lisons,
liv. 4, lit. 15, §5 : «Si non derelinquendoe possessionis

animo, sedpostea reversants, inde diseesserit. » L'indul-
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genco, dont on use envers lo possesseur, se comprend,
quand il est excusable de ne pas se trouver sur les lieux h
l'instant même, pour repousser l'usurpation. Il fallait ren-
dre la conservation d' 1 !.. possession compatible avec les
nécessités de la vie sociale. Mais on ne doit pas oublier

([lie la possession est surtout un état de fait, comme h»
disent souvent lesHomains, et que, dès lors, il est impos-
sible de l'attribuer à celui qui reste dans l'inertie, qui no
manifeste pas en fait sa prétention à la propriété. Sans

doute, quelques intervalles de non jouissance ne suffiront

pas pour faire considérer la possession comme aban-
donnée. La durée que pourra avoir l'inaction du posses-
seur, en demeurant inofîensive pour lui, devra varier,
suivant la nature des immeubles. C'est ainsi que, pour
les sait us hiberni oestivique, uno saison entière érouk'o
sans acte de jouissance ne devra pus être interpréteo
comme une renonciation (1).

Quand, au contraire, un immeuble reste improductif
entre les mains qui devraient le faire fructifier, quand lo

possesseur ne se soucie pas de mettre à profit sa posi-
tion, il serait contraire à l'intérêt général de défendre à
toute personne d'utiliser la chose ainsi négligée. La pos-
session devient alors vacua; elle est abdiquée par l'in-
curie de celui qui y avait droit. Si cet abandon de l'im-
meuble tient à l'abseiv" prolongée de l'intéressé, il ne
lui sera permis d'écarter le préjudice résultant de la

porte de la possession qu'autant que cette absence sera

(I) Xolre droit français n'exige pas pour la d ('possession la connaissance

de l'occupation, niais en revanche, il autorise l'action possessoiriî, tanl que
l'adversaire n'a pas acquis la possession aniiali'. <!ctic règle a l'avantage de

préciser l'époque après laquelle il y aura perte de la possessiou, en cas d'oc-

cupation .
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fondée sur une justa causa, ce que le magistrat aura à

apprécier. Aussi voyons-nous que, quand la négligence
du propriétaire laisse un fonds vacant, ou quand son éloi-

gnemeiit continué (longo lempore abfucrit) a amené un

pareil état, il est permis aux tiers de s'emparer de la

possession (L 37, § l (n° VI), de Usurp., I)., 41-3). Au

retour du propriétaire, ou de celui qui prétend l'être, la

résistance à sesefforts pour se remettre en possessionest

légitime: « jVoii videberis vi possedissc•» (1. 4, § 28

(n° Vil), de Usurp., 1)., 41-3). La possession, en etlet,

était viicna: elle n'était à personne ; donc elle a pu être

occupée. Si on la considérait en ce cas comme retenue

solo animo, on devrait déclarer que le fait de repousser
l'ancien titulaire infecte de violence la possession ac-

tuelle, comme on le faisait quand quelqu'un avait pro-
fité de l'éloignement momentané du possesseur.

Cette théorie se confirme par l'examen de la loi 1i,

Unde vi, C. 8-4, qui, on doit l'avouer, est venue mo-

difier la doctrine desjurisconsultes, telle qu'elle nous pa-
raît résulter des divers fragments des Pandectcs. Justi-

nien se demande (cette question avait embarrassé Yllhj-
rica advocatio) comment il faudra venir au secours des

îbsents (absentium), qui ont laissé une possessiovacua,

.orsquo des tiers l'auront occupée de leur chef (sinejudi-
ciali senlcnlia). Il convient que les anciennes lois ne

fournissaient aucune ressource, pour attaquer au posses-
soiro celte usurpation exempte de vice, et qu'il ne res-

tait à Yabsensque la voie dupétitoire. Mais l'empereur

s'indigne contre de pareils possesseurs, qu'il llétrit du

titre de prwdones, et il décide qu'ils seront tenus de

restituer la possession, sans indiquer précisément le

moyen fini devra être employé. Sans doute, il est dans la
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pensée de Justinien d'autoriser l'absent à chercher à ex-

pulser l'usurpateur, en lui concédant, s'il ne réussit pas,
la voie propre à faire recouvrer la possession des immeu-

bles, c'est-à-dire l'interdit Unde vi. Il résulte donc de

cette constitution que, malgré le laps de temps qui a pu
s'écouler sans jouissance, tant que la prescription tren-

tenaire n'est pas accomplie, le simple possesseur pourra
scfairerestituur la possession, que dès lors il n'a pas per-
due en réalité. Seulement c'est là une innovation de Jus-

tinien, puisqu'il déclare lui-môme que l'ancienne légis-
lation laissait le possesseur désarmé. Il est évident que

l'empereur a fait une confusion entre la propriété et la

possession qu'il traite également ; mais il ne faut pas at-

tendre des conseillers qui inspiraient Justinien, la pon-
dération savante, avec laquelle les grands jurisconsultes

réglaient le degré de protection due à^ij^ou, à l'autre

de ces droits. / <•-y v
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TEXTES SU1\ LES HYPOTHÈQUES.

>d /•'
/)^\% 1". — Qui peut hypothéquer.

. - y f„- \ \

fe -;'sl P&piANUs, lib. 11, Responsorum.

• '^MW^J generalis in pignore dando bonorum vel

posjepqua>sitorum rccepta est : in speciem autemaliénée

rei Collâta convcntione, si non fuit ci, qui pignus dabat,
débita : posteadebitori dominio quoesito, dilficilius cré-

ditons, qui non ignora vit alicnum, utilis actio dabitnr; sed

faciliorerit possidenti retentio. L. 1, pr. de Pign. et

Hgp.D. (20-1).

. PAULUS,lib. 3, Quoeslionum.

IL Rem alienam piguori dedisti ; deinde dominus:rei

ejus esse coepisti : datur utilis actio pigneraliiia credi-

bri. Non(l) est idem dicendum, si ego Titio, qui rem

meam obligaverat sine mea voluntate, hères exstitero;
hoc enim mido pignons porsecutio concedenda non est
creditori. Neque utique sulficit ad comp^tendam utilem

pigneratiliam actionem, eumdem esse dominum, qui
etiam pecuniam dcbet. S:d si convenissetd 0

pignore, ut

ex suo mjndacio argtiatur, improbe resisiit, quominus
utilis actio moveatnr. L. 41, dp Pign, Ad, D. (13-7).

(M Ln Hon du cnrpns acidemicumi que nous nous sonvnes attaché à

reproduire, porte : num au lieu de non. Nous nous écartons ici de notre

texte ordinaire, parce que nous ne voyons là qu'une faute d impression, la

nôgalion se rencontrant dans tous les manuscrits des Pandectes.

7
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MODESTIXUS,lib. 7, Dijferentiarum,

III. Si Titio, qui rem meam, ignorante me, credilori

suo pignori obligaverit, bores cxstitero : ex postfacto

pignus directo quidem nonconvalescit, sed utilis pigne-
ratitia dabitur creditori. L. 22, de Pign. et Ihjp. D.

(20-1).

ULPIANTS, lib. 3, Disputalionum,

IV. Si tibi quoi habitants stim obligaverim, et Titio

specialiter fundum, si in dominium mcum pervenerit,
mox domininm ejns acquisiero; putat Marcellusconcur-

rtre utrumque creditoivm in pignore. Non enim multum

facil, quod de suo nummos debitor dederit ; quippe cum

res ex nummis pignoralis empta, non sit pignerala ob hoc

solum quod pecunia pignerala erat. L. 7, § 1, qui Pot.

in Pign. D. (20-4).

SC/EVOLA, lib. 27, Digeslorum.

V. TitiusSoiceob snmmam, qua ex tutelaei condem-

natus erat, obligavit pignori omnia bona sua, quoehabe-

bat, quoequc habitants essel : postea mutuatusa fiseo pe-
cuniam, pignori ci res suas omnos obligavit, et intulit

SeicG part cm débit i, et reiquam summam, novalione

facta, eidem promisit, in qua obligatione similiter ut

supra, de pignore convcnil. Qua?situm est, an Seia proe-
feivnda sit fisco et in illis rébus, quas Titius tempore

prioris obligations habuit; item in his rébus, quas post

priorom obligalioncm acquisiit, douce universum de-

bitum suum consequatur? Rcspondit niliil proponi, cur

non sit proeferenda. L. 21, pr. qui Pot. in Pign. D. (20-4).
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ULPIANTS, lib. 3, Pisputationum.

VI. Si, qui mihiobligaverat. quoe habel, habiturus-

qtte csset, cum fisco contraxerit : sciondunust, inrepos-
tea adquisita fisriim potioivm esse debcre, Papinjanum

respondisse; quod et constitulum est, proevenit cnim

causam pignoris fiscus. L. 28, de Jttr. Fisc. D. (40-14).

AIF.ICAMS, lib. 8, Quoestionum,

VIL Titia pra?diitm alicnum Titio pignori dcdil, pos'i

Ma?\io; dtinde domina ejis pignoris facta, marito suo

in dotcm a'Slimalum dediî ; si Titio soluta sit pecnnia,
nonideo magisMrevii pign i.sccnvaksccreplacebal. Tune,
enim prière dimisso, tequi-nlisconfiimalur pignus, cum

res in bonis débitons inveniatur ; in propos! tô autem

maritus ehiptoris loco est ; atque ideo, quia neque tune,
cum Moevio obligarelur, neque cum Titio solveretur, in

bonis nuilicris fiu rit.nullum tempus inveniri, quo pignus
Moevii convaksct re possit. Hoec tamen ita, si bona fide

in dolem estimâtum pra?dium maritus aecepit, id est, si

ignora vit M:evioobligalum esse. L. 9, §3, qui Pot. in

Pign. D. (20-4).

PAULUS,lib. 19, ad Edictum.

VIII. Si ab co, qui Publiciana uti pntuit, quia domi-

nium non habuit, pignori accepi : sic tuelur me per
Servianam proelor, quemadmodum debitoremper Publi-

cianam. L. 18, de Pign. et llyp. D. (20-1).

ULPIANTS, lib. 73, ad Edictum.

IX. Si debitor scrvum, cpiem a non domino bona fide

emerat, et pigneravit, teneat : Servianoe locus est ; et si
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adversus emn agat crcditor, doli replicationc exceptio-
nemelidet : et ita Julianus ait, et habet rationem. L.

21, § 1, de Pign. et Ilgp. D. (20-1).

GAÏUS, lib. singulari, ad Eormttlam llgpothecariam.

X. Illud tenendum est, si quis communis rei partem

proindiviso dederit hypothecoe, divisione facla cum so-

cio, non utique eam partem creditori obligatam esse,

quoe ei obtmgit, qui pignori dédit : sed utriusque pars

pro indiviso pro parte dimidia manebit obligata. L. 7,

§ 4, Quib. Mod. Pign. D. (20-G).

ULPIANUS,lib. 19, ad Edictum.

XL Si fundus communis nobis sit, sed pignori datus

a me, venit quidem in communi dividundo : sed jus pi-

gnoris creditori manebit, etiamsi adjudûatus fuerit.

Nam et si pars socio tradita fuisset, integrum maneret.

Arbitrum autem communi dividundo hoc ininoris partem
oestimare debere, quod ex pacto vendere eam rem cre-

ditor potest, Julianus ait. L. 6, § 8, Comm. Divid. D.

(10-3).

PAPJNIANUS,lib. 11, Resjjonsorum.

XII. Post divisionem regionibus faclam inter fratres

convenit, ut, si frater agri portionem pro indiviso pi-

gnori datam, a crediiore suo non liberasset, ex divisione

quoesitoe partis partem dimidiam aller disirahcret : pi-

gnus intelligi contractum cxislimavi : sed priorem se-

cundo non essepoiiorem ; quoniam sectmdum pignus ad

eam partem direct uni videbatur, quam ultra partem
suam frater non consentienle socio non potuit obligare,
L. 3, § 2, qui Pot, in Pign. D. (20-4).
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§ 2. — Indivisibilité de l'hypothèque.

ULPIANUS,lib. 21, ad Edictum.

I. Qui pignori plures res accepit, non cogitur uncm

liberare, nisi accepto uni verso, quantum debetur. L. 19,
de Pign. et llyp. D. (20-1).

PAULUS. lib. 23, ad Sabinum.

II. Si pignori re: data defuncto sit, dicendum est in

familioe ernseundoe judicium venire. Sed is, cui adju-
dicabitur, in familire erciseundaî judicio pro parte co-

hercdi erit damnandus : nec cavere débet cohertdi, in-

demnem eum fore advcrsus eum, qui pignori dederil:

quia pro eo erit, acsi liypothccaria velServianaactione

petita litis oestimatio oblala sit, ut et is, qui obtulerit,
ad versus dominum vindicanlem exceptione tuendus sit.

Contra quoque. si is hères, cui pignus adjudicatnm est,
velit totum reddere, licet debitor nolit, audiendus est.

Non idem dici potest, si alteram partem credilor eme-

rit: adjudicatio enim necessaria est, emptio voluntaria;
nisi si objiciatur creditori, quod animosclicitus est. Sed

hujus rei ratio habcbitur : quia quod creditor egit, pro
eo habendum est, ac si debitor per procuratorem egis-
set : et ejus, quod propter necessitatem impendit, etiam

ultro est actio creditori. L. 29, Famil. Ercisc. D.

(10-2).

PAPINIANUS,lib. 8. Quoestionum.

III. Rem hereditariam pignoriobligatam hercdes ven-

diderunt, et evictionis nominc pro partibus hereditariis

spoponderunt. Cum alterpignus pro parle sua libéras-
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set, rem creditor evicit. QtnTrebatur, :n iitercjuc here-

dum convenhi possit? ldipie plaecbat propterindivùam

pignoris causam. Nicnmedio locus esse vidtbatur, ut

perdoli exception! m acliones (i, quipecuniam creditori

dédit, pivcstareiitur : quia non duo roi fat ti proponeren-
tur. Sed familia) eiviscimda) judicium eo nomine utile
est : nam quid interest. unus ex heredibus in totum li-

beraverit pignus, an vno pro sua dunlasat portiono?
cum coheredis negligentia damnosa non débet esse al-

teri. l.Go,do "v/rt. D. (21-2).

MARCIANUS, lib. singulari, ad Formulant. Ilypolheca-
riam.

IV. Si convenerit, ne pars dimidia pro indiviso pi-

gnori sit, quoecimiquc fundi ejus pars a quolibet possee-
sore petatur. dimidia non rectepetjtur. L. 8, § 3, Quib.

Mod.Pign. D. (20-0).

§ 3. Comment s'éteint Vhypothèque.

MARCIANUS,lib. singulari, ad Formulant Hypotheca-
riam.

I. Etiamsi creditor jiidicaitim débitorem fecerit, hy-

potheca manet obligala : quia suas condiliones babet

hypothecaiïa actio, id est. si solutaest pecunia, aut sa-

tisfait uni est ; quibus ccssan-.ihus Icneî. Et si cum dc-

fensore in personam tgero, licet is mihi salistUdrit et
damnatus sit, arque hypotlu-ca manet obligala. Mullo

magis ergo si in personam aclum sit, sive cum reo, sive

cum Cdejussore, sive cum utiisquopro parte,licet dam-

naiisint, hypoiheca manet obligala. Nccperhocvidetur
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salisfaetum creditori, quod habid judicati aclionem.

L. 13, § 4, de Pigu. et llyp. D. (20-1)-

ULPJANUS,lib. 28, ad Edictum.

II. Solutum non videtur, si lis contestata cum dcbi-

tore sit de ipso debito, vel si fîdt'jussor conventus fuerit.
— Novata auteni d.biii obligalio pignus pcrimit : nisi

convcnit ut pignus repetalur. L. 11, pr. et § 1, de Pign.
Act. D. (13-7).

PAULUS,lib. 24, Quoestionum.

III. Aliam causam esse novationis voluntaria), aliam

judicii accepti, mulla exempta ostindunt. Périt privile-

gium dotis, et tuteke, si post divorîium dos in stipula-
tioncm deducatur. vel post pubertafem tutelre actio no-

vclur, si id spoualitcr actum est, quod nemo dixit lite

contesta : neque eniin deteriorcm causam nostram faci-

mas, aetioncm excreentes, sed meliorem; ut solet dici

in bis aclionibus, quoelempore vel morte finiri possunt.
L. 29, de Xovat. D. (4G-2).

GAÏUS, lib. 9, ad Edictum provinciale.

IV. De pignoribus prioris débitons non est creditori

nova actione opus; cum quasi-Serviana, qua?et hypo
thecaria vocatur in bis utilis sit, quia verum est conve-

nisse de pignoribus, nec solutam esse pecuniam. L. IB,

$i,aiS«"» Vell.b, (16-1).

ULPIANUS.lib. 73, ad Edictum.

V. Ex quibus casibus naturaiis obligatio consistit, pi-

gnus perseverare conslitit. L 14, § l, de Pign. et llyp.
D. (20-1).
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PAULUS, lib, 22, ad Edictum.

VI. Pignori datus servus, si occisussit, debitori actio

competit.
— Sed an et crcc'itori danda sit utilis. quia

potest interesse ejus, quod débiter solvcndo non sit, aut

quo:! litem tempore amisit. qi:a?ritur? Sed iniqmtm est,
et domino, et creditori eum tencri, nisi si quisputave-
rit nullam in ea rj debitoivm injuriam passnrum, cum

prosit ei ad debili quanlitatem, et, quod sit amplius,
consecuturas sit ab eo ; vel ab initio in id. quod airplius
sit, quam in debito, dtbifori dandam aciionem. El ideo

inhis caî-ibns. in qi.ibus creditoridanda est actiopropter

inopiam débitons, vel quod litem amisil. creditor qui-
dem usqne admodum debiti habibit Aquilioe a tionem,

ut prosit hoc debitori ; ipsi autem debitori in id, quod
debitum excedit, competit Aquilioe actio. L. 30, § 1, ad

Leg.Aquil.'ïï. (9-2).

AFRICANUS, lib. 7, Quoeslionum.

VIL Qui pro te apud Titium fulejusserat, pignus in

suam obligalionem dédit ; post idem liercdcm te insli-

tuit. Qi ai avis ex fidejussoria causa non tencaris, nihil-

ominus tamen pignus obligatum manebit : at si idem

alium fidejussorem dederit, atque ita heredem te insti-

tuent; rectius existimari ait, sublata obligatione ejus,

proquofidejussum sit, eum quoque, qui lidejusserit, li-

berari. L. 38, § 5, de Solul. D. (40-3).

TRYPHONINTS,lib. 8, Disputalionum,

VIII. Si déférente creditore juravit debitor, se dare

non oportere, pignus liberatur; quia perinde habetur,

atque si judicio absohitus esset; nam et si a judice,



TEXTES SUR LES HYPOTHÈQUES. 105

quamvis per injuriam, absolutus sit debitor, tpmen pi-

gnus liberatur. L. 13. Quib. mod. Pign. D. (20-6).

PAriNiANis, lib. 11, Iicspcnsorum,

IX. Cum proedium pignori daretur, nominatim, ut

fruclus quoque pignori essent, rniiwnit ; eos consump-
tosbona fide cniplor utili Seninna restitucre non coge-
lur: pignoris eknim causam me usucapime perimi

placuit, qnoniam qucc-.lio pignoris ab inkntior.e domi-

nîi scpaiatur. Quod in frr.etibus dissiniilo crt. qui nun-

quam débitons fucrunt. L. 1, § 2, de Pign. et llyp. D.

(20-1).

ULPIANTS, lib. 8, Lispulationum.

X. Si r:s dislrarla fucrit sic, nisi intra certum diem

meliorem condiliomm invenisset, fueritque tradita, et

forte emptor, antequam melior conditio offeireinr, hanc

rem pignori dedisset, Marcellus lib. 6. Digestorum ait

finiri pignus, si melior conditio fucrit allata : quanquam,
ubi sic res distracla est, nisi emptori displicuisset, pi-

gnus finiri non pulet. L. 3, Quib. Mod. Pign. D.

(20-6).

ULPIANTS, lib. 73, ad Edictum.

XI. Si debitor, cujus res pignori obligatoe erant, ser-

vum, quem emerat, redhibucrit : an desinat Servianaa

locus esse? et magis est ne desinat : nisi ex voluntate

créditons hoc factum est. L. 4, pr., Quib. Mod. Pign.
D. (20-6).
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EXPLICATION.

IDÉES GÉNÉRALES.

L'hypothèque consiste à affecter uno chose au paie-
ment d'une créance, en eu sens que, si le créancier n'ob-
tient p^s satisfaction à l'échéance, il a le droit de vendre
la chose hypothéquée, et d'employer jus qu'à concurrence
de ce qui lui est dû, le piï> provenant de la vente à l'ac-

quittement de sa créance. Quelque importance qu'ait
un pareil droit, la législation romaine, accusée souvent
do formalisme, s'était montrée sur ce point d'une sim-

plicité extrême, quia son tour a été critiquée, et juste-
nu nt. La règle était que le parte suif sait pour engendrer
l'hypothèque, dont l'elfet élait de donner au créancier
un droit opposable aux tiers, et garanti par une action

réelle ; ce qui contrastait avec ce principe bien connu,

d'après lequel la convention était impuissante pour con-

sommer une aliénation.
Aussi ne fut-ce pas de prime-abord que les Romains

arrivèrent, pour la constitution d'une sûreté réelle, à se

contenter de l'accord des volontés. Dans l'origine, le dé-

biteur devait se dépouiller de la propriété mémo, pour
la transférer au créancier; ce qui se faisait par l'emploi
des modes ordinaires réglés par le droit civil, c'est-à-

dire par uncmancipalion, ou une in jure cessio, suivant

les cas. Sjulement on ajoutait à l'acte d'aliénation un

contrat particulier, connu sous le nom de falucia, par

lequel ta créancier prenait l'engagement de rémanciper
ou de rétrocéder la chose qu'il avait acquise, quand
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le débiteur aurait payé sa dette. Il est à remarquer que
c'était le débiteur qui se fait au créancier : en aliénant,

il avait renoncé au droit de revendiquer, et ce n'était

que par la voie d'une action personnelle qu'il pouvait
'

recourir cou!ce le eré.mrier iulidclc à sou engagement.
Toutefois on facilitait au débiteur le retour à lapropriété,
au moyen d'une usiuapion, dont les délais étaient abré-

gés, et dont les re des étaient peu sévères. Gaies, 2,

§59 et 60, nous a fait connaître cette usucapion qui pre-
nait le nom iVusureccplio. Le procédé que nous venons

d'indiquer était encore usité au temps de la Jurispru-
dence classique. Nous en retrouvons les traces dans les

commentaires do Gains, loc. cit.,v[ dans les sentences de

Paul, liv. 2, lit. 13. L'expression jiducia élait employée

pour désigner uno chose aliénée dans celle intention,

parce qnce'était sans doute l'application la plus fréquente
du contrat detiducie. Il n'est plus question de jiducia
dans les textes des compilations de Justinien.

Le droit civil reconnut, de bonne heure sans doute,
un autre mode d'engagement moins dangereux pour le

débiteur. Ce dernier conservait la propriété dosa chose,
dont il transférait seulement la possession au créancier.

Il intervenait lors delà tradition un contra! entre les par-
ties, qui faisait naître au profit du débiteur, indépen-
damment de la revendication qu'il retenait, une action

personnelle pour obtenir la restitution de ce qu'il avait

livré. Dans ce cas, il y avait pignus; le contrat qui

l'accompagnait était le contractas pigneratitius, les ac-

tions qui en découlaient étaient l'action pigneraiitia,
directe et contraire. Uno convention formelle aurait été

d'abord nécessaire, pour autorisera vendre, le créancier,

qui sanscela n'aurait eu que le droit de rétention; Gaius,
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2, § 64; plus tard, cette faculté fut considérée comme

sous-entendue, L. 4, de Pign. Ad. D. (13-7). Si le

créancier perdait la possession, il n'avait pas d'action

réelle contre les détenteurs ; seulement il jouissait,
comme nous l'avons vu précédemment, des interdits

possessoires créés par le droit prétorien.
L3 Pignus avait le grave inconvénient de priver jus-

qu'à l'échéance le débiteur de la possession de sa chose.

Sans doute, dans la pratique, on y obviait souvent, ainsi

que nous l'avons fait observer plus haut, p. 45 (note),
en recourant à un precarium ; mais c'était là une res-

source bien incertaine, qui laissait le débiteur exposé
aux caprices du créancier, qu'une pareille convention

ne liait aucunement. D'un autre côté, si le débiteur avait

livré à litre de pignus, un objet dont la valeur excédait

le montant de sa dette, il avait épuisé tout le crédit que
cet objet pouvait lui procurer, puisque tout autre pi-

gnus était impossible. Pour éviter ces incommodités,

le droit prétorien imagina de dispenser de la condition

delà tradition, en reconnaissant les droits du créancier

non mis en possession, dont la sécurité fut môme no-

tablement augmentée, puisqu'il.avaitl'avantage d'une

action réelle, que le pignus était impuissant à fonder.

Ce fut là l'hypothèque qui, en droit romain, est une

création prétorienne.
Le premier pas dans cette voie fut fait parServius, qui

n'eut en vue qu'un cas particulier, celui d'une convention

intervenue entre le bailleur d'un fonds rural et le colomts.

On a fait observer avec raison qu'il y avait ici nécessité

do ménager les intérêts du propriétaire, sans enlever

au fermier la possession du seul gage qu'il put offrir en

général, gage consistant habituellement en objets qui
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devaient servir à l'exploitation du fonds. Peut-être aussi

la circonstance que les choses affectées étaient des res il-

latoe, invectoe in fundo aida-t-elle à faire admettre cette

innovation, puisqu'on pouvait voir là une espèce de

possession pour le propriétaire. Quoi qu'il en soit, on ne

s'en tint pas là; et les préteurs subséquents, générali-
sant la dispense de tradition introduite par Servius en

faveur d'une créance spéciale, décidèrent qu'il suffi-

rait en tout cas d'une convention, pour autoriser au

profit d'un créancier quelconque une action réelle, qui
fut appelée quasi-Servienne, Servienne utile, ou hypo-
thécaire. L'effet de cette convention élait de produire
non un engagement personnel, une obligation dans le

sens ordinaire du mot, mais d'affecter directement la

chose à laquelle on transportait l'idée d'obligation.
Aussi l'expression usitée pour désigner l'affectation hy-

pothécaire, était celle (Xobligaiio rei.

Bien qu'il y eût là, au fond, un véritable droit réel,

l'hypothèque ne vint cependant pas grossir le nombre

des jura in re, suivant l'habitude du préteur de ne pas

appliquer les termes de la législation civile aux institu-

tions analogues qu'il créait. Quand le créancier agissait,
il ne soutenait pas qu'il avait un jus hypothecw, comme

l'usufruitier par exemple pouvait prétendre à un jus

utendifruendi. L'action hypothécaire était, quant à son

intentio, l'une de celles que l'on qualifiait in faclum. Le

débat portait sur ce point : y a-t-il eu convention d'hy-

pothèque? « unie omnia probandum est, quod inter

agentetn etdebilorem convenil, ut pignori hypolhecoeve
sit » dit la loi 23, de Probat.Y). (22-3 . Sans doute il ne

suffisait pas d'établir le pur fait d'une pareille conven-

tion; il fallait en oulre démontrer que la convention avait
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été faite avec une personne ayant le droit de disposer dp

la chose hypothéquée. La loi -î3 ajoute : «sed et si hoc

probet aclor.illud quoque implercdebel, remperlineread

debitorem, eotempore, quoeonvenil depignore auicu-

jus volunlale hypolhccadala s?7».Mais celle preuve à

faire n'était qu'une condition de la validité de la conven-

tion qui était invoquée ; et c'était le droit spécial résultant

de cette convention qui était l'objet prinipal da pro:ès.
Du reste, sur ce point encore ce n'était pas un débat sur

une question de droit civil qui s'engageait : on n'exigeait

pas queie débiteur eût le dominium do la chose hypothé-

quée; pourvu qu'elle se trouvât, quant à lui, in bonis, la

convention élait efficace. L. lo, § 1, de Pign. et llyp.
D (20-1).

La condition du créancier gagiste proprement dit se

trouva améliorée par suite de l'introduction de l'hypo-

thèque ; on rencontrait en effet dans le pignus les élé-

ments de l'hypothèque, c'est-à-dire la convention auto-

risant le créancier à vendre la chose à défaut de paie-
ment. Il y avait en outre un »

garantie de plus, celle de

la possession, qui facilitait au gagiste la vente éven-

tuelle qui lui était permise. On conçoit dès lors que les

moyens accordés au créancier hypothécaire durent être

étendus au créancier gagiste qui, désormais, s'il avait

perdu lapossession, n'était plus borné à la ressource des

interdits, et avait une action réelle à sa disposition. Aussi

disait-on que« inter pignus cl Irjpolhccam, quantum ad

aclionem hypolhecariam allinel, nihil inleresi », § 7,
Inslil. deAcl. De là l'usage de se servir indifféremment

des expressions pignus ou hypolheca, sans s'attacher au

point de savoir s'il y avait eu ou non translation de la

possession. Cependant ces deux choses se distinguaient,
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quand on voulait parler rigoureusement, parcstte diffé-

rence que dans un cas il y avait une tradition qui man-

quait dans l'autre. « Sed in aliis difjerentia est: nam

pignoris appellaiione eam proprie rem contiucri dici-

mus, qua? simul etiam tradttttr creditori, maxime si

mobilisait; al eam quoesine tradilione, nuda conventione

tenelur proprie hypolhecoe appellaiione conlineri dici-

mus. §7, Inslil., ibid. »

On voit que rien n'était plus simple que la constitu-

tion de l'hypothèque ; le préteur, en faisant découler

d'une simple convention un droit si dangereux pour le

tiers, avait omis d'y attacher aucune condition de pu-
blicité. Celui qui recevait une hypothèque n'avait d'autre

garantie que la bonne foi de sou débiteur, pour s'assu-

rer que son droit n'était pas illusoire à raison de l'exis-

tence d'hypothèques antérieures (1). Il y avait là un vice

essentiel; mais les idées de crédit étaient alors dans

l'enfance. On se conk niait de punir sévèrement, sous le

nomdeslellionnat, ladissimulationdu délateur; de frap-

per des peines du faux l'antidate en matière d'hypo-

thèque. C'3n'est que bien tardivement qu s la législation
chercha à remédier à ce désordre; une constitution de

l'empereur Léon, en 449,la loi l[,QuiPot. C. (8-18),

(1) Le droit du créancier hypothécaire, alors môme qu'il n'existait pas

d'Iiypoilu'que plus ancienne, élait encore menacé par la possibilité de la stir-

veiiftiicc d'une li\pnilié(ji;e privilégiée, c'est :i-iliie qui prenait le piemier

rang, malgré la jiosU'rioiiléde la créance. Telle était fhypoilièi|iic<oiieûlée

par JtKtinien à la femme pour garantir la icslilution de la dot 11 ne faut

pas confondre avec ces liypollièqu.'s privilégiées les privilégia dont nous

parlent les jurisconsultes, cl qui n'ex;>riiii r. i:t pour eux qu'une préférence
relativement aux créanciers qui n'avaient iii'uiie action personnelle. C'est

en ce dernier sens qu'on doit cnlen !re 1; privilégiant dotis, dont il est

question aux PanJeclcs, n privilégiant quod inter personales ucliones ivr*

tilur, » 1. ï\t de Jur. Dot., D. (23-3).
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décida que les écrits privés constitutifs d'hypothèques ne

prévaudraient pas contre les actes publics, ou ceux qui
seraient réputés tels, parce qu'ils porteraient la signa-
ture d'au moins trois témoins clignes de foi.

La constitution de l'hypothèque ne dérivait pas seule-

ment de la convention des parties, elle pouvait avoir

pour source un ordre du magistrat (proelorium pignus),
la volonté du testateur (testamentarium pignus), enfin

une disposition législative (tacilum pignus).

§ 1" — Qui peut hypothéquer.

Le droit romain exigeait, en principe, pour ta validité

de l'hypothèque, qu'elle e \t été consentie par :e pro-

priétaire. On ne voyait sans doute aucune difficulté à

autoriser la vente de la c'.iose d'autrai. (I. 28 de Cont.

Empl,, D(IS-I). Il n'en résultait en effet qu'une obliga-
tion de faire avoir à l'acheteur l'objet vendu, obligation

parfaitement licite, qui pouvait seulement ôirediffi ile à

exécuter ; mais «alors celui qui Pavait prise téméraire-

ment était tenu à des dommmages et intérêts. Le but

de l'hypothèque étant au contraire de conférer un droit

réel au créancier, pignoris per.iecutio in rem parit ac-

tionem creditori (1. 18, de Pign. et llyp., D. (20-1),
il était naturel de décider que la convention faite pour

produire un pareil effet était impuissante, quand le dé-

biteur, non dominus élait dépourvu du droil de disposer
delà chose qu'il avait voulu uffeckr. CVst ce qui se

trouve exprimé dans plusieurs textes, notamment dans

la loi 6, si Alien. ite>...C. (8-16) « cum Scniana actio

declaret evidenlcr, jure pignoris, leneri non posse, nisi

quoe obligamis in bonis fuerinl; et per alium remalie-
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nain invito domino pignori ohligari nonposse, certissi-
mum est.» Si la chose hypothéquée n'appartenait pas au

débiteur, l'affectation n'était valable qu'autant qu'elle
avait été autorisée à l'avance par le dominus, ou ratifiée

par celui-ci (1) ; ou enfin que, par son silence fraudu-

leux, il avait souffert qu'on induisit en erreur le créan-
cier (2).

Nous laisserons de coté la condition de capacité exi-

gée en outre pour la validité de l'opération de la part de

celui qui hypothéquait ses propres biens. Il faut, en

celte matière, appliquer généralement les règles rela-
tives au pouvoir d'aliéner «nexum non facil proedio*
rum, nisi persona qnoejure polit

'
obligare (3). » Nous

n'envisagerons que les conséquences du défaut de pro-

priété de la part du débiteur qui hypothèque.
Quand l'hypothèque consentie par le non-proprié-

taire portait sur une chose que le débiteur avait l'espoir

d'acquérir, par exemple, dont il était créancier, les

Romains ne voyaient pas difliculté à valider la conven-

tion hypothécaire. C'est la réserve que fait Papinien
dans la loi 1 pr. (n° 1). Cette décision s'allie parfaite-
ment avec les règles qui, donnant la plus grande exten-

sion aux choses susceptibles d'hypothèque, permet-
taient de frapper même une créance de cette atfectation.

Dans ce cas, le créancier hypothécaire pouvait exercer

une action utile contre le débiteur de son débiteur ; et

quand la dette avait pour objet un corps certain, il con-

servait à litre de pign us ce qu'il s'était fait payer. (4)

(1) L. 16, § I, de Pign. et llgpoih., D. (20-1).
(2) L. 2, Si Allen. îles., C. (8-lti).

(3) 1.9, Si Mien. Iles., C. (8-1 fi).
0) L. 18, |n*., de Pujn, Act., D. (13-1).
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On regardait également comme possible l'hypothèque
de la chose dfautrui, lorsqu'il s'agissait d'un objet dé-

terminé, que le débiteur se proposait d'acquérir, et qu'il
affectait par anticipation, pour le cas où il deviendrait

propriétaire. « aliéna res uliliter potest obligari sub

condilione, si DERITORISFACTAITEIUT» 1. 10,§7, de Pign.
et llyp. Mais l'hypothèque n'était constituée que con-

ditionnellement ; son existence était subordonnée à l'ac-

quisition réalisée par le débiteur.

En dehors de ces hypothèses, la convention par

laquelle un débiteur avait hypothéqué la chose d'au-

trui, pouvait-elle produire quelque effet, dans le cas

où la propriété qui. dans l'origine, manquait au débi-

teur, lui serait advenue? Papinien, qui traite cette

question dans la loi 1, pr. de Pign. cl llyp. (n° I),
semble ne se préoccuper que des intérêts de celui qui a

traité de bonne foi. On devra lui accorder volontiers,

dit-il, le droit de retenir la chose, s'il la possède ; la

revendication du débiteur devra échouer contre l'excep-
tion de dol. Ce n'est qu'avec difficulté au contraire (dif-

ficiles) qu'il obtiendra une action hypothécaire ; celle-

ci ne pourra être qu'utile, 11 faudra en effet modifier la

rédaction ordinaire de la formule, suivant laquelle lo

créancier est tenu de prouver que la chose appartenait
au débiteur à l'époque de la convention, « cum conve-

niebat rem in bonis debiloris fuisse, 1. 15, § 1, de

Pign. et llyp. »

Celle doctrine équitable do Papinien trouva de l'é-

cho. Elle est reproduite, au point de vue de l'exception,

par l'ipien, dans la loi 5, § 2, de Se'0 Maced. D. (14-0) ;

au point de vue de l'action, par Paul, dans la loi 41 de

Pign. Act. (n* IIl, et par les empereurs Dioctétien et
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Maximien, dans la loi 5, si Alien. Res. C. (8-16). Xou^

tefois, ces différents textes se taisent sur la conditioni'de

bonne foi de la part du créancier, que semble exiger

Papinien. Faut-il la sous-entendre, ou admettre que le

relâchement de la doctrine est allé jusqu'à mettre sur

la même ligne les créanciers de bonne ou de mauvaise

foi?Les auteurs qui tiennent pour ce dernier parti, es-

saient môme d'échapper à l'autorité de Papinien, en

prétendant que ce jurisconsulte ne repoussait pas caté-

goriquement l'octroi d'une action au profit du créan-

cier de mauvaise foi ; qu'il se bornait à dire que ce

n'était qu'avec peine (di/ficilius) qu'on devait lui ac-

corder celte ressource. C'est là, suivant nous, une fausse

interprétation de la loi 1 (n° I). Papinien compare
entr'elles deux positions possibles pour le créancier, se-

lon qu'il possède ou qu'il ne possède pas. Dans le

premier cas, où l'exception suffit, Papinien est très dis-

osé à l'autoriser, «facilius erit possidenli retentio;»

mais si la voie d'une action est nécessaire, le juriscon-
sulte hésite à la donner, même en faveur du créan-

cier de bonne foi. On ne peut donc le soupçonner d'a-

voir eu la pensée d'étendre au créancier de mauvaise

foi une dérogation aux principes qui régissaient la cons-

titution des hypothèques, puisqu'il ne l'admettait que
difficilement en faveur du créancier de bonne foi, et

par égard pour cette bonne foi. Ce n'était qu'en s'ap-

puyant sur des considérations d'équité que la juris-

prudence romaine venait, par une action utile, au se-

cours du créancier, « oequilalem facerc ut utilis persc-
cutio detur,)) dit la loi 5, C. Or ces considérations ne

sauraient être invoquées par le créancier de mauvaise

foi. On peut enfin retrouver la distinction de Papinien
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dans la loi 41, (n° H). Paul, en accordant l'action au

créancier, suppose qu'il se trouve en présence d'un dé

biteur qui l'a trompé, et qu'il peut convaincre de men-

songe, « ut ex suo mendacio argualur » reproche qui
ne se concevrait pas dans la bouche de celui qui aurait

été édifié sur les droits de son débiteur.

Nous pensons donc que le système de Papinien a été

adopté, avec la restriction fort raisonnable qu'il y ap-

portait, et qui ne se trouve supprimée par aucune déci-

sion postérieure. Ainsi pas d'action au profit du créan-

cier hypothécaire de mauvaise foi, môme quand la pro-
priété a été acquise par le débiteur. Nous serions tou-

tefois disposé à écarter cette distinction entre la bonne et
la mauvaise foi, quand le créancier possède, et n'a be-

soin que d'user du bénéfice de rétention. Le droit

romain fournit bien des exemples où l'on accorde à titre

d'exception ce qu'on ne pourrait pas obtenir par la voie
d'une action. Le débiteur, qui a eu le tort d'hypothéquer
ce qui n'était pas à lui, est .mal venu à attaquer sa pro-

pre convention ; il ne doit pas être écouté, quand il veut

détruire une position à laquelle il a consenti. Si le

créancier n'est pas assezfavorable pour mériter une ac-

tion, il faut en dire autant du débiteur, qui est également
en faute. Le texte de Papinien n'a rien qui résiste à cette

manière de voir; ce n'est que quand il s'agit d'accorder

l'action qu'il pose comme condition expresse la bonne

foi du créancier.

La question devient plus délicate lorsque celui qui a

hypothéqué la chose d'autrui meurt, laissant pour héri-

tier le propriétaire de la chose hypothéquée. Le juris-
consulte Paul, qui, comme nous l'avons vu, accorde (1.
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41, N°H) l'action utile, dans le cas où la propriété est

acquise par celui duquel émane la convention d'hypo-

thèque, est très explicite, au contraire (ibid), pour sous-

traire à l'action hypothécaire l'héritier, dont la chose a

été affectée à son insu de la part de son auteur. On pour-
rait croire que, dans les deux hyp-. W s, il y a môme

raison de déciderai l'on s'attache à cette idée que l'obs-

tacle à la validité de l'hypothèque, le défaut de pro-

priété, chez l'obligé, a disparu désormais, puisque la

qualité de débiteur et celle de propriétaire se trouvent

réunies sur la môme tôle. Paul repousse formellement

ce raisonnement ; il ne trouve pas cette circonstance suf-

fisante pour fonder l'action hypothécaire. Suivant lui,
ce n'est pas par l'effet d'une confirmation après coup, au

moyen d'une convalescentia ex post facto d'une opéra-
ration nulle ab inilio, qu'il faut autoriser l'action, dans

le cas où celui qui a affecté est devenu propriétaire. Cette

action ne repose que sur des motifs d'équité, parce

qu'il serait malhonnête delà part de celui qui a hypothé-

qué d'argumenter de son mensonge, et d'invoquer son

défaut de propriété à l'origine de l'affaire, quand il a

affirmé le contraire. Sous ce point de vue, l'héritier de la

personne qui a hypothéqué est à l'abri de tout reproche,
et doit, par conséquent, échapper à l'action hypothé-

caire, attendu qu'aucune faute ne peut lui être imputée.

Cependant on trouve, dans les Pandectcs, 1. 22, de

Pign. (n°III), une solution directement opposée à celle

de Paul, donnée à la môme question par le jurisconsulte
Modcstin. Les essais de conciliation n'ont pas manqué,

pour mettre d'accord les deux jurisconsultes. Ces efforts,

qui remontent aux Glossateurs, se sont continués jus-

qu'à nos jours, du moins en Allemagne, où le zèle pour
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l'extirpation des aulinomies ne s'est pas ralenti. 11sem-

ble qu'on ait pris à la lettre l'assertion de Justinien, sui-

vant lequel il est impossible de trouver dans son oeuvre

« contrariant aliquid positum. » Seulement l'empereur

exige, afin d'obtenir ce résultat, un animus sublilis, in-

dispensable pour découvrir les voies mystérieuses pro-

pres à conduire à la vérité, « occulte positum, quod dis-

sonanlioe qucrelam dissolvit (1). »

Les anciens auteurs, qui ont entrepris de laver sur

ce point du reproche de contradiction les compila-
teurs des Pandectcs, nous offrent le choix entre deux

solutions. La plus spécieuse, qui, à la suite d'Accurse,

a été adoptée par Donc au et Noodt, consiste à dire

que Modestin, dans la loi 22, suppose un pignus,
constitué par tradition, et entend parler de l'ac-

tion pigneralilia contraria, que divers testes donnent

en effet au créancier, dont le pignus porterait sur la

chose d'autrui. Mais ce système est repoussé d'abord par
la place que les rédacteurs ont donnée av. fragment do

Modestin. La qualification de pigneralilia, attribuée à,

l'action en question, ne prouve rien, parce qu'elle se

rencontre souvent à l'occasion de l'action réelle hypo-
thécaire. Ce qui est décisif dans l'espèce, c'est que le

jurisconsulte ne concède qu'une action utile, tandis que
s'il s'agissait de l'action personnelle pigneralilia contra-

ria, elle devrait être donnée directement contre l'héri-

tier, de même qu'elle l'eût été contre son auteur de son

vivant, l'héritier devant subir toutes les obligations
héréditaires. On ne voit pas enfin pourquoi Modes-

tin ferait observer que le pignus directo quidem non con*

valescil, s'il n'avait en vue qu'une action personnelle ;

(I) Const. Tunla, § IB, de Confirm. Digest.
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car les obligations découlant du contrat de gage se sont

formées ab initia aussi pleinement que possible, nonobs-

tant le défaut de propriété du débiteur qui a livré le pi-

gnus, ce qui, non-seulement n'écarte pas l'action pigne-
ralilia contraria, mais encore précisément en amène

l'application.—La seconde solution que nous fournit l'an-

cienne littérature juridique, solution défendue notam-

ment par Favre et Voët, admet que les deux jurisconsultes
ont en vue l'action hypothécaire. Mais Modestin accorde-

rait celte action, parce qu'il supposerait uniquement que
la convention d'hypothèque a en lieu à Yinsu de l'héritier

(ignorante me), tandis que Paul se placerait en présence
d'un héritier, dont la chose aurait été hypothéquée
contre son gré, au mépris de son opposition. Il est vrai

qu'il faut un peu forcer les termes usine voluulale mea »

pour leur trouver un pareil sens. Mais les partisans de

celte opinion s'appuient sur l'autorité des Basiliques, dont

le texte grec est traduit de la sorte dans la version la-

tine « contra volunlatcm meam. » Ce système ne sup-

porte pas l'examen. L'absence de volonté du proprié-

taire, qui vicie l'hypothèque, existe tout aussi bien quand
il n'a rien dit que quand il a résisté. D'ailleurs le rai-

sonnement de Paul, dans la loi 41, se fonde sur cette

considération que l'héritier est innocent de toute faute,

ce qui est tout aussi vrai, quand il s'est tù que quand il

a refusé d'adhérer à l'hypothèque.
Les auteurs modernes qui ont eu à coeur de résoudre

la difficulté par voie de conciliation, ne nous paraissent

pas avoir réussi dans cette entreprise. En première li-

gne, il faut citer Buchel, qui a lui-même varié d'opinion,
et proposé, dans une seconde édition de son ouvrage (1),

(t) Zivilrecht Krortr.
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une explication différente" de celle à laquelle il s'était

d'abord arrêté. 11 avait commencé par admettre que
Paul, dans la loi il, n'entendait pas refuser l'action

hypothécaire contre l'héritier; que seulement, en l'ac-

cordant à son égard, il ne le faisait pas par le même

motif qu'à l'encontre du débiteur originaire, devenu

plus tard propriétaire, et auquel, on pourrait reprocher
un dol qui n'existe pas dans l'autre espèce.Cette interpré-
tation, directement contraire à la décision de Paul, qui
dénie absolument l'action, et qui en donne les raisons,
a été abandonnée par son auteur, qui toutefois n'a pas
renoncé à mettre la loi il en harmonie avec la doctrine

de Modestin. Pour arriver à ce résultat. Buchcl a ima-

giné, en dernier lieu, de recourir à un déplacement de

virgule. Les mots : « sine volunlaie mea » doivent se

rattacher, dit-il, à ce qui suit : « Itères exstilcro et non
à ce qui précède : «obligaverat ». Paul ne seserait occu-

pé que d'un fiduciarius , contraint à faire addition par
application du sénalus-consnllc Pégasien. Malheureuse-
ment le jurisconsulte a pris le soin de motiver sa solu-
tion ; et il est clair que le raisonnement auquel il se livre

s'adapte parfaitement à un héritier qui a accepté de
son plein gré, et qui conserve la succession. — Sinlcnis

donne la préférence à la solution de Paul ; et pour ex-

pliquer la loi 22, il suppose que Modestin a voulu dire

qu'à la suite d'un pignus constitué à l'insu du proprié-
taire, toute confirmation directe d'un droit réel est im-

possible , même avec la ratification du propriétaire, d'où

il ne résulterait qu'une action utile. C'est là évidemment

ajouter arbitrairement au texte de Modestin une circons-

tance dont il ne dit pas un seul mot, et qu'il eût été

inexcusable de passer sous silence. — Si l'on en croit
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Schmidt, Paul, dans la loi 41, aurait en vue le cas où

l'auteur aurait hypothéqué pour une dette propre à l'hé-

ritier, une chose appartenant à celui-ci, mais sans son

aveu, tandis que Modestin aurait songé au cas où le dé-

biteur aurait hypothéqué pour sa dette personnelle la

chose de l'héritier. Nous ne voyons pas à quoi peut
aboutir celte distinction. Dans la pensée de Paul, le dé-

fendeur nedoit subir l'act ion hypothécaire qu'autant qu'il
est coupable de mensonge; et dans aucune des deux es-

pèces on ne rencontre cette fraude, de telle sorte que
Paul n'aurait pas tenu compte de cette différence dans

les faits. — Mayer use de la ressource commode des

points d'interrogation, dont il sème le texte de Paul, de

manière à en changer le sens naturel, et à substituer

une série de questions à la solution positive que nous

retrouvons dans les Basiliques. Le jurisconsulte aurait

écrit : ne faut-il pas en dire autant?...? ne doit-on pas
accorder... ? ne suffit-il pas... ? — Enfin Huschte prend
le parti le plus héroïque pour supprimer les contradic-

tions. Il suffit d'ajouter une négation au fragment de

Modestin, et de lire : Sed nec utilis... Mais tous les ma-

nuscrits, ainsi que la version des Basiliques, résistent à

cette transformation du texte.

Nous pensons qu'après tant d'efforts infructueux, il

faut désespérer d'être plus heureux que ses devanciers,
et se résoudre, comme l'ont fait nos plus grands juris-
consultes, Cujas, Duaren, Polluer, à admettre sur ce

point une divergence d'opinions entre Paul et Modes-

tin (1). Cette diversité de doctrine n'a rien qui doive

(I) Si l'on doit *e garder d'accepter trop facilement des antinomies dans
le coi pi îles lois romaines, nous croyons qu'il y a encore plus de danger à
les repousser systématiquement, au risque de se lancer dans les conciliations
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nous étonner, si l'on considère qu'il s'agit d'une difficulté

qui, depuis bien des siècles, a encore lo privilégo de par-

tager aujourd'hui les esprits. On a fait remarquer avec

raison quo l'intitulé de l'ouvrage do Modestin, auquel
est empruntéola loi 22, (Libri differenfiarum) est de na-

ture à présenter des espèces sur lesquelles il devait

y avoir souvent division entre les jurisconsultes. Modes-

tin traitait les cas où uno différence dans les faits peut
amener uno différence dans la solution. C'est ainsi quo
Paul distinguait le cas où le débiteur acquiert la proprié-
té de la chose par lui hypothéquée, de celui où le pro-

priétaire de l'objet hypothéqué par son auteur succède

au débiteur, Paul voyait unis cette différence de faits

uno raison pour admettre des solutions opposées. C'est

une distinction que Modestin a cru, au contraire, devoir

repousser.
Si l'on se demando quel est l'avis qui doit prévaloir,

le débat recommence entre les partisans de notre sys.

tème, qui considèrent la question comme entière, à rai-

son do ce quo ces deux textes contradictoires se neu-

traliseraient, do sorte qu'il faudrait se décider en faveur

de l'opinion qui serait le plus conforme aux principes
du droit. Ainsi Gluck, t. 14, p. 38, s'attache à la doc-

trine de Paul, qu'il déclare plus juridique. L'héritier,
fait-il observer, peut bien être tenu des obligations con-

les plus hasardées On excuse aisément l'illusion de Justinien, dans le juge-
ment qu'il porte sur l'oeuvre opérée par ses soins. Mais si l'on songe à la

nature des éléments quo les compilateurs avaient à extraire, à l'immensité
do leur lâche, et à la rapidité avec laquelle le travail fut accompli, n'est-il

pas raisonnable de penser qu'il eût été miraculeux d'éviter absolument toute

contradiction ? Du reste, ces imperfections, inévitables dans toutes les en-

treprises humaines, ne doivent pas nous empêcher de reconnaître l'important
service fendu h to science du droit par Justinien et ces collaborateurs.
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tractées par son auteur; mais le fait de l'adition d'hé-

rédité ne peut pas créer un droit réel, pour lequel la vo-

lonté du propriétaire est indispensable. Cette volonté ne

manque pas, quand le débiteur, non dominus au moment

de la convention, est devenu plus tard propriétaire. Il a

consenti à l'hypothèque, quand il ne pouvait pas la don*

ner ; il y aurait dol do sa part à ne plus y consentir,

quand il le peut efficacement ; rien de pareil, au con-

traire chez l'héritier.— D'après Cujas, Observ. liv. 19,

ch. 26, dont l'opinion estsuivie par Pothicr, on doit pré-
férer la décision do Modestin. La raison qu'ils en don*

nent, est quo co jurisconsulte étant postérieur à Paul,

ses ouvrages expriment la doctrine qui a fini par pré-
valoir. On peut ajouter quo les rédacteurs des Pandec-

tes ont placé le fragment de Modestin au coeur môme de

la matière, là où il faut aller chercher les règles sur la

validité des hypothèques. Enfin ce qui nous décide en

ce sens, c'est l'analogie assez directe qu'on peut tirer des

décisions du droit romain pour l'hypothèse où le défunt

aurait vendu la chose de son héritier. Ce dernier est

obligé de reconnaître les actes d'aliénation tentés par
son auteur, suivant la doctrine d'Ulpien, qui accorde en
ce cas l'exception rei venditoe et traditw, L 1, § 1, de

Exe. Rei Vend. D. (21-3), doctrine confirmée par deux

constitutions, l'une de Dioclélien, l'autre de Gordien, qui
forment les lots 14, de Rei Vind. C. (2-33), et 14 de.

Evicl. C. (8-45) (1).

0) On peut cependantrepousserl'analogie, en faisant observerque, dans,
le cas,où l'auteur avendu lachosedeson héritier, il y a obligation contractée
de procurer ceUechoseà l'acheteur. Or, cette obligation passantà l'héri-
tier, on conçoit qu'il, ne peut se prévaloir de sondroit de propriété à feu-
contre de l'acheteur, vis-à-vis duquel il est tenu àpreestare rem Aafaw
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Nous ferons remarquer, en terminant l'examen do

cetto question, que Modestin est loin de contrarier radi-

calement la doctrine de Paul, qu'il confirme plutôt. Il

reconnaît en effet qu'on no peut pas dire en principe quo

l'hypothèque devient valablo « pignus directe quidem
non convalcscit. » Le Jurisconsulte n'admet qu'uneaction

utile, par des considérations d'équité, comme nous l'a-

vons dit plus haut ; et sans doute, puisqu'il s'agissait
d'une déviation aux règles du droit, Modestin n'aurait,

pas étendu, suivant notre observation précédente, la

ressource de cette action au créancier de mauvaise foi.

Notons enfin qu'il n'est pas indifférent pour l'héri-

tier d'être dégagé de l'hypothèque, bien qu'il soit tenu

personnellement ; Userait libre en effet de disposer à son

gré de la chose, de saisir une occasion opportune pour
la vendre, ou de s'en faire un moyen de crédit.

La nécessité d'être propriétaire, pour constituer une

licere. C'est la règle de bon sens exprimée par l'adage : Qutm de éviction»

tenet aclio eumdem agentem repellit exceplio. Le pacte d'hypothéqué, au

contraire, ne fait pas naître d'obligation; il produit seulement un droit réel,

quand la chose est possible. Il est donc rigoureusement permis de distin-

guer entre les deux ras ; mais <:ettedistinction, possible en théorie, n'a pas
été faite par .Modestin, qui \a jusqu'à imposer à l'héritier, abstraction faite
do toute obligation, les constitutions de droits réels essayées par son au-

teur. Au surplus, la différence quo Paul établit entre la responsabilité de

ses propres actes, d'après 1 quelle celui qui a hypothéqué avant d'être pro-
priétaire, doit subir l'hypothèque quand il a acquis la propriété, et la res-

ponsabilité des actes do son auteur, qui n'atteindrait pas dans la personne
de l'héritier, l'hypothèque consentie par celui auquel il succède; celle diffé-
rence se retrouve dans lus lois romaines, à propos d'une autre hypothèse.
Celui qui a cautionné la vente de la chose d'nutrui, ne peut pas, lorsqu'il
est devenu propriétaire, évincer l'ac'jeteur, 1. M, deEvict-, C. (8-45), tan-
dis qu'il n'est pas interdit à l'héritier du fidéjusseur de revendiquer en pareil
cas, sauf à indemniser l'acheteur, 1.31, ilid.
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hypothèque valable, n'était appliquée naturellement par
les Romains qu'à l'hypothèque spéciale. On conçoit que
cette législation admettant la faculté d'hypothéquer,
môme les biens à venir, elle ait dû se départir à leur

égard delà condition dont nous avons parlé. Aussi Papi-

nien, dans la loi 1 (n° 1), nous dit-il qu'en matière

d'hypothèque, une convcntio generalis, est possible fco-

norum vel postea quoesilorum. C'est encore la remar-

que expresse que fait Gains, dans la loi 15g], de Pign.
et Hyp. L'obligation imposée au créancier, de prouver

que la chose hypothéquée appartenait au débiteur lors

de la convention, ne doit s'entendre, dit-il, que de l'hy-

pothèque spéciale ; elle ne doit pas ôtre étendue à la

convention fort usitée, d'après laquelle, indépendam-
ment de tels biens spéciaux, on hypothèque générale-
ment les biens h venir (1).

Celte faculté d'hypothéquer les biens à venir donne

lieu à une question délicate. 11est évident qu'en pareil
cas la force des choses veut qu'on recule la naissance de

l'hypothèque effective, quant aux biens qui entrent dans

le patrimoine du débiteur, jusqu'au moment de leur ac-

quisition. Mais il est possible qu'après une première hy-

pothèque générale, le débiteur en ait consenti une se-

conde au profit d'un nouveau créancier. Si postérieure-
ment à ces deux hypothèques, il survient des biens au

débiteur, ne faut-il pas dire qu'ils seront frappés en môme

(0 Quod dicitur creditorem probare dekre, cu.M CONVENIEBAT, REM IN

BONIS DÉBITONS FUISSE, ad eam convenlionem perlinet, quoe specialiler,

facta est, non ad illam% quoe quotidie inseri solet cautionibu$> UT SPÉCIA-

LITÉS REBUS HYPOTHECE NO.MINE DATIS, COETEHAETIAM BONA TENEANTUR

DEBIT0RI5, QU/E NUNG IIABET, ET QU.E POSTEA ADQUISIEMT, PERINDE

ATQUESI SPECIAUTER ILE RES FUISSENT OLlOAT.E.
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temps dôla double hypothèque; on devra-t-ôrt néanmoins

tenir compte do l'antériorité do la convention, et appli-

quer ici la règle générale, qui gouverne le rang des hy-

pothèques : *prwtempore9potior jure?» La môme dif-

ficulté peut se présenter, en supposant que lo conflit s'é-

lève entre un créancier à hypothèque générale et un

créancier auquel le débiteur aura plus tard hypothéqué,
comme nous avons vu qu'il pouvait lo faire, tel ou tel

bien, pour le cas où il viendrait à l'acquérir, ce qui s'est

en effet réalisé.

Il semble que cette dernière hypothèse est prévue par

Ulpien dans la loi 7, § 1 (n° IV), et qu'il la résolve en

faveur de l'égalité de droits pour les deux créanciers,

qui devront venir en concours. Le jurisconsulte se préoc-

cupe seulement de la prétention à la priorité que pour-
rait élever le créancier à hypothèque générale, en di-

sant que, puisqu'il avait une hypothèque générale,
celle-ci portait sur les écus avec lesquels le débiteur a

fait l'acquisition ; que dès lors cette hypothèque, qu'il
avait exclusivement à son rival, s'est transportée sur le

produit de l'emploi de l'argent, et doit conserver à. l'é-

gard de ce produit le caractère d'antériorité qu'elle avait

par rapport à l'autre créancier. Mais Ulpien repousse ce

système, en faisant observer que ce qui est acquis avec

des écus engagés n'est pas subrogé à ces écus, et frappé
du même gage que ces derniers.

Toutefois d'autres textes viennent contrarier cette so-

lution, qu'il est difficile de mettre d'accord avec la loi

21, pr. (n* V), et la loi 9, § 3 (rï> VII).
La première de ces lois prévoit l'hypothèse suivante*

Titius, condamné envers Seia, à une certaine somme par
suite d une gestion de tutelle, hypothèque au profit de
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celle-ci tous ses biens présents et à venir « omnia bond

sua, quoe habebaty quoeque habiturus esset ». Plus tard,
il emprunto de l'argent au fisc, auquel il hypothèque
tous ses biens, «res suas omnes», Lo débiteur paio à

Seia une partie do sa dette, sans doute avec l'argent

prêté par le fisc. Quant au reliquat, il intervient une nova-

tion; mais la nouvelle obligation qui est prise est garan-
tie parla môme hypothèque générale donnéo précédem-
ment. On demande à Scoevola si Seia doit avoir la pré-
férence sur le fisc, non-seulement quant aux biens que
Titius possédait lors de sa première obligation, mais

encore quant à ceux qu'il a acquis postérieurement, et

cela jusqu'à ce que l'ox-pupille soit entièrement dé-

sintéressée. Le jurisconsulte répond fort laconiquement,
suivant son habitude, qu'il ne voit dans les faits qui lui

sont soumis aucune raison pour ne pas accorder à Seia

la préférence absolue qu'elle réclame.

11aurait pu y avoir quelque motif de douter, à cause

de la novation qui avait été consentie par Seia posté-
rieurement au prôt fait par le fisc, ce qui semble ne lui

laisser désormais qu'une créance moins ancienne que
celle du fisc. Mais Scoevola ne s'arrête pas à cette objec-

tion, parce quele créancier, qui en novant, réserve pour
la seconde obligation les hypothèques attachées à la

première, continue à les avoir au même rang que pré-

cédemment, ainsi que lo permet encore aujourd'hui l'art.

1278, C. Nap. Il se succède à lui-môme, comme le dit

Papinien, 1. 3, pp. et 1. 12, § 5, qui Pot. in Pirjn. D.

(20-i). C'est donc, au point de vue des hypothèques,
comme si l'ancienne créance subsistait. Cette raison de

douter mise à l'écart, ne doit-on pas dire que Scoevola

s'attache uniquement à la date des deux créances hypo-
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thécaires, pour donner la préférence à la plus ancienne,
môme sur les biens acquis postérieurement par le débi-

teur? En effet, tant que S^ia n'aura pas été intégrale-
ment payée, elle primera le fisc.

Dans l'espèce résolue par Sooevola, la difficulté so

complique par suite de cette circonstance que Seia so

trouvait en rivalité avec le lise. Or, d'après la loi 28, de

Jur. Fisc (a
0

\\), il faudrait admettre, suivant l'interpré-
tation commune, que le fisc a une hypothèque générale

tacite, dont l'effet est de lui attribuer préférence sur les

autres créanciers à hypothèque générale, quant aux

biens que le débiteur acquiert par la suite. Tel est no-

tamment l'avis de Cujas, qui, en appliquant à l'hypo-

thèque tacite du fisc la règle ordinaire ; « prior tempore

potior jure », la restreint aux biens présents du débi-

teur, de sorte que relativement aux biens futurs, cette

hypothèque deviendrait privilégiée. Il y aurait là, selon

Cujas, une exception au droit commun. Tous les créan-

ciers généraux devraient, sans ordre de date de leurs

contrats, concourir sur les biens à venir, comme le dé-

cide la loi 7, § 1 (n° IV) ; mais le fisc échapperait à cette

règle. C'est sans doute cette différence qu'Ulpien aurait

voulu indiquer
• car les deux fragments, qui forment aux

Pandectes les lois 7, § 1, qui Pot, (n° IV) et 28 de Jur.

Fisc. (n° VI), bien que séparés par les compilateurs, de-

vraient être rapprochés, parce qu'ils appartiennent,

d'après les Rubriques, au même ouvrage du juriscon-

sulte, et à la même partie de cet ouvrage. Quant à la loi

21 (n°V), Cujas ne la trouve pas en contradiction avec

la loi 28 (n° VI), parce qu'il faudrait, en adoptant une

interprétation qui remonte h,Accurse, supposer que Scoe-

vola a voulu parler non do tous les biens acquis posté-
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rieurement à la première obligation, à une époque quel*
conque, mais seulement de ceux dont l'acquisition faite

post priorem obligationem serait néanmoins antérieure
au contrat passéavec le fisc (1).

Cette question a été fort agitée en Allemagne, où elle
a divisé les auteurs, dont la plupart cependant tiennent
enfaveurdu concoursde tous les créanciers généraux an-

térieurs, sans ordre de date, quant aux biens à venir.
La doctrinede Gltlck (2), répétée en général par lespar-
tisans de cette opinion, se résume aux' points suivants.
Deux créanciers à hypothèque générale, bien qu'ayant
contracté à des époques différentes, doivent avoir le
même rang sur les biens à venir. Toutefois, on se serait
écarté de cette règle par faveur pour les créances du fisc,
qui aurait primé sur les biens futurs tous les autres
créanciers. Celte dérogation était admise au temps de

Papinien et d'Ulpien, comme le prouverait la loi 28

(n°VI). Jusqu'ici Gltlck marche d'accord avec Cujas ;mais

quand il arrive à l'explication de la loi 21 (n° V) ; il fait
observer que la solution de Scoevoladoit être examinée

indépendamment du principe consacré par la loi 28

(n*VIj. En effet, dit-il avec raison, les constitutions qui ont
attribué au fisc une hypothèque générale tacite, n'avaient

pas été encore émises à l'époque de Scoevola. Cette inno-
vation serait le fait de l'empereur Antonin Caracalla,
comme le prouvent les lois 1et 2 in Quib. Caus. Pign. C.

(8-15). Aussi Scoevolasuppose-t-il que le fisc, en prê-
tant, a stipulé une hypothèque générale, précaution qui
aurait été inutile si déjà la règle de l'hypothèque tacite
eût été introduite. Mais cette observation n'a d'autre

(1) Voir aussiCuj., Obs., liv. 10, ch. i%.
(2) T. 19,8 1093, p. 231 et suiv.

9
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effet (jùe d'écarter pour lo temps de Scoevola l'applica-
tion d'un privilège au profit du fisc quant aux biens fu-

turs. 1Celui-ci pouvait du moins invoquer lo droit com-

mun ; et puisque la règle était le concours entre lescréan-

ciers antérieurs à l'acquisition, pourquoi le fisc est-il

primé par Seia? Suivant Gluck, Seia et le fisc no se

trouvaient pas dans la môme position. Seia avait obtenu

do son débiteur une hypothèque qui embrassait non-

seulement tous les biens présents, mais encore expressé-
ment les biens à venir « quoeque habitants esset. » Le

fisc, au contraire, s'était contenté d'une hypothèque sur

l'universalité des biens présents. La convention faite

avec le débiteur affectait « ressuas omnesf » ce qui no

devait s'entendre que des choses appartenant alors au

débiteur, jusqu'à ce que Justinien eût décidé, par la loi

0, quoe resPign.G. (8-17), que la simple mention de

tous les biens, sans autre indication, comprendrait les

biens futurs comme les biens présents. Cette interpré-
tation n'étant pas r.dm'se au temps de Scoevola, le débat

sur le rang hypothécaire ne pouvait concerner les biens

à venir, à l'égard desquels Seia était seule créancière

hypothécaire, et non le fisc. Dans la pensée du juriscon-

sulte, il ne pouvait y avoir de discussion que relative-

ment aux biens pour lesquels les deux créanciers avaient

également un droit d'hypothèque , c'est-à-dire pour
ceux que Titius possédait déjà avant l'emprunt fait au

fisc, et qui seuls étaient le gage de ce dernier. La loi 21

serait donc étrangère à la question qui nous Occupe. Lé

débat ne portait que sur le patrimoine du débiteur , tel

qu'il était à l'époque du contrat avec le fisc. 11s'agissait

uniquement de savoir si Seia, en renouvelant son obli-

gation, postérieurement au prêt fait par le fisc, devait
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prendre rang après celui-ci, à la date de la seconde obli-

gation. On voit qu'en définitive, sur lo point essentiel

de la difficulté, la doctrine de l'école allemande ne fait

que répéter l'explication donnée par Cujas, qui, lui-

même, l'avait empruntée à Accurso.

Nous avons peine à accepter cette interprétation de là

réponse de Scoevola. tëlle nous parait avoir le défaut

d'introduire dans l'énoncé de la question posée par ce

jurisconsulte une restriction qui non-seulement n'est

pas justifiée par la teneur du texte, mais qui encore est

contrariée parles termes employés. La préférence à éta-

blir entre les deux créanciers est examinée d'une ma-

nière générale, sans aucune limitation du temps auquel
ont pu être acquis de nouveaux biens par le débiteur

commun. Il n'est pas douteux, croyons-nous, que la

pensée de Scoevola se portail sur tous les biens que Ti-

tius avait pu acquérir depuis le contrat, et cela indéfi-

niment ; car il ne se borne pas à indiquer les choses,

quas (Titius) post priorem obligationcmadquisivit> ce

Çd'il serait déjà arbitraire do restreindre au temps
écoulé jusqu'au contrat passé avec le fisc; mais il ajoute:
« donec(Seia) universum debitum suum consequatur, ce

qui prouve que l'ordre de préférence établi embrasse

l'avenir comme le passé. Tant que Seia n'aura pas ob-

tenu satisfaction entière, elle fera obstacle aux droits
du fisc. C'est ainsi que les choses ont été entendues par
lôs rédacteurs des basiliques, qui exposent comme il
suit la décision de Scoevola : « fiscoproefertur (Seia) tam
in Itis rébus quas HABUITdebitor, quant in his quas POS-
TEX adquimil. > Quant à la ressource, qui consiste à
dire que pour les biens à venir il n'y avait pas question,
le fisc n'ayant pas étendu formellement son hypothèque
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à ces biens-là, elle échoue en présence des termes du

texte, qui démontrent clairement que la controverse con-

cernait également les biens futurs. Sans doute Scoevola

ne pensait pas que l'hypothèque donnée sur tout le pa-
trimoine (res suas omnes) dut se restreindre aux biens

antérieurs à la convention. Il y avait là une question d'in-

terprétation, qui pouvait diviser les esprits. Justinien a

décidé, il est vrai, ce point en législateur ; mais il ne

nous dit pas qu'avant sa constitution, il eût fallu adopter

l'interprétation contraire. Il est croyable, en effet, que

l'empereur a fait prévaloir le sens lo plus naturel et le

plus conforme à l'intention des parties (1).

Quant à la loi 28 (n° VI), nous admettons bien qu'elle
doit rester sans influence pour expliquer la réponse de

Scoevola, puisqu'à l'époque de ce jurisconsulte, le fisc

ne jouissait pas encore d'une hypothèque tacite. Mais

depuis l'introduction de cette hypothèque, comme la

loi 28, mettant en présence deux créanciers généraux
à l'égard des biens à venir, établit un ordre de préfé-

rence, les auteurs qui enseignent qu'il doit y avoir con-

cours entre eux, sont obligés de recourir à l'idée d'une

exception faite en faveur du fisc. Cependant Ulpien,

pour fonder sa décision, invoque des constitutions im-

périales, aquod etconstitutumesl.» Or, si nous consul-

tons les constitutions que nous offre le code sur ce sujet,
nous voyons bien que le fisc a l'avantage d'une hypo-

thèque générale indépendante de toute convention ex-

(1) Si notre législateur est arrivé dans l'art. 1542 G. Nap. à une inter-

prétation inverse, cela s'explique facilement, quand on se rappelle qu'il
n'admettait qu'à contre-coeur le régime dotal, et que tadotalité lui parais-
sant exorbitante et dangereuse, il a du être disposé à la restreindre le plus
possible.
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presse (1) ; mais c'est là que se borne le privilège du

fisc Quant au rang que doit avoir cette hypothèque,
elle suit les principes ordinaires, c'est-à-diro que c'est

l'antériorité de l'affectation hypothécaire qui doit déci-

der, ainsi que nous l'apprend la loi 2, de Privil. Fisc.

C. (7-73). Si, dans ce texte, lo fisc prime la femme créan-

cière pour sa dot, c'est qu'il avait contracté avec lemari,

avant que celui-ci hypothéquât tous ses biens au profit do

sa femme (2). Par suite, l'empereur peut dire : « jus fisci
causam tuamproevenit. » Ce sont précisément les mêmes

termes que nous retrouvons dans la loi 28 (n°VI), où

Ulpien motive sa décision par ces expressions : «proe-
venit causant pignoris fiscus. Lo jurisconsulte invoquant
à son appui une constitution, il est naturel de supposer

qu'il fait allusion à celle que nous a conservée Justi-

nien, et qui est devenue la loi 2, de Priv. Fisc. Or, comme

dans cette constitution, la préférence donnée au fisc se

justifie par l'ancienneté de sa créance, on est conduit à

penser qu'Ulpien avait en vue un cas analogue dans la

loi 28. La construction grammaticale du texte d'Ulpien
n'a rien qui s'oppose à cette interprétation. Le mot

« contraxerit » peut très bien s'entendre du passé, en

l'appliquant à quelqu'un qui avait déjà contracté avec

le fisc au moment où il hypothèque tous ses biens à un

tiers. On trouve ainsi une signification très satisfaisante à

ces expressions « proevenit fiscus», qui indiquent que le

fisc est venu le premier comme créancier ; tandis que si

le fisc n'avait contracté que postérieurement, il faudrait

(41 L. ?, inQuib. Caus. Pign.,C. (8-15).
(8) Sous Caracalla, la femme n'avait point d'hypothèque tarite pour ses

créancesdotales. Cetavantagene ui a été accordéque par Justinien, quia
mêmedonnéà cette hypothèquela faveur d'être privilégiée.
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les entendra d'un privilégo exorbitant concédé au fisc,

qui, s'il eût existé, n'aurait pas manqué de laisser
destraces dans les constitutions impériales. Tout devient

simple, au contraire, si l'on suppose quo le fisc, bien

que dispensé de stipuler une hypothèque, n'a do rang

que suivant les principes du droit commun, c'est-à-diro
à raison de la date de sescréances. On conçoit qu'il put
y avoir quelque difficulté à tenir compte do ces diffé-
rences de dates relativement à des biens nouvellement

acquis, et qui semblent frappés en mémo temps, lors de
leur entrée dans le patrimoine du débiteur, de toutes les

hypothèques générales antérieures. Néanmoins Papinien
aurait été d'avis d'étendre l'ordre de préférence aux
biens futurs. Cet avis serait adopté par Ulpien, et l'on
établirait ainsi un parfait accord entre Scoevolaet ces
deux jurisconsultes.

Cependant c'est le môme Ulpien qui, dans la loi 7, § 1,

(n* IV) admet, cominme nous l'avons vu, lo concours

entre un créancier hypothécaire général et celui qui
n/avait reçu qu'une hypothèque spéciale. Ne sera-t-il

pas en contradiction avec lui-même, s'il faut donner à la

loi 28 le sens que nous avons proposé tout à l'heure?

Cette objection sera levée, en adoptant l'interprétation
fournie depuis longtemps par les adversaires du système
du concours, et qui se trouve notamment dans les Pan-

dectesde pothier; c'est-à-dire en supposant que les deux
créanciers ont obtenu au même moment, l'un son hypo-

thèque générale, l'autre son hypothèque spéciale. Il est
vrai que le texte d'Ulpicn ne fait pas mention de cette cir-
constance. Cependant il n'est pastrop hasardé d'admettre

que dans l'espèce, le créancier n'avait pas l'antériorité
de date, sans quoi il n'eût pas manqué d'invoquer cette
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raison ppur primer son adversaire. Or, nous voyons que
le jurisconsulte se préoccupe seulement de la prétention
tirée par le créancier général de l'hypothèque qu'il avait

sur les écus aven lesquels le fonds a été acquis. .On ne

conçoit guère qu'Ulpien eût omis dans sa disputat'io
l'autre raison beaucoup plus sérieuse pour écarter le

concours, si en fait, elle se fût présentée.
tënfin il est un autre texte, qui doit jouer un rôle dans

cette discussion ; et celui-ci encore nous parait défavora-

ble à l'opinion qui admet le concoure. Nous voulons

parler de la loi 9, § 3 qui Pot. in Pig. (n* VII). Afri-

cain, l'auteur de ce fragment, suppose qu'une femme,
Titia a hypothéqué successivement à deux personnes,
d'abord à ïitius, puisa Mrcvius (Tilio posl Moeviq), un

fonds qui ne lui appartenait pas. Plus tard, elle en devient

propriétaire. 11semble que, si les créanciers antérieurs

doivent.concourir sur les biens futurs, nous aurons ici

deux hypothèques égales en rang, et qu'on ne pourra

pas distinguer un premier et un second créancier hy-

pothécaire. Cependant le jurisconsulte ajoute que si celle

femme a donné ce fonds en dot à son mari sur esti-

mation, et que ïitius ait été payé, l'hypothèque de

Moevius ne devient pas valable. En effet, dit-il, quand
le premier créancier est satisfait, l'hypothèque du se-

cond ne se confirme qu'autant que la chose se trouve

encore à ce moment dans les biens du débiteur, circons-

tance qui ne se rencontre pas ici, puisque le mari avait

acquis Je fonds comme acheteur, lorsque le premier
créancier a été payé. Toutefois Africain ne met le mari

à l'abri de l'action hypothécaire de Moevius, qu'autant

qu'il aurait traité de bonne foi.

Il y a dans ce texte une difficulté étrangère à notre
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question. Africain ne va-t-il pas trop loin en niant l'exis-
tence de la seconde hypothèque, tant que le premier
créancier n'est pas désintéressé? Sans doute, en droit

romain, la position d'un créancier hypothécaire inférieur

étaitbien mauvaise. Il ne pouvait ni exercer lui-même

le droit de vendre abandonné à la discrétion du premier
créancier (l), ni forcer celui-ci à vendre (2). Cependant
le créancier inférieur pouvait userdu jus offerendoepecu-
niajf c'est-à-dire payer le premier créancier, aux droits

duquel il était subrogé, ce qui lui permettait de vendre

à son gré pour assurer le remboursement de ses avances
et l'acquittement de sa propre dette (3). Il avait aussi le

droit, en cas de vente opérée par le premier créancier,
de toucher tout ce qui restait libre sur le prix au-delà de

la créance qui le primait (4). Il semble donc qu'il n'est

pas tout à fait exact d'annihiler la seconde hypothèque
tant que la premièro tient, et de la considérer comme
ne prenant naissance qu'au moment de la disparition de
celle-ci.

A part cette observation, qui, comme nous l'avons dit,
ne touche pas à notre question, lo texte d'Africain nous

parait émaner de la môme doctrine que celle qui a dicté
la réponse de Scoevola, dans la loi 21 (n° V) ; et comme
les lois 28 (n* VI) et 7, § 1 (n°IV) peuvent s'expliquer
sans contrarier celte doctrine, nous estimons qu'il faut

l'accepter comme l'expression de la théorie des juriscon-
sultes romains sur ce point. On peut dire en effet que
c'est là une conséquence naturelle de l'admission de l'hy-

(1)1, M« Dist Ptow.,D.(îO-3).
(8) L 6, pr.» de P///H. Acl.t D. 03-7).
13) L. n.rfti/jitf. Vi'jn,. D. (il). 4).
(4) L. M, S 8, t. SO, Qui Pot. t'A i'ty».,D. (20-5).
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pothèque sur les biens à venir. Si j'ai pu grever valable-

ment mon patrimoine futur au profit d'un premier créan-

cier, il ne doit plus n:'ÔUe permis désormais d'affecter

le môme gage à un autre;. ?! ce n'est sous la charge dont

il est déjà frappé. Sans cela, il dépendra du débiteur de

diminuer autant qu'il le voudra par de nouveaux engage-

ments, la sûreté qu'il a constituée. Aussi notre jurispru-

dence, malgré les difficultés soulevées encorede nos jours
au sujet de cette théorie, s'est-elle prononcée en faveur

du système, qui tient compte sur les biens à venir de

l'ancienneté des droits hypothécaires. En vain dit-on que

l'hypothèque, droit réel, ne peut pas précéder l'acquisi-
tion faite par le débiteur. Jusque-là, il n'y avait sans

doute qu'une espérance, qui avait besoin pour se réali-

ser de la survenance de la propriété. Mais quand une

fois la condition s'est accomplie, on doit considérer

comme ayant dès l'origine existé purement et simple-
ment les droits subordonnés à l'accomplissement de la

condition. On objecte, il est vrai, que les lois romaines re-

poussent cet effet rétroactif, quand il s'agit d'une condition

dont la réalisation dépend du libre arbitre du débiteur :

règle qui se trouve posée, quant aux hypothèques, dans

la loi 0, § 1, qui Pot inPign., et dont la loi 11, § 2, eod.

til.> présente une application. A notre sens, c'est étendre

bien loin l'idée de la condition purement potestativeque
de l'invoquer ici. Elle n'est vraie que pour des faits que le

débiteur peut à son gré exécuter ou omettre, sans incon-

vénient pour lui, sans en ressentir de la gène; et certes il

y aurait dans l'abstention de toute acquisition quelque
chose de bien lourd pour le débiteur. Ce qu'on ne veut

pas, c'est qu'un débiteur puisse à son gré et par caprice,
créer des droits ou les anéantir, favoriser arbitrairement
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celi|i-çi en dépouillant celui-là. Or assurément pes in-

convénients ne se présentent pas dans la doctrine que
nous attribuons aux jurisconsultes romains, et dont l'é-

quité a encore prévalu dans la pratique moderne.

On sait que la législation romaine reconnaissais dqux

sortes de propriété : l°la propriété parfaite et de droit

civil, la seule qui existât autrefois (Gaï., 2, 40), \edomi-

nium cxjurequirilium; 2° une propriété moins com-

plète, qu'on pourrait appeler propriété prétorienne, parce

qu'elle trouvait uniquement ses moyens de protection
dans l'édit du prêteur, et que l'on désignait habituelle-

ment par ces expressions : « rem in bonis esse. » Ij'hypo-

thèque étant de création prétorienne , il était naturel

que le prêteur admît la validité d'un semblable

droit réel, constitué par celui qui, à ses yeux, était pro-

priétaire, bien qu'il ne pût pas se dire dominus d'après
le droit civil. Aussi, de môme qu'il concédait à celui qui
avait une chose in bonis une revendication utile, sous le

nom d'action Publieienne, de môme il autorisait à exercer

l'action Scrvienne l'ayant cause de cet individu, qui au-

rait reçu de ce dernier une affectation hypothécaire. Il

n'était môme pas besoin ici de modifier la rédaction ordi-

naire delà formule, qui, comme nous l'avons vu p. 110,
était conçue de telle sorte que lo demandeur avait a

prouver non pas que son débiteur était dominus, mais

seulement qu'il avait in bonis la chose hypothéquée.
Il est permis de conjecturer que c'est à une pareille

hypothèse que se réfère la loi 18, de Pign. (n° Vlll), qui

appartient au jurisconsulte Paul. Cependant la jurispru-
dence classique connaissait un autre cas, oit l'action Pu-

blieienne était également possible. C'est ce qui arrivait
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quand une çhojse avait été livrée e& justa causa, de la

part d'un individu tout à fait étranger à la propriété, et

n'ayant pas môme la resin bonis, à quelqu'un qui s'ima-

ginait avoir affaire au véritable propriétaire. Cette tradi-

tion constituait celui qui avait reçu la chose possesseur
de bonnç foi, et lui ouvrait la faculté d'usueaper, avec le

droit d'user en attendant, s'il était nécessaire, de l'action

Publicienne. Dans la pensée des compilateurs des Pan-

dectes, le texte de la loi 18 ne peut plus s'appliquer qu'à,

l'(iypothèque constituée par le possesseur do bonne foi,

puisque sous Justinien l'unité de propriété est rétablie.

Il n'est pas douteux, du reste, que dès le temps des juris-
consultes cette doctrine était admise. Puisque le préteur,
au moyen de l'action Publicienne supposait la propriété

déjà acquise en faveur du possesseur de bonne foi, il de-

vait faire profiter de la môme fiction ses ayants-cause. Si

le texte de Paul ne nous fournit pas à cet égard une au-

torité positive, à raison de la double application possible
de l'action Publicienne à sou époque, nous trouvons dans

un autre fragment, la loi 21, § 1, de Pign. (n° IX), une

décision qui valide l'hypothèque concédée par un pos-
sesseur de bonne foi. Le jurisconsulte nous dit que si,

sur l'action Servienne intentée, le débiteur excipe de son

défaut de propriété, celte exception échouera devant la

réplique de (loi. Il faut toutefois remarquer que la com-

plication de procédure indiquée dans la loi 21 nous

prouve que le débiteur ne se trouvait pas rigoureusement
dans les conditions voulues pour constituer une hypothè-

que. Une exception n'était pas possible delà part du dé-

biteur qui aurait eu la chose in bonis, puisque la for-

mule de l'action Servienne n'exigeait pas autre chose.

Aussi faut-il supposer que quand cette action était don-
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née à un créancier qui n'avait traité qu'avec un posses-
seur de bonne foi, elle ne l'était qu'utilement, et avec

quelque modification dans les termes de la formule (1).

Celui qui n'avait qu'un démembrement de la propriété

susceptible d'aliénation pouvait, à l'instar du proprié-

taire, constituer une hypothèque valable, qui portait
seulement sur le droit réel appartenant au concédant. Le

débiteur transférait à son créancier la faculté de vendre

ce démembrement, comme il aurait pu le vendre lui-

(1) Il faut se garder de confondre ces deux positions : avoir une chose

in bonis, être possesseur de bonne foi, bien que dans les deux cas il y ait

droit à l'action Publicienne, et possibilité d'arriver eu dominium par l'usu-

capion. Celui qui avait une chose tu 60111*5en était réellement propriétaire,
sauf le nom. Tous les avantages utiles de h propriété lui étaient assurés, et

il ne devait craindre la préférence de personne, pas même du dominus, dontle

droit était qualifié nudumjus. L'imperfection de la propriété dite in bonis ne

consistait que dans l'imposMbilitê où était le titulaire d'aliéner par les mo-

des du droit civil, notamment de faire un legs per vindicationem (Gai , t,

496; Ulpien, Si, 7). Il ne pouvait non plus opérer un affranchissement ci-

vil ; l'esclave in bonis ne devenait par la manumission que latin junien, non

citoyen romain. Dans ce dernier cas, il y avait mente, d'après une disposi-
tion expresse de I* loi Junia, réserve de la tutelle au profit de celui qui avait le

nudumjus quiritium (Gaï., 1, 161).— La situation du possesseurde bonne
foi était bien plus précaire. Il pouvait jusqu'à l'usucapion être évincé par
le véritable dominus. Il était même exposé, s'il avait perdu la possession, à

succomber en présente d'un individu ayant la môme position que lui, d'un

autre possesseurde bonne foi, à moins que ce dernier, suivant la doctrine

d'Ulpien J. 9, § t, de PnbL Aci.,D. 6-1). n'eût le même auteur que son

rival, et ne lui lût postérieur pour la tradition. — Quant aux causes qui

pouvaient constituer Vin bonis, il faut donner cet effet non seulement à la

tradition d'une rts matwpi, mais encore à toutes les hypothèses ou l'acqui-
sition de la propriété ne reposait que sur le droit prétorien : ainsi à la

bonorumpossessio Gaï, i, 38), à la bonoium venditio Gaï., 3, M), à 17m-

missi* ex secundo decreto damni in fecli causa (l. 8, pr.,de Vamn. tnf.,
D. 39, î)t à Yabductio servi ex noxoli causa (1. S6, §6, deNox.Act., D.

9-4).
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même. Telle était la position de l'usufruitier (1), del'em-

phytéote (2), du superficiaire (3).
De même que l'hypothèque pouvait être assise sur un

démembrement de la propriété, de même elle pouvait
affecter une copropriété. Celui qui n'était que proprié-
taire par indivis avait le droit de frapper sa part indivise

d'hypothèques; et ces hypothèques continuaient à subsis-

ter sur toutes les parties du fonds nonobstant le partage

survenu, soit que l'adjudication eût attribué au débiteur

la propriété exclusive d'une part matériellement dis-

tincte, soit qu'elle l'eût dépouillé de toute propriété, en

transférant toute la chose commune au copropriétaire.
Ce n'était là qu'une conséquence logique des effets de

l'hypothèque. Puisqu'elle avait créé un droit réel, celui-

ci devait survivre aux aliénations opérées par le débi-

teur. Or, le partage n'étant au fond qu'une aliénation,
la chose acquise par un partage passait à 1acquéreur
cumsua causa. Mais cette décision du droit romain mé-

rite d'être remarquée, parce que notre droit français s'est

écarté de ce point de vue.

La loi 7, § 4 (n° X), nous fournit une application des

principes suivis en cette matière. Un fonds appartenant
à deux personnes, Primus et Secundus a été hypothé-

qué par l'un des communistes, Primus. Cette hypothè-

que, comme la propriété du débiteur, affecte chaque par-
celle du fonds pour moitié. Le partage survient, et attri-

bue à chacun des coparlageants la propriété exclusive,
in solidum, de telle région déterminée (pars pro diviso,

regio). On pourrait être tenté de croire que l'hypothèque

(1) L. 41, $i%âePtgn. ell(ypoth.t D.(S(M).

(î) L. 34,eod.
(3) L. 16, QuiPot.,D.{ÎO-\)»
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donnée an, créancier do Primus va s'effacer sur là ïëijio
B assignée à Secundus non débiteur, et qu'en revaricri'e

elle s'étendra sur la totalité de la regio A attribuée à

Primus, de telle sorte que l'hypothèque subirait la mo-

dification qu'a éprouvée la propriété du débiteur. Mais

ce résultat ne pourrait être atteint qu'en déplaçant l'as-

siette de l'hypothèque, ce qui ne saurait se faire saris

l'assentiment du créancier. C'est comme si l'on disait

que quand le débiteur échange Un immeuble hypothé-

qué dont Userait propriétaire exclusif, les hypothèques

qui le grevaient se transportent sur l'immeuble acquis
en contr'échange par le débiteur. Gaius repousse cette

idée. Le partage effectué n'altérera en aucune façon l'hy-

pothèque, qui continuera à frapper comme précédem-
ment pour moitié chacune des regiones constituées par

Yadjudicutio([).
On conçoit que cette doctrine entraînait des inconvé-

nients, parce qu'elle nuisait à la sécurité des partages,
en laissant chaque coparlagcant exposé à subir les hy-

pothèques constituées pendant l'indivision par ses co-

intéressés. 11fallait donc, lors du partage, tenir compte
de cet état do choses. Ulpien, dans la loi 0, §8,6'o/ww.

(1) 11 est remarquable que l'expédient rejeté par Gains avait paru admis-

sible à certains esprits. La loi 31, de Usu et Usuf., D. (33-2j, nous ap-

prend que Trébatius, avait pensé, à l'occasion d'un droit réel, qui, comme

l'hypothèque, peut alïoclcr une propriété indivise, qu'après le paitagcl'u-
sufruit devait être cantonné sur ce qui avait été attribué au nu-propriétaiie
eïi exonérant le surplus de l'héritage. Niais Labéon, suivant le rapport de

Javolenus, critiquait ce système, par ce motif que lo juge de l'action en

partage ne pouvait pas altérer le droit dYne partie élrangèio ;i l'instance,
« nonpoluisseaibilruHii iuter alios judicaudo, alteriusjus muture. C'est

cette doctrine plus exacte, mais moins commode, qui avait prévalu. Le ju-
risconsulte ajoute : « Quodet naptiunest. »
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Divid. (n° XI), répète la doctrine de Labéon etdeGaïUs*

et maintient intacte l'hypothèque créée par l'un dés co-

propriétaires, tant dans l'hypothèse Où le fonds comrtlufi

à été adjugé en entier au socius non débiteur (c'est celle

à laquelle font allusion ces mots: «etiamsi adjudieal'us

fiterh »),que dans l'hypothèse ou il y aurait eu partage
en nature, (cas prévu clans cette partie du texte : « Miïi

et si pars socio tradila fuissel»). Mais le jurisconsulte
nous dit que le juge devra prendre en considération cette

charge qui grève la part indivise de l'un des coparta-

gèants, et que par suite il ne devra l'estimer que déduc-

tion faite du montant de la dette hypothécaire. On ne

pourra toutefois procéder ainsi qu'autant que la situa-

tion hypothécaire de l'immeuble sera bien connue, ce

qui suppose que les copartageants seront toujours de

bonne foi. Nous avons vu en effet que la législation ro-

maine n'avait organisé aucun mode de publicité quant
aux hypothèques, dont la constitution devait rester bien

souvent occulte.

Nous trouvons, dans la loi 3, § 2, Qui Pot. (n° Xlî), un

autre moyen de parer aux conséquences du maintien des

hypothèques sur les parts indivises, nonobstant le par-

tage. Ce texte suppose un partage intervenant entre deux

frères, dont l'un avait hypothéqué sa part durant l'indi-

vision. Celui-là, pour mettre son frère à l'abri de tout

préjudice, lui donne le droit, pour le cas oh l'hypothèque
ne serait pas éteinte, de vendre la moitié du lot échu à

lui débiteur. Papinien voit dans cette convenl ion laçons*

titution d'une hypothèque, ce (|ui pouvait faire diffi-

culté, les parties n'ayant pas dit formellement qu'il y au-

rait/ritpttts obligalio rci. Le lot du copartageant débiteur

va donc se trouver grevé de deux hypotèqnes, l'une
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consentie au profit d'un tiers avant le partage, l'autre

constituée en faveur du frère au moment du partage.
Mais entre ces deux créanciers il n'y aura pas d'ordre à

établir, malgré la différence de date des deux créances.

Chacune des deux hypothèques a en effet une assiette

particulière. Celle du tiers frappe la moitié indivise qu'a-
vait le débiteur avant le partage; celle du frère a pour

objet l'autre moitié indivise que le débiteur a acquise en
vertu du partage.

Ces difficultés ne se rencontrent pas dans notre droit,

qui asubstitué à la doctrine romaine, expression de la réa-
lité des choses, une fiction consistant à considérer chaque
copartageant comme n'ayant jamais été propriétaire que
des objets échus à son lot, et n'ayant eu aucun droit
sur les autres biens communs (art. 880 C. Nap.) On ef-

face ainsi rétroactivement l'indivision, qui est regardée
comme non avenue ; et aucun des intéressés n'a à re-
douter sur les objets qui lui sont attribués par le partage
des hypothèques, qui ne peuvent porter coup, puis-
qu'elles sont censées émaner a non domino. L'idée est
ancienne assurément, puisque, au siècle d'Auguste, elle
avait été proposée parTrébatius. Mais malgré l'autorité
dont jouissait Trébatius (cujus auctorilas maxima eratpr.
Instit.de Codic), cette doctrine n'avait pu trouver grâce
devant la logique rigoureuse de lajurisprudenceromaine.
Elle devait faire fortune plus tard, et servir, sous la plume
de nos anciens légi stes, à combat tre les exactions du régime
féodal, en exemptant des droits dus au seigneur en cas

d'aliénation, les mutations à titre de partage. Elle a sur-
vécu aux causes qui Pavaient fait admettre. L'Etat a

respecté cette fiction pour la perception de l'impôt de

mutation; et dans le droit civil, elle a l'avantage de sup-
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primer les inconvénients qui avaient frappé, il y a plus
de dix-huit siècles, un jurisconsulte romain.

§ 2. —Indivisibilité de Vhypothèque.

Un caractère important, attaché à l'hypothèque en

droit romain, et qui a passé dans notre législation (art.
2114 C. Nap. ) consiste en ce qu'elle est considérée comme

indivisible : « tola in toto et in qualibet parle, » suivant

l'expression do Dumoulin. Comme conséquence de cette

indivisibilité, ilfaut dire que, quellequesoit la parcellede
la chose hypothéquée qui se trouve entre les mains d'un

détenteur, celui-ci n'échappera pas à l'action hypothé-

caire, lors môme que le surplus des biens affectés pour-
rait paraître plus que suffisant pour assurer le paiement.
Cette prérogative de l'hypothèque devient surtout im-

portante après le décès du débiteur. L'obligation va se

diviser, suivant un principe qui remonte à la loi des

XII Tables, entre les héritiers, dont chacun ne sera tenu

personnellement que pour sa part héréditaire. L'hypo-

thèque au contraire échappera à ce morcellement ; et

chaque héritier, possédant une partie quelconque des

objets affectés, pourra être poursuivi hypothécairement

pour le tout, de manière à être obligé do payer intégrale-

ment, ou de délaisser ce qu'il détient, « in solidum, ut

vellotumdebilum reddat, veleoquoddetinetcedat(i). »

D'un autre côté l'acquittement d'une portion de la dette

n'a pas pour effet de dégager les biens hypothéqués,
dont aucune fraction, soit déterminée, soit par indivis,

ne se trouvera libérée. Tant qu'il n'y aura pas eu paie-

ment intégral, tout ce qui a été hypothéqué continuera à

0) L.*, Si Un. ex Plur> C. (8-32).
10
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ètte grevé pour garantir le paiement de l'excédant» C'est

cette idée qu'exprime Ulpien, dans la loi 19, de Pign* et

llyp. (n° I), en décidant que le créancier qui a reçu hypo-

thèque sur plusieurs choses n'est pas tenu d'en libérer

une, avant d'avoir touché la totalité de ce qui lui est dû.

Si c'est le créancier hypothécaire qui meurt, laissant

plusieurs héritier^, le bénéfice de l'hypothèque étant

commun aux héritiers, il y aura lieu à un partage à cet

égard ; ce sera l'un des objets de l'action familioe crcis-

cnndOiy nous dit Paul, dans la loi 29, (n°lt), oh le ju-
risconsulte suppose qu'il y a eu pignus, et que les héri-

tiers, à la suite dé leur auteur, possèdent la chose. En

pareil cas, on ne procédait pas à un partage en nature ;
on trouvait plus commode d'adjuger la chose à l'un des

cohéritiers, qui payait à chacun des autres sa part dans la

dette, aproparle coheredi eritdamnandus.nWriy aura

pas de difficulté, si la valeur de l'objet engagé dépasse
le montant de la dette. L'estimation de la part dos co-

héritiers ne doit jamais être supérieure à leur part dans

la créance, comme le dit Ulpien, dans la loi 7, § 12,
Comm. Divid. D. (10-3). En supposant deux héritiers

dont l'auteur a reçu, pour une dette de 800, à titre de

pignus une chose valant 1000, Primus an profit duquel
se fera l'adjudication, ne devra pas être condamné à

payer 500 à Secundus, mais seulement 400. Primus, en

effet, n'acquiert pas par celte adjudication la propriété
de la moitié do la respignerala, mais uniquement le jus

pignoris qu'avait son cohéritier et qui ne lui permet-
tait pas de se faire payer au-delà de 400. Aussi Primus

sera-t-il obligé de restituer la chose au débiteur, qui
conserve le droit de reprendre le pignus nonobstant l'ad-

judication, en payant la dette, c'est-à-dire 800; « //•
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centia tamen non denegctur debitori debilum offerre et

pignus titere dit Ulpien, lôû. cit. Quand, au Contraire, la

chose engagée est inférieure au montant de là dette, si

par exemple elle ne vaut pas 800, il faudra ouvrir une
licitation entre les héritiers. Le pignus sera adjugea ce-

lui des héritiers qui offrira le prix le plus considérable,
à la charge par lui de payer à Ses cohéritiers leur part
dans ce prix, sauf à eux à exercer l'action personnelle

pour obtenir le paiement de l'excédant. Paul nous dit

que riu'ritier adjudicataire ne peut pas exiger de son

cohéritier que celui-ci le garantisse des poursuites du dé-

biteur (1). Cette précaution est inutile, parce que le dé-

biteur n'est recevable à exercer l'action plgnératitia
direcla en restitution du pignits qu'à la condition d'in-

demniser le créancier des dépenses utiles que celui-ci

a faites pour se maintenir en possession. L'adjudicataire
est assimilé à celui qui, pour se soustraire à l'action hy-

pothécaire, aurait désinlcY. ;. élo créanrî;,rehlui payant
la titisoeslimatio. Si le débiteur veut revendiquer contre

ce détenteur sans tenir compte de ce que celui-ci à dé-

boursé pour éteindre l'hypothèque, l'exception de dol

viendra paralyser l'action en revendication. C'est la dé-

cision qu'on retrouve dans la loi 2, Quib. Mod. Pig. t),

(20-6). Nous pensons que Paul ne fait que continuer

cette comparaison dans la phrase suivante! * centra

quoque...» qui n'est que l'application au cohéritier de

ce qui vient d'être dit quant au tiers délenteur. Il faut

toujours supposer l'adjudicataire défendeur à l'action

pigneralitia direcla, qu'il pourra écarter si le débiteur

(1) Cesmots : neccavercdebd doivent s'appliquer à l'héritier non ad-

judicataire, commel'exige le sensc'e la loi ; le sujet n'est pasle mêmequi
dansla phraseprécédente.
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n'est pas disposé à dégager toute la chose. L'expression
contra n'indique pas nécessairement la transition à une

idée opposée; elle est aussi employée quelquefois dans

le sens de rursus. C'est comme si le jurisconsulte disait :

de son côté, l'adjudicataire, etc.... Cependant les com-

mentateurs, en général, Cujas notamment (1), entendent

ce passage de l'exercice de l'action pigneralilia contraria,

qui appartiendrait à l'héritier adjudicataire, pour forcer
le débiteur à reprendre immédiatement la chose, en lui

remboursant sa créance et les avances qu'il a faites.

Nous avons peine à croire que la mort du créancier puisse

aggraver la position du débiteur, et lui faire perdre le

bénéfice du terme. Ce n'est qu'à la fin du fragment que
le jurisconsulte parle d'une action donnée au créancier,

pour se faire rembourser les dépenses nécessaires que
lui aurait occasionnées la conservation du gage. aUllro

etiam est actio creditorL » Cette actio, qui n'est autre

que Vactio pigneratitia contraria nous semble indiquée
en dernière ligne, comme une idée nouvelle; mais avant

d'arriver à la mentionner, le jurisconsulte s'est placé en

présence d'une autre hypothèse, qui n'est pas celle dont
il s'occupait d'abord.

Ce cas différent est celui où un créancier, qui n'avait ob-
tenu un/;ÎV/MJS que sur une part indivise, se serait rendu

acquéreur de la part qui n'appartenait point à son débi-
teur. C'est l'espèce prévue par Ulpien, dans la loi 7, § 13

Comm. Divid. D. (10-3). Le créancier, qui a fait en cela

un acte volontaire, ne peut pas imposer au débiteur dis-

posé à payer sa dette pour dégager sa part indivise, la

(I) In lib. XXIII. Paul. ad. Ed. ad h. I. t. e, p. 339 et suiv.; et liècit.
Sol. ad Div. TU. Dig. t. 7, p. 546 et suiv.
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nécessité de prendre toute la chose, en lai remboursant

son prix d'acquisition. Il n'aurait le droit d'élever cette

prétention qu'autant qu'il aurait été contraint à se rendre

acquéreur pour ne pas être dépouillé du pignus, parce

qu'il y aurait eu une licitation provoquée de la part
du copropriétaire, ou d'un créancier du copropriétaire.
Telle est la décision d'Ulpien, loc. cit., à laquelle
Paul adhère implicitement, quand il fait la distinc-

tion suivante : « adjudicatio enim necessaria est, emplio
voluntaria (\).)) Cependant notre loi 29 ne sépare le

créancier acquéreur forcé par adjudication, et le créan-

cier acquéreur volontaire par un achat qu'autant que
la licitation au profit du premier a eu lieu loyalement,*
et non quand il a enchéri outre mesure, en payant
la chose plus qu'elle ne valait ; «nisi si objiciatur cre-

ditoriquod animose licilus sil ». Ce sera une apprécia-
tion à faire de la pari du juge. Le créancier est en quel-

que sorte te mandataire du débiteur ; et il ne peut lui im-

poser les actes qu'il a accomplis en cette qualité, que si

le mandat a été bien rempli. Dans le cas où il n'y aurait

aucun reproche à lui adresser, ce ne sera pas seulement

par voie d'exception que le créancier pourra refuser la

restitution du pignus, si le débiteur ne veut pas l'indem-

niser; il aura même à cet égard la ressource de l'action

contraria. Il dira au débiteur : j'ai fait des dépenses in-

dispensables pour vous conserver la propriété de votre

chose ; vous êtes tenu de me les rembourser en vertu

des obligations quo fait naître le contrat de gage. Mais

dans l'espèce de deux héritiers du créancier qui procè-
dent à une adjudicatio pour leur commodité ; il n'y a

(l) Cettedoctrine équitablea été admisepar tiotre législationdans une

hypothèseanalogue,art. 1667 C. Nap.
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pas eu propriété conservée au débiteur par celui qui s'est

porté adjudicataire. Toute base manque donc pour Yac-

tio pigneratitia contraria.

Papinien prévoit dans la loi 65 de Rvict. (n°III) une

question qui présento l'application du principe de l'in-

divisibilité do l'hypothèque. Il s'agit de deux héritiers

qui vendent une chose hypothéquée du chef do leur au-

teur. En vendant, ils promettent, chacun pour leur part

héréditaire, que nous supposons ogale, de garantir l'a-

cheteur en cas d'éviction; c'est-à-dire qu'il intervient une

stlpulatio duploe usiléo chez les Romains en pareille ma-

tière, et consistant, dans l'engagement pris par le ven-

deur, au moyen d'une stipulation, de restituer le double

du prix à l'acheteur évincé. L'un des héritiers, Primus,

paie sa part, la moitié de la dette hypothécaire. Bien que
le jurisconsulte dise quo par ce paiement le pignus est

libéré pour partie, cela n'est vrai qu'en ce sens qu'il eût

suffi désormais du paiemont de l'autre moitié do la dette

pour dégager entièrement la chose. Mais l'autre héritier,

Secundus, ne s'acquitte pas de ce qu'il doit. Le créan-

cier, par l'effet de l'action hypothécaire, dépouille l'a-

cheteur pour la totalité, et non pour une moitié indivise,
suivant la règle qui soumet le pignus tout entier aux

poursuites du créancier, tant qu'il reste une fraction

quelconque de la dette en souffrance : règle énoncée no-

tamment dansla loi 8, §2 de Pign. Acl. D. (13-7) « si

unus ex heredibus portinnem suam solveril tamen lola

res pignorl data ventre poterit quemadmodum si ipse
debilor porlloncm solvisset ». On demande à Papinien si

chacun des héritiers est passible de l'action ex stipulant,
tant celui qui a satisfait à son obligation vis-à-vis du
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créancier, que celui qui y a manqué. Il répond affirma-

tivement, en invoquant l'indivisibilité do l'hypothèque,
«propter indivisam pignoris caumm », qui a exposé l'a-
cheteur à uno éviction complète Dans cetto position,
l'héritier Primus n'aura pas, ajoute-t-il, la rossourco de

l'exception do dol, pour contraindro l'acheteur à lui
céder sesactions contre son cohéritier. On no peut, dan»

l'espèce, assimilor les héritiers à deux reipromittendi (1),
Us n'ont pas promis insolidumh garantio de l'éviction,
mais soulcmentp'o partibus heredilariis. 11serait inique
de forcer l'achetour à céder à Primus son action contre

(t) Co texte de Papinien est remarquable à un autre point de vu», en «

qu'il est le seul qui nous apprenne que la jurisprudence romaine avait admit lp
bénéfice de cession d'actions au profit du çorreus promilkndi, Qn.sa.it que.
contrairement & notre législation en matière de solidarité, le droit romain

ne présumait pas une association entre les correipromittendl, et que celui

d'entre eux qui avait p »yé n'avait de recours contre ses codébiteurs qu'à 11

charçe de démontrer qu'il existait une socielos. L'expédient de la cessjçn
d'actions aura pour résultat équitable d'établir un équilibre de position entre

les torrei, et de ne pas laisser celui des débiteurs, qu'il plaira au créancier de

choifir, seul exposé au fardeau de la dette, à défaut par lui do prouver que^l'o-

bljgationnele concernait pas exclusivement,,— Nousvpyons en même temps
par la loi 65 que le moyen d'obtenir la cession d'actions consistait dpns l'ex-

ception de dol. 11faut donc supposer, d'après les'principes connus sur le jeu
des exceptions dans la procédure romaine, qu'il y a débat sur le point de savoir

si en refusant la cession d'actions, lo créancier se rend çoppable d'un M-

Nous devons, en effet, écarter le cas où ce dernier avouerait qu'il a des ac-

tions, dont il ne voudrait pas faire cession, malgré le paiement qui lui est

offert ; car alors son dol est constant, et le magistral no lui accordera pai
l'action qu'il réclame. Mais peut-être nie t-il frauduleusement qu'il uiflû>3
actions a céder, tandis que le défendeur soutient qu'elks existent dans ses

mains. S'il prétend qu'il a perdu ces actions, en concluant avec le corieus

un pacte de nonpetendo, ou en renonçant aux hypothèques qui lui avaient été

données, le débat pourra s'engager sur la question de savoir si, co faisant ce?

remises, le créancier n'a pas commis un dol. Il s'en sera rendu coupable
sans aucun doute, si ces actes sont postérieurs à l'intention de payer, çauf

e«ssiop d'actions, manifestée par le débiteur.
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Secundqs. Elle lui est nécessaire pour obtenir une con-

damnation contre ce dernier ; car il ne peut exiger do Pri-

mus que la moitié de la sommo promise au cas d'évic-

tion. Il n'y a donc aucun dol de sa part à retenir cette

action. Mais la voie de l'action en partage do l'hérédité,

familioe erciscundoe, sera ouverte à Primus contro Se-

cundus, qui par sa négligence lui a fait éprouver une

perte. Cette action comprend en effet la réparation de

tous les dommages qu'un cohéritier a pu occasionner

par sa conduite à l'égard des choses héréditaires. Il n'y
a pas à distinguer, dit le jurisconsulte, si le cohéritier qui
se plaint a libéré le gage en totalité, ou s'il n'a payé que
sa part. Cette réflexion a sans doute pour but de prévenir

l'objection qu'on chercherait à tirer de cette circonstance

que Primus n'a payé la dette que pour sa part : dès lors,

pourrait-on dire, il n'a pas fait l'affaire de l'hérédité, mais

la sienne propre; et il ne doit pouvoir exercer l'action

familioe erciscundoe qu'autant qu'en payant la totalité

il aurait accompli un acte profitable à toute l'hérédité.

Papinien fait observer que l'action prend sa source non

pas précisément dans le paiement effectué par Primus,
mais bien dans le défaut de paiement imputable à Se-

cundus. La négligence de ce dernier a entraîné un pré-

judice à l'occasion d'une chose héréditaire, dont elle a

amené l'éviction; c'est ce préjudice dont la responsabi-
lité peut être poursuivie par l'action familioe ercis-

cundoe,

La règle de l'indivisibilité de l'hypothèque n'a-t-elle

pas été méconnue par Justinien, dans la constitution qui
a créé sur les biens de la succession une hypothèque lé-

gale au profit des légataires? L. 1, Comm. de Leg. C.
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(6-43). Il a décidé en effet quo l'action hyp'othécaire ne

pourrait atteindre chaque héritier quo dans la mesure

do co qu'il serait tenu de payer par la voie do l'action

personnelle, «m tantum et hypothccariaunumqucmque
conveniri volumus, in quantum personalis actio adver*

sus eum compctit.*No\m législateur, au contraire, n'ad-

met pas une pareille division ; d'après l'art. 1017 C.N.,

chaque héritier ou débiteur du legs est tenu personnel-
lement pour sa part, et hypothécairement pour le tout.

Sur ce point, il fautlo reconnaître, l'avantage de l'exac-

titude appartient à la législation romaine, et non à la

nôtre. L'hypothèque étant l'accessoire d'une créance,
elle ne peut prétendre aux avantages qui lui sont natu-

rels que dans la limite de la créance à laquelle elle se rat-

tache. Quand le défunt était de son vivant débiteur sous

hypothèque, il est certain que cette hypothèque unique,

qui a été constituée pour une dette unique, reste indi-

visible après la mort du débiteur, malgré la division de

l'action personnelle entre les héritiers. Mais il n'a jamais
existé de créance à la charge du testateur en faveur du

légataire. L'obligation ne commence que dans la per-
sonne des héritiers, qui par le quasi-contrat d'adition

de l'hérédité se soumettent au paiement des legs. Ilya

par conséquent autant de dettes distinctes à cet égard

qu'il y a d'héritiers ou de parts héréditaires, en admet-

tant que le défunt n'a pas imposé particulièrement à tel

ou tel héritier la charge du legs. Si l'on suppose deux hé-

ritiers institués pour parts égales, et un legs do20,000,
il en résultera deux créances de 10,000, dont cha-

cune va peser sur chacun des héritiers. Le légataire

acquiert donc une double créance contre deux personnes
différentes. Il a dès lors deux hypothèques distinctes, et
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co n'est pas contrarier l'indivisibilité propro à l'hypo-

thèquo que de mesurer l'action hypothécaire au montant

do la dette, à rencontre des biens recueillis dans la suc-

cession par chaquo débiteur.

On a fait observer toutefois, et avec raison, nous le

croyons, quo l'héritier en droit romain no devait plus,

après le partage, avoir la prétention de restreindre l'action

hypothécaire oxercéo contro lui, à l'occasion des objets
héréditaires mis dans son lot, dans les limites de ce dont

il est tenu personnellement. Il pouvait alors, par la voie

hypothécaire, ôlre contraint à payer le legs entier, lo lé-

gataire ayant sur chaquo effet de la succession un droit

hypothécairo pour toute sa créance : savoir sur la part de

tenue jure hcrcdilario par l'héritier attaqué, parce que
celui-ci n'a recuoilli cette part que grevée d'une hypo-

thèque à raison de sa dette personnelle envers le léga-

taire, et sur les parts acquises par l'adjudication, parce

que l'adjudication renferme une aliénation, et quo les

parts acquises par l'adjudicataire no lui ont passé que
sous la chargo de l'hypothèquo dont elles étaient affec-

tées pour la dette des cohéritiers envers le légataire. On

arrivait donc, en droit romain, quoique par des prin-

cipes différents, à un résultat analogue à celui quo con-

sacre notre législati» . La faculté pour lo légataire dV

gir hypothécairement in solidum après le partage contre

l'héritier auquel il s'adressait était la conséquence de ces

deux règles : l'une que lo partago est translatif de pro-

priété (principo répudié aujourd'hui) ; l'autre, également
vraie de nos jours, que l'hypothèque suit la chose grevée
entre les mains do l'acquéreur.

Reprenons l'hypothèso précédemment indiquée : il y
a deux héritiers pour parts égales, un legs de 20,000 ;
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nous ajouterons quo la succession so compose do deux

immeubles, dont chacun a une valeur do 20,000, Il

est incontestable quo, si le légataire agit durant l'indi-

vision, il peut obtenir hypothécairement les 20,000

qui lui sont dus, en faisant vendre à son choix l'un ou

l'autre des immeubles ; car chacune des moitiés de ces

immeubles est grevée à son profit d'uno hypothèque de

10,000, Il on serait de mémo dans lo cas oh les héri-

tiers auraient vendu la succession; l'acquéreur serait

tenu hypothécairement de payer 20,000, quel que fut

l'immeuble à raison duquel le légataire intenterait l'ac-

tion hypothécaire. Est-il possible d'admettre qu'alors

qu'il aura plu aux héritiers d'opérer un partage, les

droits du légataire se trouveront réduits de moitié, de

tello sorte qu'il n'aura plus désormais qu'une hypothè-

que do 10,000 sur l'immeuble A, et une hypothèque

pareille sur l'immeuble B? Si l'un des immeubles venait

à périr, le légataire ne serait plus assuré du paiement in-

tégral de son legs, puisque l'immeuble qui resterait ne

serait affecté que pour partie.
Il faut néanmoins se garder d'admettre une identité

absolue entro les deux législations.

En droit romain, il y ayait autant d'hypothèques dis-

tinctes que de dettes distinctes ; et ces hypothèques sé-

parées portaient sur les fractions indivises des immeu-

bles héréditaires. Dès lors, l'héritier, qui payait sa part
comme débiteur personnel, libérait une part indivise de

Vimmcublo qu'il détenait. Primus, par exemple, en ac-

quittant 10,000, possédait désormais Ja moitié indi-

vise de l'immeuble A libre d'hypothèque. S'il reste en-

core soumis à l'action hypothécaire, c'est comme acqué-
reur d'une moitié indivise. Par suite, il pourra échapper
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à l'action, en délaissant cetto moitié indivise, et ne sera

pas obligé do faire l'abandon du tout. Chez nous, au

contraire, la loi établit une hypothèque unique, qui

frappe en totalité chaque immeuble do la succession.

Par conséquent, l'héritier, qui se serait dégagé do l'ac-

tion personnelle par lo paiement do la portion du legs
dont il est débiteur, n'échappera à l'hypothèque pour
aucune fraction des immeubles lîéréditaires qu'il pos-

sède, parce qu'ils sont frappés en entier d'une seule et

même hypothèque.
Sous un autre rapport, le principe moderne, quant

aux effets du partage, protège l'héritier dans un cas où

le droit romain l'aurait laissé exposé à une perle. 11peut
arriver en effet que le testateur ait mis le legs à la charge
exclusive d'un seul héritier. Or, comme l'art. 1017 no

grève de l'hypothèque in solidum les successeurs qu'en

qualité de débiteurs, il s'ensuit que l'héritier exonéré de

l'obligation au legs ne devra rien môme hypothécaire-
ment au légataire, puisqu'il est censé avoir recueilli

directement du défunt tout ce qui lui advient par l'effet

du partage. En supposant, sous l'empire de la législation

romaine, une disposition testamentaire analogue, l'hé-

ritier non débiteur du legs se trouverait au contraire at-

teint par l'action hypothécaire quant à la portion que le

partage lui aurait fait acquérir, et pour laquelle il aurait

pour auteur l'héritier spécialement grevé du legs.

Il faut, en terminant, remarquer que si l'indivisibilité

est un des caractères de l'hypothèque, ce caractère ne

lui est pas essentiel, c'est-à-dire que la convention des

parties pourrait le supprimer. C'est en ce sens que notre

art. 2114 dit que l'hypothèque est do sanature indivi-
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sible. Ainsi il pourrait être convenu entre lo créancier et

le débiteur, lors do la constitution do l'hypothèque, que
le paiement de la moitié de la dette libérera la moitié

indivise delà chose affeclée. Ce qui est possible ab inilio

peut être également l'objet d'une convention faite après

coup. C'est ce quo décide Marcien dans la loi 7 § 3

(n° IV). Si l'on estconvenu, dit-il, que la moitié indivise

cessera d'être hypothéquée, quelle que soit la partie ma-

térielle de ce fonds qui sera demandée contre un posses-
seur quelconque, la moitié par indivis ne pourra pas
être comprise dans la demande.

§ 3. — Comment s'éteint l'hypothèque.

L'ypothèque n'étant, ainsi que nous l'avons dit, qu'un
droit accessoire attaché à une créance, il semblerait na-

turel de décider que toutes les fois que la créance est

considérée comme éteinte par le droit civil, l'hypothèque
no doit pas survivre. Telle n'était cependant pas la doc-

trine des Romains, qui séparaient précisément l'existence

de la créance et celle de l'hypothèque. L'édit du préteur
avait fixé des conditions particulières pour la durée de

l'action hypothécaire. Il fallait, pour l'écarter, que la

dette eût été payée, ou que le créancier eût reçu satis;

faction d'une autre manière ; sinon, l'action hypothé-
caire subsistait. « Suas conditiones habet hypothecaria

actio, idest, si soluta est pétunia, aut salisfaclum est ;

quibus cessanlibus tenet. 1. 13, § 4 (n° I). Notre texte

fait l'application de cette règle au cas oh le créancier

aurait obtenu condamnation contre son débiteur. D'a-

près les principes de la législation romaine sur les effets

de l'exercice d'un droit en justice, principes qui nous ont
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été clairement révélés par Gains, 3-180, lo simple fait

de la litis contestatio ou do la délivrance de la formule

suffisait pour éteindre la créance qui avait été une fois

deducta in judicium ; ce qui tantôt s'opérait ipso jure,
tantôt au moyen do l'exception rei in judicium deduo

toe. On ne pouvait plus dire alors dcbiiorem dare

oportere, mais bien condemnari oportcre. Quand la corn-

damnation était intervenue, elle faisait disparaître à son

tour la créance produite par la lilis contestalio, pour
lui en substituer une nouvelle, qu'on exprimait en ces

termes : post condemnationem judicalum facere opor-
tere. Mais l'hypothèque, grâce aux conditions spéciales

qui la gouvernaient, se maintenait malgré les trans-

formations qu'avait subies le droit primitif auquel elle

était attachée. Ainsi, nous dit Marcicn, l'action hypothé-
caire subsiste au profit du créancier, bien qu'il ait agi
contreun defensor, c'est-à-dire contre une personne qui
est venue prendre la défense du débiteur, en acceptant
le judicium, et en s'cxposant à une condamnation

en son nom. Ce dcfcnsor, cependant, a dû fournir une

salisdatio pour assurer le paiement de la condamnation,

d'après la règle ancienne conservée par Juslinien*:

« nemo defensor in aliéna re sine satisdatione ido*

neus esse creditur ». Malgré cette garantie acquise par
le créancier, il ne perd'pas le bénéfice de l'hypothèque.
Il en est de munie, à plus forte raison, puisqu'en ce cas

il n'obtient pas de salisdatio, quand le créancier a pour-
suivi les personnes engagées envers lui, soit le débiteur

principal, soit le fidéjusseur, l'un ou l'autre in solidum,
ou chacun d'eux pour partie. En vain les a-t-il fait con-

damner , il n'est pas réputé satisfait, quoiqu'il ait la

ressource de l'action judicali.
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Quo le créancier conserve l'avantago de son hypothè-

que, nonobstant les condamnations qu'il a obtenues, on

le conçoit facilement. Une condamnation peut ôtre inef-

ficace à raison de l'insolvabilité du débiteur ; et c'est prin-

cipalement pour mettre à l'abri de ce danger qu'est pré-
cieuso l'hypothèque, en sa qualité de droit réel.—Onob*

jecterait vainement qu'il y aeunovation judiciaire; cette

espèce de novation no peut pas ôtre imputée à faute au

créancier. Elle était inévitable pour lui, puisqu'elle a été

amenéo par le fait du débiteur qui a manqué de remplir
ses engagements. Il en serait autrement si le créancier
avait fait une novation conventionnelle. Ici on peut
dire que c'est de son plein gré qu'il a renoncé à l'an-

cienne créance avec ses accessoires. S'il n'a pas été payé,
il a du moins obtenu une satisfaction. Il y a dans la no-

vation une sorte de dation en paiement; le créancier

accepte, au lieu de ce qui lui est dû, la garantie que
lui offre la nouvelle créance. Ce n'est qu'au moyen d'une

réserveformelle qu'il pourrait rattacher à la seconde dette

les hypothèques créées pour la première. Cette diffé-

rence, entre la novation judiciaire ou forcée et la nova-

tion conventionnelle ou volontaire, se trouve indiquée

par Ulpien, dans la loi 11, pr. et § 1 (n° II). On n'assi-

milera pas, dit-il, à un paiement la lilis contestatio faite

avec le débiteur, ou les poursuites dirigées contre le

fidéjusseur. Le créancier conserve ses hypothèques dans

l'un et l'autre cas, sans avoir besoin de les réserver,
comme il devrait le faire s'il consentait à une novation.

D'autres textes mentionnent celte distinction fort rai-

sonnable entre les deux espèces de novation* Ainsi Paul

nous apprend que, quand il y a novation régulièrement

consentie, les hypothèques et le pignus sont libérés; que
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les intérêts cessent de courir, si l'ancienne créance en

produisait : « novatione légitime fada, liberanlur hypo-
thecoe et pignus, usuroenon currunt» ,1. 18, de Novat.

D. (46-2). Il est vraisemblable que lo jurisconsulte ajou-
tait qu'on devaitarriver à une solution contraire, lorsque
la novation résultait do hlitisconlcslatio. L'antithèse

ne so trouve formellement établie que relativement aux

intérêts, à l'égard desquels la loi 35, de Usur. D. (22-1)
contient cette décision : « lile contestata ttsuroe cur-

runt », ce qid signifie que, malgré la litis conteslalio et

la novation qui en dérive, le créancier, qui avait droit

à des intérêts, continue à pouvoir les exiger. Ce texte

doit évidemment se rattacher à la loi 18 précédemment

citée, et a pour but d'indiquer la différence d'efficacité

entre les deux espèces de novation admises en droit ro-

main. C'est ce que l'on est bien autorisé à conjecturer, si

l'on remarque que les deux fragments en question sont

extraits du môme ouvrage de Paul, et de la môme partie
de cet ouvrage, du livre 57, ad Edictum.

La môme doctrine est répétée par Paul dans la loi 29,
de Novat. (n° III). Le jurisconsulte oppose encore ici l'une

à l'autre les deux novations, pour leur attribuer des ef-

fets différents, notamment quant à la conservation du

privilegium[i). Il termine par cette observation générale,

qu'on retrouve dans d'autres textes, savoir que le de-

mandeur, en exerçant son action, améliore sa position,
au lieu de l'empirer ; ce qu'il applique au cas où il s'a-

(I) Voyezplushaut p. 1H, cequ'il faut entendrepar privilefjium.les ex-

pressions:si id specialiter aclum est, ont été ajoutéespar Tribonien au
texte de Paul,afin de le mettre en harmonie avec le droit résultant de la
loi 8, deNovat., C. (8-iî), qui exigeunedéclarationformelle de l'intention
de nover. Voyezaussilo§ 3, Instit. Quib. Mod. Obi. Toll., liv. 3,tit 29
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girait d'une action susceptible do s'éteindre, quant à la

faculté de l'intenter, soit par un certain laps do temps,
soit par le décès de l'une des parties. De là cet adage
connu : « omnes actioncsf quoe morte aut tcmpore pe-
réuni scmel inclusoe judicio salvoe permanent. » L.

139, pr. de Hcg. Jur.

Mais comment concilier cette maxime avec la règle

également certaine, d'après laquelle le créancier, qui
avait plusieurs correi, ou bien un reus et un fidejussor,
consommait son droit d'une manière absolue, par cela

seul qu'il avait obtenu une formule d'action contre l'un

des obligés? Cette règle est énoncée par Paul, Sent. liv.

2, lit. 17, § 16 ; et elle sert de base à plusieurs textes

des Pandectes, par exemple à la loi 2, de Duob. Re. D.

(45-2) qui met sur la môme ligne la petitio et Yaccep-
tilatio à l'égard d'un seul des débiteurs. Cet état de cho-

ses a subsisté jusqu'à Justinien, qui l'a abrogé en 53t,

par la constitution 28, de Fidej. C. (8-41), pour y subs-

tituer le principe conservé dans notre droit, suivant le-

quel les poursuites exercées contre l'un des débiteurs

solidaires laissent le droit entier vis-à-vis des autres,
tant qu'il n'y a pas eu paiement obtenu.

Nous croyons qu'il faut se contenter sur ce point de

l'explication usuelle, tirée des effets de la litis contesla-

tio, combinés avec ce point de vue, dont la portée était

exagérée, que les correi promittendi ou le reus et le fi-

dejussor se trouvaient engagés dans la môme obligation.

Cependant cette explication a rencontré des contradic-

teurs, qui la jugent incompatible avec les règles du droit

romain sur la novation judiciaire, dont nous avons parlé

plus haut. Pour se rendre compte du résultat qui se pro-

duisait, il faut, disent-ils, envisager l'obligation corréale,
il
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non pas commo faisant naître dès le moment du contrat

autant de créances qu'il y a de débiteurs, mais seulement

comme donnant lieu aune créance unique, dont lo sujet

passif reste indéterminé, jusqu'à ce que l'exercice de

l'action vienne le fixer. On ne peut pas dire qu'ils soient

tous dès l'origine débiteurs ; ils sont seulement indistinc-

tement exposés à êlro grevés d'une dette, qui no peut

porter que sur l'un d'eux ; et l'avenir se chargera de

faire connaître quel est celui qui subira ce rôle, quand
il y aura procès intenté contre tel ou tel. Dans ce cas

l'incertitude disparaît; mais il n'y a pas réduction d'un

droit antérieur, parce qu'il s'agissait d'un droit, qui
ne s'est formé qu'alternativement contre celui-ci ou

celui-là.

Cette manière de considérer les choses ne dénoue pas
à nos yeux la difficulté ; elle se borne à énoncer le pro-

blème, sans lui donner de solution. Tout le monde admet

que, dansuno obligation corréale, le procès une fois in-

tenté, ce sera comme s'il n'y avait eu qu'une créance,
alternativement contre l'un ou l'autre des correi. Mais

pourquoi en est-il ainsi? Telle est la véritable question.

Quand quelqu'un fait promettre la môme chose à plu-
sieurs personnes en qualité de correi, on comprend bien

qu'il ne puisse la recevoir qu'une fois, mais non pas que
ne l'ayant point reçue, il ne puisse plus la demander à

l'un, pour l'avoir vainement réclamée de l'autre. Cette

idée d'une obligation unique, restant en suspens jusqu'à

l'action, nous semble repoussée parles jurisconsultes.La
loi 5, de Fidej. D. (46-1) distingue nettement en pareil
cas une pluralité d'obligations. Si l'un des reipromit-
tendi succède à l'autre, nous dit Ulpien, « duas obliga-
tions sustinet.» Si l'on suppose que l'un des costipulants
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devient héritier do l'autre, ce qui est le môme point de

vue, lo jurisconsulte so sert des mômes expressions,
«rdtias species obligaiionis sustinebit. » Toutefois il ne

pourra agir qu'en vertu d'une seulo. L'une d'elles est-elle

deducta in judicio, elles se trouvent toutes doux anéan-

ties, «utramque consumet. » La raison en est donnée {
« videliect, quia nctttra obligationum duarttm, quas
haberet, ea esset, ut, cum altéra earum in judicium de-

duceretur, altéra consumeretur. » Donc il existait doux

obligations; mais commo elles so ramenaient à la môme
dette quant à leur objet, on décidait que la litis contes*

talion, qui éteignait l'une, produisait le môme effet

quant à l'autre. C était là, si l'on veut, une manière de

raisonner, qui manquait d'exactitude, qui n'était pas
en harmonio avec la possibilité d'une diversité dans le
lien des obligations, dont l'une pouvait ôtro pure et sim-

ple, tandis quo l'autre était à tormo ou conditionnelle.

Le point de vue peut donc ôtre critiquable} mais il nous

parait avoir été celui des Romains. Si l'on fait attention

aux termes de la constitution, qui a fait disparaître cet

inconvénient, on se convaincra encore que la source ett
était dans les effets de la novation judiciaire, « contesta*

tione contra unum,» ditJustinien.

Pour établir que la litis contestation, avec ses consé-

quences, était hors do cause, et que tout 3e réduisait de la

part du créancier à un choix à faire entre plusieurs, il fau-

drait démontrer qu'il ne lui était pas permis de poursui-
vre à la fois les différents débiteurs. Ornons voyons dans
les textes qu'une action simultanée est possible contre

tous les cofidéj tisseurs, qui ne sont que des correi acces-

soires, 1. 6, de Fidej. et Nomin. D. (27-7), 1. 28, de

Appell. D. (49-1 ) ; de même les divers correi principaux,
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ou le reus et son fidejnssor pouvaient ôtre actionnés les

uns et les autres, au moins chacun pour partie, 1. 13, §4

(n°I),l. 3, § 1, de Duob. Rc. D. (45-2).—Enfin, nous

trouvons, dans la loi 3, de Séparât., une nouvelle

preuve do celte vérité que le droit du créancier no se

borne pas à une option à faire entre ses différents débi-

teurs m solidum. Papinien nous enseigne qu'un créan-

cier, qui avait à la fois un débiteur principal et un fidé-

jusseur, peut, au cas oïi le débiteur aurait succédé au

fidéjusseur, réclamerhseparalio bonorum.Lc voilà donc

qui fait son choix, et qui s'adresse au patrimoine du fi-

déjusseur, sur lequel il cherche à se faire payer en en-

tier, si la chose est possible. Mais la succession est insol-

vable; le créancier n'obtient pas un paiement intégral.
Pourra-t-il alors se retourner vers le débiteur principal?

Papinien répond affirmativement ; le choix qui avait été

fait par le créancier ne l'arrête pas. Ce dernier, en cflet,
n'avait pas intenté une action, et éteint son droit par une

novation ; il avait seulement participé à la venditio bono-

rum effectuée sur l'un de ses débiteurs. Il y avait là tout

co qu'il faut pour consommer un droit d'option; mais la

circonstance décisive de la litis contestation ne se rencon-

trait pas. Il est assurément très légitime de conclure à l'é-

gard de deux correi de co qui est dit pour un reus et un

fidejussor ; les règles étaient les mômes dans les douxcas.

Le principe posé par le^droit prétorien, relativement

à la durée de l'action hypothécaire, principe qui sauvait

l'hypothèque à la suite d'une litis contestation interve-
nue sur l'action personnelle, maintenait également les

droits du créancier, au point de vue de l'hypothèque,
dans différentes hypothèses on la faculté d'agir par une
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autre voie était perdue pour lui. Laloi 13, § 1 (n° IV) nous

en fournit un exemple. Il s'agit d'un créancier qui a libéré

son débiteur en recevant à sa place l'engagement d'une

femme. Cette exnromission est nulle, comme contraire

au sénatus-consulte Velleien, qui défendaitaux femmes

de s'obliger pour autrui « inlercedcre pro aliis ». En pa-
reil cas, si l'on venait au secours do la femme, en l'exo-

nérant de sa promesse, ce ne devait pas ôtre au détri-

ment du créancier ; celui-ci recouvrait l'ancienne position

que lui avait fait perdre l'intervention do la femme. Mais

il fallait préalablement s'adresser au magistrat pour obte-

nir cette restitution ; * cum mulicrispersona subtrahatur

credilori propler senatus-consultum, intégra causa pris-
tina reslitucnda est (1). » Cette précaution était inutile

au créancier, en ce qui concernait les pignora attachés à

l'ancienne dette. Il pouvait de piano intenter l'action

hypothécaire qui était restée intacte, puisque les condi-

tions voulues pour amener l'extinction de l'hypothèque
ne s'étaient pas réalisées.

La règle générale était que toutes les fois qu'une obli-

gation naturelle survivait à la déchéance du droit d'ac-

tion, l'hypothèque persistait. Cette règle est exprimée

par Ulpien, dans la loi 14, § l (n° V).
Lo droit romain nous présente des applications variées

de co principe. Ainsi, quanti un débiteur avait subi une

minima capitis deminulio, tut sait qu'il était civilement

libéré de ses obligations antérieures, saul le remède

d'une restitution prétorienne, au moyen d'une rescision

de la capitis minulio. Mais si le créancier avait des hy-

pothèques, il pouvait à cet égard se passer d'une resti-

(I) L. U, ad S"»" Vell. D. (16-1).
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tution, parce qu'il était admis que lo débiteur restait

toujours obligé naturellement. « Jli, qui capile mi-

nnunlur, ex his causis, quoe capitis deminulionem proe-

cesserunt, manent obligali naturaliter. » L. 2, § 2, de

Cap. Min, D. (4-5).

Quand lo créancier avait intenté sans réussir son ac-

tion personnelle, si le défaut de succès ne tenait qu'à
l'inobservation des règles delà procédure, les juriscon-
sultes romains admettaient, nonobstant la perte du

procès, l'existence d'un naturale debitum, et par suite

le maintien des hypothèques. Sous co rapport, on pou-
vait pécher do plusiours manières. En premier lieu, les

délais accordés aux plaideurs, pour obtenir une condam-

nation on vertu do la formule qui lutir avait été délivrée,

étaient assez brefs. Gains, 4-104, nous apprend quo les

judicia légitima, no conservaient leur force, d'après les

dispositions do la loi Julia, que pendant dix-huit mois ; il

ajouto : « Et hoc est quod vulgo dicitur, e lege Julia litem

anno et sex mensibus mori. » L'eflicacité do la formule

était encore bien moins durable, quand il s'agissait d'un ju-
dicium imperio continens; il fallait alors faire juger le pro-
cès avant l'expiration des fonctions du magistrat qui
avait organisé l'instance, Gaius, 4-105 ; sinon, on disait

que le demandeur lilcm tempore amiserat. — S'il y
avait plus pelilio dans la formule, toute condamnation

au profit du demandeur était impossible, bien que sa

prétention fut fondée en grande partie ; il était entière-

ment déchu de son droit, « causa cadebat. » — On peut
en dire autant pour le cas oh le créancier, qui n'aurait

d'abord demandé de formule que pour une partie de ce

qui lui était dû, aurait agi plus tard, mais sous la mémo

préture quant au reliquat ; de même pour lo cas oh ce»
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lui, qui avait plusieurs affaires contre lo même individu,

s'étant borné à intenter l'action pour une seule, récla-

merait ensuite une formule pour les autres, avant l'ex-

piration de la préture. Il pouvait ôtro repoussé, tantôt

par l'exception litis dividuoe, tantôt par l'exception litis

residuoe,Ga\., 4-122; s'il échouait, ce n'était pas à raison

de ce que son droit était mal fondé, mais uniquement par
un vice de procédure.

C'est par uno application do ce que nous appelons au-

jourd'hui une péremption d'instance qu'il faut expliquer
la loi 30, § 1, (tf VI). Un esclave hypothéqué a été tué

par un tiers ; il n'y a pas de difficulté à donner au dé-

biteur resté dominus l'action do la loi Aquilia. Mais,
doit-on également l'accorder au créancier, sinon directe,

parce qu'il n'est pas propriétaire, au moins Utile 9 parce

qu'il avait un jus in ie? Cette question est surtout inté-

ressante quand le débiteur est insolvable, ou quand,

malgré la solvabilité du débiteur, lo créancier rie peut
so fairo payer, parce que, dit le texte, il a perd tison procès
à raison de l'expiration d'un certain temps, «aulqUod
litem tempore amisit. >>Ces expressions se réfèrent évi-

demment aux règles sur la péremption de l'instance pré-
cédemment indiquées. Le jurisconsulte répond cju'il se-

rait injuste do donner à la fois l'action de la loi Aquilia et

audominus et au créancier. Il faut se borner à l'accor-

der au créancier, co qui ne causera aucun tort au débi-

teur, parce qu'il sera libéré de son obligation jusqu'à
duo concurrence par le montant de la condamnation

que touchera le créancier, et que, s'il y a un excédant,
il aura le droit de se le faire restituer. 11y a encore un

parti plus simple, c'est de diviser l'action entre les deux

intéressés. Le créancier pourra l'exercer jusqu'à coh*
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currence de ce qui lui est dû, et lo^débiteur seulement

pour le surplus (1).
La loi 27, de Pign. etllyp, D. (20-1) s'occupe d'une

hypothèse analogue; seulement, ici c'est le débiteur lui-

même qui a détérioré l'esclave hypothéqué. Le créan-

cier est dépourvu de toute action personnelle, «quia

forte causa cecidcral ». Il avait sans doute encouru la

plus pelilio ; on retrouve ici les expressions employées
à ce sujet par Justinicn dans le § 33, de Action. Malgré
la déchéance du droit d'action personnelle, le créancier

conserve son hypothèque, et pourra obtenir réparation
du préjudice que lui cause la détérioration de la chose

hypothéquée.

Quand il y avait confusion, c'est-à-dire réunion sur la

môme tête de deux qualités incompatibles, comme celles

de créancier et de débiteur, l'extinction de la créance

pouvait, dans certaines circonstances, produire un ré-

sultat inique. C'est ce qui arrivait dans le cas oh le

créancier institué héritier par son débiteur n'était qu'un
fiduciaire chargé de restituer l'hérédité. Tellccst l'espèce

prévue par Paul dans un fragment célèbre, la loi 59>

pr. ad 6™'" Trebcll. D. (36-1). L'héritier institué,
créancier du défunt avec hypothèque, a fait adition sur

l'ordre du préteur : rigoureusement il a perdu son droit

de créance par suite de l'adition. Mais quant à l'hypo-

thèque, l'action Servienne subsistera parce qu'il no s'est

rien passé qui doive la faire considérer comme éteinte;

0) La loi 8, j\ \, Hat. Item. D. (46-8) nousparle de quelqu'unqui litem

amisit, et au profit duquelnatnrale debitum manet. Yénuleius,auteur dece

texte, songeaitsansdouteà un casanalogueà celui prévupar Paul, dansla
loi 30, § 4 adLeg.Aquil.
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« verum est enimnon essesolutam pccuniam ». Le juris-
consulte assimile cet héritier au créancier dont l'action

pourrait être repoussée par une exception; «quemad-
modum dicimus, cum amissa est actio propter cxceplio-
nem ». Ceci doit s'entendre, non de toute exception,
mais seulement d'une exception fondée sur une règle de

procédure, par exemple rei in judicium deducloe, litis

dividuoe ou rcsiduoe. On ne doit pas enfin réduire l'hé-

ritier à un simple droit de rétention. S'il n'est pas en

possession, il pourra encore user de l'action hypothé-
caire. L'obligation naturelle subsiste en effet ; et là oh

elle se rencontre, l'hypothèque se maintient « rcmanet

ergo, dit le jurisconsulte, propter pignus naluralis obli-

gatio, » Cela signifie que l'obligation naturelle peut ôtre

reconnue utilement ; qu'elle est efficace, parce qu'il y a

un moyen delà faire valoir, grâce à la circonstance d'un

pignus, qui permet d'intenter l'action hypothécaire.
Les Romains admettaient aussi l'extinction par voie de

confusion de l'obligation du lidéjusseur, quand celui-ci

succédait au débiteur, ou réciproquement. Ils disaient

que l'obligation principale et l'obligation accessoire ne

pouvaient être cumulées sur la môme tête. Cette réu-

nion avait pour effet de faire périr la dette du fidéjus-

seur, considérée comme secondaire. La règle est posée

par Scoevola, dans la loi 03, § 2, de Solut* D. (46-3),
« quasi générale quid relinendum est, ut ubi ci obliga-

lioni, quoe sequcloe locnm oblincl, principalis accedit,

confusasit obligalio ». Lorsque deux obligations égale-
ment principales se trouvaient activement ou passive-
ment chez la même personne, le costipulant ayant suc-

cédé à son costipulant, ou le copromettant à son co-

promettant, les deux obligations subsistaient distinctes,
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ce qui était important, si l'un des stipulants avait con-

senti à un pacte de non petendo, 1. 03, pr. de Solut. Scoe-

vola ajoutc,/oc. cil. :« qjttoties duoesintprincipales, alté-

ra altcri potius adjicitur ad aclionem, quant confusio-
nem parère ». On no pouvait alors, dit Ulpien, 1. 5, de

Fidej.D. (46-1), établir une différence entre les obliga-
tions, pour sacrifier la plus faible, en conservant la plus
forte ; « nec cnim polest reperiri, quoe obligatio quam

périmât. Al in fidejussore et reo reperilur ; quiareiobli-

gatio plenior est ». Du reste cette prépondérance de l'o-

gligation du reus faisant défaut quelquefois, parce qu'il
n'était tenu que naturellement, tandis que le îidéjusseur
l'était civilement ; on décidait pour cette hypothèse que

l'obligation du fidéjusscur serait maintenue. C'est l'ob-

servation que fait Papinien dans la loi 93, § 3, de Solut.

et cct!o distinction se trouve confirmée par la loi 21,

§ 2, de Fidej.
Le préjudice résultant d'une pareille confusion n'é-

tait pas à redouter pour le créancier, dont les droits

étaient garantis par une hypothèque; ici encore les in-

térêts du créancier étaient protégés par celte règle que

l'hypothèque subsiste tant qu'il n'y a pas eu paiement
ou une autre satisfaction. On s'explique ainsi la décision

d'Africain, contenue dans la loi 38, § 5 (n° VII). Une per-
sonne qui s'était portée fidéjusscur envers Titius, avait

constitué un pignus pour sûreté de son obligation; elle

meurt, laissant pour héritiercelui qu'elle avait cautionné.

Titius n'aura pas le droit de poursuivre ex fidejnssoria
causale débiteur devenu héritier, celui ci ne pouvant
être sa propre caution ; mais la confusion reste indiffé-

rente quant à l'hypothèque ; « nihilominus tamen

pignm manebit obligatum ». Si l'on supposait que le
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fidéjusseur eût fourni aulieu d'une hypothèque un sous-

fidéjusseur, le créancier, perdant sa créance contre le fi-

déjusscur, perdrait en même temps le droit d'agir contre

le sous-fidéjusscur. On n'appliquait ni à la fidéjussion,
ni à la sous-fidéjussion les règles do l'hypothèque.

En cas d'absolution obtenue par le débiteur, est-il

possible au créancier qui prétendrait avoir injustement

perdu son procès, de faire valoir ses hypothèques, sous

prétexte qu'il subsiste encoro une obligation naturelle

capable de leur servir de base? La question est résolue

négativement d'une manière fort nette, dans un texte de

Tryphoninus, la loi 13, Quib. mod. (n°VUI). Le juris-
consulte assimile l'hypothèse oii lo débiteur a juré, sur

la proposition du créancier, qu'il no devait rien, et celle

oh il aurait été absous sur l'action personnelle, fût-ce à

tort, «quamvis per injuriant. » Dans lc3 deux cas, il

décide que l'hypothèque est éteinte, «pignus liberalur.*

Ce rapprochement du serment et do la chose jugée se

rencontre assez souvent chez les jurisconsultes romains,

qui n'admettent plus dans l'une ou l'autre espèce de

discussion possible sur le droit qui a été tranché de la

sorte. « Ab omni contentione disccditur,)> dit la loi 43,
de Cond. Indcb. (12-6), à la suite d'un serment ; « niltil

quwritur, dit la loi 56, de ReJnd. D. (42-t), soit après

qu'il est intervenu un jugement, soit après qu'il y a eu

prestation d'un serment. Aussi divers textes, la loi 43

déjà citée, la loi 40, deJurcj.D. (12-2), accordent-ils la

répétition, dans lo cas oh le paiement aurait été fait pos-
térieurement à un serment : co qui, à raison de l'analogie
constante établie entre lo serment et la chose jugée, de-

vrait ôtre étendu à celle-ci. On ne voit pas en effet com-

ment, sans contrarier le principe qui veut qu'on tienne
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pour être la vérité ce qui a été jugé, il serait possible de

prétendre à une hypothèque à raison d'une créance qui
a été judiciairement déclarée ne pas exister.

Cependant l'opinion contraire ne manque pas do par-

tisans, au nombre desquels il faut citer Cujas. On doit

avouer que la loi 60, de Cond. ImL, prête assez de force

à cette opinion, en déniant la condiclio indebili au verus

debitor qui aurait payé post litem contestatam et avant la

sentence. Peu importe, dit le jurisconsulte, qu'une ab-

solution pût intervenir ; car môme après une absolution

le verus debitor ne pourrait répéter, parce qu'il reste

obligé naturellement, «naluralamcn debitorpermanct.»
Pour concilier ce fragment avec notre loi 13 (n° VIII),
M. deSavigny (1) admet que le débiteur absous ou son

successeur restent bien à l'abri de l'action hypothé-
caire, grâce à l'autorité de la chose jugée, mais que
celle-ci est encore possible contre les tiers détenteurs.

Cette distinction, que contrarie d'ailleurs la portée abso-

lue de ces expressions : « pignus liberatur, » ne nous pa-
rait autre chose qu'une contradiction dans le système do

nos adversaires. Du moment qu'ils reconnaissent l'exis-

tence d'une obligation naturelle à la charge du débiteur,
il y a inconséquence à ne pas autoriser contre lui l'ac-

tion hypothécaire, pour le fondement de laquelle une

obligation naturelle suffit. L'explication qui nous parait
la plus plausible consiste à dire qu'il faut s'arrêter dans

la loi 00, à la décision même donnée par le jurisconsulte,
sans se préoccuper des motifs par lesquels elle est justi-
fiée. Il s'agit, remarquons-le, d'un débiteur qui paie, non

pas après absolution, maisdurant l'instance, manente ad-

(I) Traite du droit romam, t. d, § 850, notcG.
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hue judicio. Pourra-t-il répéter comme ayant payé une

dette incertaine, conditionnelle, à raison de l'issue du

procès qui pouvait lui ôtre favorable? Julien le niait ;
et l'on peut accepter sa décision. Il n'y a plus désormais

d'objet au procès; h judicium devient sans but, et le

juge n'aura pas à prononcer. Il est vrai que le juriscon-
sulte ajoute que l'absolution, fût-elle intervenue, il fau-

drait interdire la répétition du paiement ; et sans doute,
dans sa pensée, quoique le paiement eût été fait posté-
rieurement. On conçoit qu'en partant de l'idée qu'il s'a-

git d'une dette réelle, on soit assez enclin à trouver cette

solution équitable. Mais la difficulté est précisément d'ad-

mettre ce point de départ. Supposons quo le débiteur ait

été absous, et qu'après sa mort l'héritier, ignorant la

sentence rendue, ait effectué le paiement par erreur de

fait. S'il intente la condiclio indebiti, scra-t-il possible au

prétendu créancier de soutenir que la créance est fon-

dée, sans attaquer ouvertement l'autorité de la chose

jugée ? En définitive, s'il faut reconnaître sur ce point une

divergence d'opinions entre les jurisconsultes romains,
nous n'hésiterions pas à donner la préférence au système
de Tryphoninus.

On discute encore sur le point de savoir si, dans les

cas oh la créance était de nature à s'éteindre temporc,
l'action hypothécaire survivait à l'action personnelle. Il

est difficile d'admettre que les Romains vissent là matière

à une obligation naturelle, susceptible de produire les ef-

fets ordinaires attachés à cette obligation. Aussi repous-

saient-ils, à cette occasion, la validité d'une fidéjnssion,

1.37, do Fidej. D. (40-1 ), 1. 38, § 4, de Solut. D. (40-3);
la possibilité d'un constitut, L 18, § t, dePec. Const. D.
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(13-5) ; et donnaient-ils môme le droit de répéter ce

qui avait été payé, 1. 25, § l, Rai. Rem. D, (46-8).

Cependant, au point de vue de l'hypothèque, il parait
bien que, nonobstant la prescription do l'action person-

nelle, l'action hypothécaire était considérée comme sub-

sistante. On sait, en effet, que la Constitution de Théo-

dose, 1. 3, de Proescr., 30, vel. 40, ann. C. (7-39), dé-

clarait lo débiteur toujours passiblo de l'action hypothé-

caire, malgré la prescription trenlenaire, ot quo co n'est

que par une Constitution de Justin, 1. 7, C. eod. lit.,

qu'une prescription de 40 ans a été introduite au profit
du débiteur ou de ses héritiers. Cette anomalie doit sans

doute encore ôtre expliquée comme une conséquence de

la règle du droit prétorien, qui exigeait pour l'extinction

de l'hypothèque soit le paiement, soit toute autre satis-

faction.

Nous avons vu par combien de restrictions la juris-

prudence romaine limitait cette règle, qu'il semblerait

naturel de suivre, que l'hypothèque, en sa qualité de

droit accessoire, doit périr toutes les fois que le créancier

est privé de l'action personnelle, et ne peut plus obtenir

de condamnation contre son débiteur. A côté des modes

d'extinction, qui tiennent à la perte de la créance, l'hy-

pothèque était encore susceptible de s'évanouir par elle-

même, et connue droit réel, indépendamment de la

créance qui restait intacte. Il y avait en ellet différentes

causes qui pouvaient, en droit romain, amener l'extinc-

tion des droits réels. Voyons jusqu'à quel point elles

étaient applicables à l'hypothèque.
Le droit réel par excellence, le dominium, pouvait

s'effacer par un laps de temps très bref, celui d'un an
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pour les meubles, de deux ans pour les immeubles, lors-

qu'un tiers avait possédé la chose d'autrui, on réunissant

les conditions voulues pour l'usucapion. L'hypothèque
n'était pas traitée de la môme manière. Quand un objet se

trouvait frappé à\in pignus, si le débiteur en perdait la

propriété par suite d'une usucapion accomplieàson pré-

judice, cette usucapion restait inoffensive à l'égard du

créancier gagiste ou hypothécaire. L'acquéreur devenait

bien propriétaire, mais à la condition de subir les charges
réelles qui grevaient la chose dans les mains de l'ancien

propriétaire. C'est la décision formelle de Papinien dans

la loi 1, § 2, de Pign. et Hyp. (n°lX.) « pignoris etcnim

causant net usucapione perimi placuit ». Celui qui a

usucapé triomphera sans doute, quant à la revendica-

tion ; mais si son intenlio est fondée relativement au do-

minium, il n'y a rien de contraire à cette prétention dans

l'existence d hypothèques, qui, tout en pesant sur le

dominium, ne l'empêchent pas d'appartenir au succes-

seur du débiteur qui les a constituées, « quoniam questio

pignoris ab intentione dominiiseparatur. »

Il n'y avait rien d'illogique à admettre la survivance

des hypothèques, nonobstant la perte de la propriété
subie par le débiteur. Une fois que celles-ci sont consti-

tuées, elles sont indépendantes du fait du débiteur, qui
ne pourrait, au moyen d'une aliénation directe, anéan-

tir les droits qu'il a consentis. 11 ne doit pas lui ôtre

permis d'amener ce résultat, en laissant accomplir par
sa négligence, peut-être volontaire, une usucapion, qui
n'est en quelque sorte qu'une aliénation indirecte. Nous

pouvons appliquer ici l'observation quo fait Paul dans la

loi 28, de Verb.Signif. «alienalhnis verbum eliam usa-

tapionent continel, vix est enim ut non videatur alie-
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nare, quipatitur usucapi. » Que le propriétaire insou-

ciant soit déchu de son droit de propriété, quand il ne

met pas à profit le temps qui lui est donné « ad inqui-
rendas rcs suas, » c'est une disposition qui n'a rien d'in-

juste. Mais il serait rigoureux de frapper de la môme

déchéance le créancier hypothécaire, étranger à la pos-
session de la chose, auquel on ne peut dès lors reprocher
de n'avoir pas fait obstacle à l'usucapion (1). Enfin celui

qui a traité avec le non Dominas ne doit pas, quand il a

(l)La doctrine des Romains sur l'influence de l'usucapion relativement aux

hypothèques émanées do l'ancien propriétaire, doctrine conlirmée par la loi

We.prollercd. D.(H-B), et par la loi 7, de Piyn. et Ilyp. C. (8-14),
était également appliquée aux servitudes, qui grevaient l'immeuble acquis

par usucapion, notamment <\l'usufruit qu'un tiers aurait eu sur cet immeu-

ble, voy. 1. 17, § 2, </.?Usuf.ÏÏ. (7-1), et 1. iV, § 5, de Usurp. D. (il-3).
Seulement le titulaire de la servitude était exposé à voir son droit s'évanouir

parle non usage prolongé pendant lo temps requis pour rusucapioii, tandis

quo le créancier hypothécaire n'était obligé à faire aucun exercice de son

droit durant le délai do l'usucapion pour s'en assurer la conservation. On

peut ce demander comment il est possible do concilier les actes de possession
continue que l'usucapant a dû faire pour acquérir la propriété avec le main-

tien do l'usufruit d'un tiers, qui de son côté n'a pas du s'abstenir de jouir,
sous peine de déchéance de son usufruit H n'y a pas incompatibilité entre

ces deux idées. D'une part l'usufruit ne s'éteint qu'a défaut do tout acte

de jouissance chez l'usufruitier pendant le temps voulu. Pour peu qu'il ait

manifesté l'existence de son droit, il aura échappé a la porte par le non

usus ; et l'on conçoit très bien qu'il ait fait asseï pour sauver l'usufruit, sans

empêcher la possession ad usucaptonem. D'un autre côté l'usufruitier n'est

menacé de cette cause de déchéance qu'autant qu'il lui a été possible de met-

tre son droit en action. Si donc l'usufruit n'était constitué que ex die, ou

s'il était suspendu par une condition, l'inertie, à laquelle le droit était con-

damné jusqu'à l'arrivée du terme ou de la condition, ne saurait le faire périr.

Dans ce cas le champ est resté libre à l'usticapion. Enlln, suivant la théorie

énoncéedans les lois 08 et li<), de Usuf. D. (7 I), si l'usufruitier a vendu

son usufruit, peu importe que l'acheteur jouisse en réalité; l'usufruit se

maintient néanmoins, parce qu'en jouissant du prix l'usufruitier est censé

jouir de la chose même sujette à osufrui;.
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usucapé, aspirer à une position meilleure que s'il avait

eu affaire au propriétaire. Le bénéfice de l'usucapion lui

procure cet avantage, mais pas au-delà ; il faut donc

qu'il subisse les inconvénients qu'il aurait eus à supporter
dans cette hypothèse.

Le texte de Papinien, qui énonce cette règle que l'u-

sucapion est impuissante à éteindre les hypothèques, a

donné lieu à des difficultés, pour l'intelligence des faits

à l'occasion desquels cette théorie est appliquée. Le ju-
risconsulte suppose que le débiteur, en hypothéquant un

fonds est convenu formellement que les fruits produits

par ce fonds seraient également frappés de l'hypo-

thèque (1 ). Plus tard, la possession de ce fonds est perdue

par le débiteur; il passe à la suite d'une vente entre les

mains d'un acheteur de bonne foi, qui l'acquiert par

usucapion, ainsi que le prouve la suite du texte. Papi-
nien accorde au créancier l'action servienne utile, c'est-à-

dire l'action hypothécaire ; mais il fait observer que l'a-

cheteur ne sera pas obligé de restituer les fruits qu'il a

consommés «fruclus consumptos. » Telles sont au moins

les expressions que les compilateurs des Pandectes pla-
cent dans la bouche du jurisconsulte. Pour expliquer
cette décision, le fragment dont nous nous occupons,

ajoute : «pignoris etenim...., ce qui prouve indubi-

tablement que l'usucapion avait été accomplie parle dé-

fi) C'est nue question de savoir si a cet é#ml \v\a convention expre«e
était nécessaire. Nous n'avons pis le dessein di'cximincr les textes invo|ii!$
dans cette controverse. Liloi 3, inQvb. Caus. Pijn. G. (8-15), nous parait
établir que. si une pareille convention a pu êtro requise dans l'origine, elle a

flni par être considérée comme inutile. Dans le cas prévu par Papinien, la

précaution prise par le créancier nous dispense d'entrer dans la discussion
de cetto question incidente.

12
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fendeur. Les commentateurs admettent en général,
comme un point do doctrine déjà reçu à l'époque des ju-
risconsultes, cotte proposition que le possesseur dû bonne

foi n'acquérait les fruits quo d'une manière provisoire,
intérim ; qu'il était obligé de restituer les fruits encore

existants au moment de la revendication, mais que, pour
ceux qu'il avait consomma, il était dispensé d'en tenir

compte; do tollo sorte quo le fait de la consommation

lui en assurait, dit-on, la propriété irrévocable. El par-
tant de cettodonnéa, ils sont conduits à dire quo Papi-
nien so trouve en présence dJ deux modes d'acquérir

différents, savoir l'usucapion quant à la chose principale,
et la consommation quant aux fruits. Or, ces deux modes

n'opéreraient pas do la môme manière. L'usucapion, en

effet, ne soustrairait pas l'acheteur de bonne foi à l'exer-

cice de l'action quasi-servienno relativement auproedium,

qui resto toujours grevé de l'hypothèque. Les fruits au

contraire échapperaient à l'action hypothécaire ; la pro-

priété acquise à lour égard par la consommation serait

entièrement respectée. Suivant Cujas (l ), le phjnm serait

firmius sur hproedium, infirmiuï sur les fruits. La rai-

son qu'il en donno, et qu'il emprunte à Papinien, serait

que les fruits n'ont jamais appartenu au débiteur. M lis si

tel est, commo ill'énonoe très nettement, le motif allégué

par Papinien, il faut renoncer à prétendre quo le débi-

teur a eu sur les fruits pei\;us par l'acheteur un droit de

propriété, qu'il pouvait invoquer jusqu'au fait de la con-

sommation, et qu'il aurait perdu depuis lors. Le juris-
consulte est très positif pour nier do la part du débiteur

une propriété quant aux fruits, à quelque moment que

0)Comment, in lib. XI, Itesp. Papin., ad h.l.
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l'on se place, «qui nunquam debitoris fuerunU » Toute

difficulté s'évancuit, si l'on admet que du temps de Pa-

pinien le possesseur de bonne foi faisait les fruits siens
d'une manière complète, dès l'instant qu'ils avaient été

séparés du sol ; «sialim plenojure fiunt, dit la loi 28, pr.
de UsurD. (22-1), » et que la distinction entre les fruits

existants et les fruits consommés n'a été introduite dans

la législation romaine que par des constitutions du Bas-

Empire. C'est ce que notre savant collègue, AI. Pellat, nous

parait avoir très disertement établi dans son commentaire
sur le titre de Rei vindicatione(\ ). Papinien s'occupait donc

de la prétention que pouvait élever lo créancier hypo-
thécaire sur les fruits perçus par l'acheteur, sans s'inquié-
ter s'ils avaient été consommés ou non \ et l'expression
« consumplos » qu'on lit dans notre fragment n'est qu'une

interpolation de Tribonien, qui a voulu mettre la déci-

sion de Papinien en harmonie avec des dispositions lé-

gislatives postérieures à ce jurisconsulte. Si l'on sup-

prime ce mot malencontreux, rien de plus facile que de

se rendre compte de la solution contenue dans ce texte.

Elle revient à dire que l'action hypothécaire sera effi-

cace quant au proedium, mais qu'elle n'atteindra pas les

fruits. En effet le proedium, a appartenu au débiteur ; il a

été dès lors valablement hypothéqué. Un doute pouvait
naître seulement de la circonstance de l'usucapion, qui
avait approprié un tiers non débiteur. Lo jurisconsulte
ne s'arrête pas à cette objection. Le défendeur sera tenu

de restituer le fonds ; car, dit-il, l'usucapion n'éteint pas
le pignus. « Pignoris elenim... ; au contraire pas de resti-

tution pour les fruits. Peu importe la convention qui les

(IJP. 306 et suiv., p. 359 et suiv.
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a expressément affectés ; il s'agit ici d'une chose future,

qui n'appartenait pas au débiteur lors de la convention

hypothécaire, puisqu'elle n'appartenait môme encore à

qui que ce soit. Or, la règle est qu'un bien à venir ne

peut ôtre hypothéqué qu'éventuellement, « si débitons

faclafuerit. » Cette condition a manqué ; les fruits en

question n'ont jamais été la propriété du débiteur. C'est

au profit do l'acheteur que cette propriété a toujours

existé, par conséquent il n'y a pas à cet égard d'hypo-

thèque valable.

Si l'usucapion laissait l'acquéreur exposé aux pour-
suites des créanciers hypothécaires, les Romains avaient

cependant compris la nécessité de fournir à cet égard
une sécurité au nouveau possesseur de bonne foi. C'est

ce qu'ils firent en étendant aux charges hypothécaires le

bénéfice de l'institution prétorienne connue soas le nom

de longi temporis possessio. Quand il pouvait seprévaloir
d'une possession prolongée pendant dix ou vingt ans,

l'acquéreur n'avait plus à redouter l'effet des actions

hypothécaires (1). La proescriplio longi temporis lui était

nécessaire, lors môme qu'il avait traité avec le dominus ;
elle lo protégeait enfin, quand il s'agissait de meu-

bles (2) livrés, soit à domino, soit à non domino, ceux-

ci pouvant, aussi bien que les immeubles, être grevés

d'hypothèques dans la législation romaine. Sous Justi-

nien, ile3tvrai, la distinction n'existe plus, quant aux

immeubles, entre le délai nécessaire pour acquérir la

libération des hypothèques, et celui qui est exigé pour

0) L. 7, de Obi. et Act. C. (MO, I. 1 et î, si Adv. Cred. C. (7-36);
1.19, doEvict. C(8-t&),

(S) L. 3, de Div. Temp. Prascr. I) (4M).
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acquérir la propriété, puisque ce dernier a été porté à

dix ou vingt ans. Mais on peut se demander, si quand
l'ancien propriétaire a constitué des hypothèques du-

rant le cours de l'usucapion accomplie à son égard, par

exemple en hypothéquant tous ses biens, on ne devra

pas compter le point de départ de hproescriptio vis-à-

vis des créanciers hypothécaires à partir du moment oh

le droit do ces créanciers est venu s'asseoir sur l'im-

meuble. Remarquons qu'il y a alors deux prescriptions,

qui marchent parallèlement, et dont chacune a un objet
différent : l'une a trait à l'acquisition de la propriété, et

tend à dépouiller le précédent dominus; l'autre est rela-

tive à la franchise des hypothèques, et a pour but do

procurer au possesseur la chose exempte des charges
réelles qui la grevaient. Il faudra bien séparer ces deux

prescriptions, celle-ci pouvant rencontrer des obstacles

qui n'arrêteront point celle-là. Ainsi il est possible qu'un

laps de dix années suffise pour accomplir la première,

parce que lo propriétaire se trouve domicilié dans la

môme province que le possesseur, tandis qu'un délai de

vingt ans sera nécessaire à l'égard du créancier hypothé-

caire, qid jouit des privilèges de l'absence. Il peut arri-

ver également que l'une des parties menacées par la

proescriplio longi temporis n'ait le droit d'invoquer au-

cune cause de suspension, tandis que l'autre sera mise

pendant plus ou moins longtemps à l'abri do tout pré-

judice à cet égard, parce qu'elle est mineure de vingt-

cinq ans.

A l'égard du possesseur de mauvaise foi, le créancier

hypothécaire resta à l'abri de toute déchéance de son

droit par aucun laps de temps jusqu'à la constitution de

Théodosc, 1. 3; de Proescr. 30, vel 40, Ann. C. (7-39),



182 DEUXIÈME PARTIE.

qui introduisit la prescription trcntenaire, opposable,
suivant une disposition formelle de ce texte, de la part
du tiers détenteur, à l'exercice de l'action hypothécaire.
Toutefois cette prescription de trente ans ne faisait per-
dre au créancier que le droit d'inquiéter le détenteur

tant qu'il conserverait la possession. Si la chose hypo-

théquée lui échappait, pour passer entre les mains d'un

tiers qui ne fut pas en position d'invoquer la prescription

trentenaire, l'action hypothécaire ne rencontrait désor-

mais aucun obstacle, suivant la distinction delà loi 8,

§ 1, C. de Proescr. 30... Enfin, quand les biens hypo-

théqués étaient possédés par le débiteur ou ses héritiers,
l'action hypothécaire demeura absolument imprescrip-

tibles, jusqu'à ce que Justin eût décidé, comme nous

l'avons dit plus haut, qu'elle s'éteindrait par un laps de

quarante ans.

L'hypothèque s'évanouit encore, indépendamment de

la créance dont elle est l'accessoire, quand le droit de

celui qui l'avait constituée vient à disparaître. Si ce

droit, d après sa nature, n'existait que d'une manière

temporaire, si par exemple c'est un usufruit qui a été

grevé d'une hypothèque, il n'est pas douteux qu'à la

mort de l'usufruitier, il n'y a plus d'objet soumis à l'hy-

pothèque. Les jurisconsultes assimilent ce cas à celui de

la perte matérielle de la chose engagée. C'est l'idée

qu'exprime iMarcien, dans la loi 8, /JI\ Quib. Mod.

Pig. D (20-0), «sicnlrc vorporali exlincta* ilaet usu-

fruclu exlinclo, pignw hypothecave périt. » — Bien

que le démembrement de la propriété sur lequel reposait

l'hypothèque eût une durée indéfinie, cependant si le

débiteur, pour conserver son droit, était soumis à la né-
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cQssité d'accomplir certaines prestations, et qu'il man-

quât à ses engagements, la résolution qu'il avait encou-

rue entraînait en même temps l'extinction des droits

réels qu'il avait constitués. Telle est la décision dô

Scoevola dans la loi 31, de Pig. et Hyp., à l'occasiort

d'unemphytéote, qui après avoir établi des hypothèques,
cesserait de payer la redevance convenue, et donnerait
lieu à l'application de \&lcx commissoria stipulée par lô

bailleur.

Cet effet radical, attribué à l'arrivée d'une condition,

pour opérer l'anéantissement d'une propriété constituée,
et par conséquent pour la transférer à un autre, ne pou«»
vait faire difficulté, quand il s'agissait du droit d'em*

phytéose, qui ne dépouillait pas le concédant de la pro-
priété, parce que ce n'était qu'aux yeux du préteur efc

par la voie d'une action utile que l'emphytéote pou*
vait se comporter comme propriétaire. Mais quand on se

trouvait en présence d'un véritable dominium, que son
auteur avait aliéné, la question de savoir si, dans les

principes du droit romain, la réserve de la faculté de re-

prendre ta chose dans telle hypothèse se bornait à donner
une action personnelle en restitution, ou si elle allait-

jusqu'à autoriser la revendication, est l'objet d'une con-

troverse qui partage encore les auteurs. M. Pellat, qui,
dans son commentaire dcRci Vindicalione, s'est occupé
de ce point, à l'occasion de la loi \\9 nous parait ne pas
aller assez loin dans les conclusions auxquelles il arrive,
et qui consistent à dire qu'i n pareil cas la voie de l'ac-

tion réelle n'a été accordée que difficilement, et seule-

ment par quelques jurisconsultes, qui en cela se seraient

écartés de la doctrine commune. Ulpien notamment est

signalé comme le partisan principal de cette innovation.
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Nous croyons au contraire qu'il 'y avait tendance géné-
rale delà jurisprudence à adopter cette manière de voir,

qui est de règle aujourd'hui dans notre droit ; et que la

résolution avait fini par ôtre admise sans difficulté, du

moins quand l'aliénation avait été consommée par la tra-

dition (1). Un jurisconsulte antérieur à Ulpien, Scoevola

qui, dans la loi 31, dePign., donne cet effet à la lex com-

missoria, interprète cette clause de la même manière à

propos d'une vente, comme le prouve la loi 8, de Leg.

(l)Nous ne parlons quo de la tradition, parcequo, relativementà la

mancipalionou àYinjurecessio, la validité*del'insertion d'un termeoud'une
conditionétait plusdélicate. Papinien,dansla loi 77, deUsg.,Jur, nous dit

quo les actus legitimi. notammentla mancipalion,sont radicalementviciés

par une semblableréserve.Cependantles fragmenta vaticana, § 49et suiv.
nousapprennentqu'en matièredoconstitutiond'usufruit, il n'était pas im-

possibled'introduire efficacementdansles formulesqui devaientêtre pro-
noncéesla mention d'un terme ou d'une condition, bienqu'on ne fût pas
d'accordsur la portéequ'on pouvaitdonnerà ces restrictions misesà l'alié-
nation. Quant a la tradition, elle était considéréecomme pouvant être
modifiée par une condition, de manière à ne produire d'effet, par
exemple,qu'autant quo tel événementse réaliserait. C'est cequenous ap-
prend la loi 38, § I, de Acq. Poss.U. (41-2). Hoc amplius exislimandum
estpossessionssub condttionetradi posse,sicut ressubconditionetradun-

tur, ncquealiter accipientis fiunt, quam conditioexstiterit* Ainsi, d'après
une règle bien connue,§ il, Instit. de Divis. Jîer,, l'acheteur, nonobstant
la tradition, no devenait propriétaire que s'il payaitson prix. Danscocas,
l'appropriation de l'acheteurne pouvait faire difficulté : on rencontraiteffec-
tivement une tradition a son profit. L'arrivée de la condition, c'est-à-dire
le paiementdu prix, n'avait d'autre résultatquedepurger la tradition deson
effet suspensif,et de lui donner toute la valeur dont elle était susceptible.
De m»îm2,quandla condition apposéeà un legsper vindicalionem s'ac-

complissait,le légataire acquéraitla propriété; et les droits réelsqu'aurait

pu constituerdans l'intervalle l'héritier, regardécommepropriétaire inté-

rimaire, dens la doctrine des Sabiniens, Gaï, î, Î00, s'évanouissaientà

l'arrivée de la condition, 1.11, $ l> Quemud. Servit. Amitt. D. (8-6), I.

408, de Condit.et Demonst.D. (33-1). Ici encorele légatairepouvaitinvo-

quer un moderégulier d'acquisition,le legatumper lindicationem^ qui dé-

sormaisétait pur et simple, et devait produire tous seseffets.
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Commiss. D. (18-3); et nous trouvons au Code deux

constitutions qui consacrent également cette théorie, les

lois 1 et 4, dePact. interEmpl. C. (4-54). Des décisions

analogues ne manquent point, en ce qui concerne la con-

vention connue sous le nom oVaddictio in diem, qui avait

pour résultat d'anéantir une vente, pour le cas oh le

vendeur trouverait un meilleur prix dans un certain dé-
lai. Paul, contemporain d'Ulpien, considérait cette clause

comme n'empêchant pas la vente d'être pura, et par

conséquent comme ne faisant pas obstacle à la transla-
tion de la propriété par la tradition. Si, tandis que la

condition est en suspens, on veut établir une servitude

sur le proedium in diem addiclum, il faudra, nous dit

Paul, 1.9, pr.de Aq. et Aq. Pluv. 1). (30-3), le concours

de la volonté de l'acheteur et de celle du vendeur, afin

que la servitude ait toujours été constituée voluntalc

domini, soit que l'acheteur conserve la propriété de la

chose, soit qu'il la perde, «sive remanserit pênes emp-
loient, sive recesserit. » Ulpien admettait quo Vin diem

addiclio pouvait, suivant l'intention des parties, et les

termes dont elles s'étaient servies, constituer une condi-

tion suspensive de la vente, ou la soumettre seulement

à la chance d'une résolution, 1.1, pr. de in Diem Ad-

dict. D, (18-2). Pour le 1ercas, il n'était pas douteux que

l'acheteur, bien que mis en possession, n'était pas de-

venu propriétaire, et que dès lors, si la condition man-

quait à s'accomplir, tous les droits réels qu'il aurait

voulu créer n'auraient pas pu prendre naissance. Mais

quand la vente ayant été faite purement et simplement,
l'acheteur avait été approprié par la tradition, Ulpieu
n'hésitait pas à déclarer que la revendication, qui avait

appartenu à cet acheteur jusqu'à l'arrivée de la condition
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résolutoire, passait désormais au vendeur. C'est la déci-

sion fort claire do la loi 41, pr. de llei vind. D (0-1) ;
« antequam adjcclio sit fada, uli in rem aclionepolest,

poslca non polerit. »

Les conséquences de cette doctrine, qui efface une pro-

priété antérieurement constituée, sontimportantesencc

qu'elle entraîne l'extinction des droits réels qui n'a-

vaient pour assiette que cette propriété temporaire, ce

qui doit s'appliquer par exemple aux hypothèques con-

senties dans l'intervalle. Cette déduction se trouve faite

dans deux passages d'Ulpien, qui invoque toujours àcet

égard l'autorité de Marccllus, et par conséquent n'a pas
la prétention d'exposer un théorie nouvelle. Le premier
de ces textes, qui met bien en relief cette idée que la

propriété peut exister ad tempus, est la loi 4, § 3, de in

DicmAddict.[[). D. (18-2). Ulpien, après avoir rapporté

l'opinion de Marccllus, qu'il approuve tacitement, fait

observer que la cessation un pignus entraine cette con-

séquence que l'acheteur a été propriétaire Intérimaire)
sans quoi le pignus n'aurait pas pu se constituer, puis-

qu'il ne peut être établi que par le dominus. La même

doctrine est reproduite dans la loi 3, Quib, Mod. (n° X).
Le jurisconsulte nous dit encore que le pignus prend fin

(finiri pignus), quand la condition résolutoire s'accom-

plit, parce qu'il y a eu melior conditio allatu ; et ici en-

core il s'appuie de l'avis de Marccllus.

Il est remarquable qu'Ulpien arrive à une solution

(I) Sedcl Marccllus lib. V Digeslorum scribit, pure vendito, et in diem
addiclo fundo, si melior conditio allah sit, rem pignon essedesinere, si

emplor eum fundum pignon dedisset. Ex qiiocolligilur,quodcmplormedi,)
temporediminua c*-et: ulioquin néepignusteneret.
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inverse, danslo cas oh la résolution de lavcnte dépend du

caprice de l'acheteur, co qui arrive quand la chose a été

vendue de la sorte: nisiemptoridisplicuissel.Wneàénanà

pas alors du débiteur d'anéantir par sa seule volonté un

droit qu'il a créé. Cela tient à la restriction déjà signalée

plus haut, quant à l'effet rétroactif de la condition, d'a-

près laquelle cette rétroactivité doit être écartée toutes

les fois qu'il s'agit d'une condition potestative de*la part
du débiteur. La loi 4, pr. Quibé Mod. (n°Xl) ne contient

qu'une application de la même idée, quand elle dé-

cide quo le débiteur qui a hypothéqué ses biens, ne

peut, en exerçant l'action rédhibitoire à l'occasion d'un

esclave qu'il avait acheté, nuire au créancier hypothé-

caire, qui conserve, en pareil cas, l'action servienne, à

moins qu'il n'adhère h la résolution de la vente. Paul

enseigne la môme chose dans la loi 43, § 8, de JEdil.

Edict., D. (21-1) a pignus manebit obligalum, eliamsi

redhibilus fueril servus quemadmodum si eum aliénas-

set, nul usumfructum ejus, non rectc redhibetur, niai re»

demplnm sit, et pignore liberatum redhibeatur. » On
n'admettait pas que lo débiteur pût à son gré anéantir

le pignus qu'il avait constitué ; l'action quanti minoris

lui suffisait pour obtenir une indemnité, sans renoncera

son droit de propriété.

Si la chose hypothéquée venait à périr matérielle-

ment, l'hypothèque s'éteignait naturellement, comme

nous l'a dit la loi 8, pr. citée plus haut, p. 182. Les chan-

gements, qui n'affectaient que la forme de la chose, sans

la détruire, n'anéantissaient pas le droit hypothécaire,

plus durable sous ce rapport que la servitude d'usufruit;

voy.l. 16,§2, dePigtuetlfyp.Vàul, dans laloi29,§2,
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eod. th., fait une application de cette règle au cas oh un

bâtiment qui aurait été hypothéqué serait détruit par un

incendie. Si un tiers achète le terrain et y construit un

nouvel édifice, il n'échappera pas à l'action hypothé-
caire; il aura seulement le droit, s'il est de bonne foi,
de forcer le créancier à lui tenir compte jusqu'à concur-

rence de la plus value des dépenses qu'il a faites. Cepen-
dant Africain, dans la loi 44, § i, de Dam. Inf. D. (39-2),
se montre moins indulgent à l'égard de l'acheteur, au-

quel il refuse le droit de so faire indemniser de ses im-

penses vis-à-vis du créancier hypothécaire; Dans l'opi-
nion commune, soutenue notamment par Cujas (1 ) et Po-

thier(2), la différence de solution tiendrait à ce que, dans

un cas, il y aurait eu reconstruction, tandis que dans

l'autre il ne s'agirait que do réparations. Il nous semble

quo le principe de décision pour les deux hypothèses doit

ôtre le môme, et qu'il n'y a dans les faits qu'une diffé-

rence du plus au moins. La doctrine de Paul nous parait

plus équitable ; et nous ne doutons pas qu'il ne l'eut ap-

pliquée en présence de simples réparations. S'il y a dol

de la part du propriétaire à ne pas rembourser au pos-
sesseur de bonne foi les améliorations que celui-ci a

faites, pourquoi ne traiterait-on pas do la même ma-

nière le créancier hypothécaire, dont l'action n'est au

fond qu'une revendication? Varbitriumjudicis ne doit-

il pas avoir la même portée dans l'action Servienne que
dans la revendication (3) ?

(I)Tract. 9, ad Afric.
(S) Sur le titre de Damn Inf., n» 65.

(3) Notre droit actuel ne fait pasde distinction entre les deux sortes

d'impenses.L'art. 8175 accorded'une maniète généraleau liers délenteur
la répétitiondesesimpenseset améliorationsjusqu'à concurrencede la plus-
value.
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L'hypothèque s'éteindra encore principalement, si le

créancier renonce à son droit d'hypothèque. Un pacte
suffit pour éteindre le droit comme pour le faire naître,
1. 9, § 3, dePign. Act., 1. 5,pr., 1. 8, § 1; Quib. Mod.

Pign. — Celte renonciation peut être tacite ; les juris-
consultes romains la faisaient résulter de la permission
de vendre donnée au débiteur par le créancier, à moins

qu'il n'eût réservé ses droits, « salva causa pignoris sui »,

1,4, § l, Quib. Mod. Pign.

La confusion amenait aussi l'extinction de l'hypothè-

que, quand le créancier devenait propriétaire de la

chose grevée d'hypothèque à son profit, suivant la règle :

nequepignus... r'ci suoe consislere polesl, 1. 45, pr. de

Reg. Jur. Mais la jurisprudence romaine s'écartait de la

rigueur de cette règle, toutes les fois qu'elle aurait en-

traîné des conséquences iniques. Ainsi, bien que Paul

reconnaisse celte règle, ce qu'il exprime lui-môme, en

disant : neque enim polest pignus perseverare domino

conslitulo creditore, il décide, dans la loi 30, § 1, de

Except. Rei Jud. D. (44-2), qu'un créancier hypothé-

caire, qui s'est rendu acquéreur, dans l'ignorance d'une

première hypothèque qu'il avait du chef de son auteur,
et qui toujours, dans cette ignorance, a succombé contre

un second créancier hypothécaire, peut, nonobstant la

confusion, triompher à son tour par l'action hypothé-

caire, quand il a découvert la vérité. —Le principe de

ta subrogation légale, consacré par noire article 1251 au

profit de l'acquéreur, existait également dans la législa-

tian romaine leumqui a debitore proedium obligation

comparavit, calenus luendum qnatenus ad prhrem cre-

ditorem ex prelio pecunia pervenil, dit la loi 17, Qui
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JPoL; voyez aussiL 3, deUisqUiin Prior. C. (18-19).—
Enfin le premier créancier hypothécaire qui achetait du

débiteur la chose hypothéquée ne pouvait être inquiété

par les créanciers inférieurs qu'à la charge par eux de

le désintéresser, 1. if siAntiq. Cr^dyQ^(S-20).
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de l'Usage ut do l'Habitation (T. IX et X). Art. 5IG à 636. 2 vol.
in-S 16 fr.

— Traité des servitudes, ou services fonciers (T. XI et Xtf). Art. 637
à 710. t856, «vol. in8. 16 fr.

Uimiiiort, docteur en droit. Des Conséquences des condamnations

Sénalcs,
relativement Ma capacité des personnes endroit romain et tn

roit français ; Mémoire qui a obtenu lo premier prix de doctorat dans
le concours île 1813 prèi la Faculté do droit de Paris, suivi d'un com-
mentaire do la loi portant abolition de la mort civile, etc. In-8.

6 fr.
Jny (Emile), avocat. De la jouissance des droits civils au profit des

étrangers. In-8. 2 fr.
Lnhoniityo. Histoire de ta Procédure civile chez les Romains, traduit

de l'allemand. I8H, in-S. 4 fr.
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laboutayo. Flores Jurisrmtcj'istinianei. 1 vol. in-32. 1 fr. 80
— Justiniani Instilutionum liiui IV. 1 vol. in-32. S fr. 50
— Juris civilis Promptuarium ad usuni praelectionum. 1 ^ros vol.

in-32. , 3 fr.
iioiitor, professeur. Cours i!c Droit romain approfondi, avec les rap-

ports enirt la législation romaine il la'législiou française ; Traité des

Obligations. I8:i0-1831, 3 vo|..iu-8. 24 fr.
— Traité delà Possession, do la Revendication. 1851, in-8. 8 fr.

Motif*, rapports et opinions des orateurs qui ont coopéré ;\la rédaction
du Code civil, cl discussion de ce Code au Conseil d'Etat et au Tribu-
nal, rédigés par un magistrat qui a concouru à la confection dos Codes

(Favartde Langladel. 4* édit., 1830, 2 vol. grand in-8. . 22 fr.
Outiot, professeur à la Faculté do droit de Paris. Conscience et science

du devoir, introduction à une explication nouvelle du Code Napoléon.
4836, i vol. in-x. 1 i- fr.

Pcllut. doyen de la Faculté de droit de Paris. Précis d'un Cours sur
l'ensemble du Droit privé des Romains, traduit de l'allemand de Ma-
rczoll. 2e édit.. 1852, in-8. 8 fr.

Poncelei, Cours d'histoire du droit romain. 1813, in 8. 4 fr.
Pothtci*. Pandecla 1

justinianea), cum legibus Codieis et Novellarum quai
jus Pandectartun conlirmaul, uxplicant aut abrogant. Edilio tertia.

1818, 5 vol. in-i. 2:» fr.
nuvtio hi«.(ovi(|uu de droit français et étranger, publiée sous la di-

rection de MM. Ed. Laboulavc, membre de l'Institut, professeur de

législation comparée au Collège d-: Fiance; E. de Rozièrc, ancien

professeur à l'Ecole des chartes ; R. Darcste, avocat au Conseil d'Etat
et a la Gourde cassation; C. (linoiilhiac, chargé du cours d'histoire
de droit à la Faculté de Toulouse. Prix, Paris)" 10 fr.; Départements
et Etranger, 12 fr.

ftiiUmidy (PAUL HE) Essai sur l'histoire et la législation particu-
lière des gains de survie entre époux. 1833. in 8. 5 fr.

âlmomiet (.1.), avocat. Histoire et théorie-de la Saisine héréditaire,
dans les Transmissions de biens par décès (Monogiaphi. couronnés

par la Faculté de droit de Paris). 1831. in-8. G fr.
Trubuttcn, professeur. Cours élémentaire du Droit criminel, compre-

nant l'exposé et le commentaire des deux premiers livres du Code

pénal, du Code d'instruction criminelle eu entier, et des lois et dé-
crets qui sont venus modilier ces Codes, jusques et y compris 1833,
notamment les lois du 4 juin KS53, sur la composition du jury, du 10

juin, sur les pourvois en matière criminelle, et sur les attentats contre
la Famille impériale. .18-4, ï vol. in-8. 15 fr.

Viiiliiiiiine, avocat Commentaire analytique du Coîe Napoléon, ren-
fermant les principes généraux du droit, les motifs de chaque article,
des solutions motivées des questions auxquel es il donne lieu ; les

opinions des auteurs qui les ont traitées et approfondies, et la juris-
prudence. 1836, 1 fort vol. in-8. » 9 fr.

Zachorire Le Droit civil français, traduitdc l'allemand sur la 5* édition,
annoté et rétabli suivant l'ordre du Code Napoléon, par MM. G

Massé, président, et Cli. Vergé,'avocat, docteur en droit. 1855-

•1856, 5 vol. in-8. 37 fr. 50
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