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CPEXTES SUR LA POSSESSION.
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21, Diveys sens  du mot possesszo, — possesszo civilis,
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Urpianus, hib. 24, ad lz‘dictum.

I. Sciendum est adversus possessorem hac actione
agendum : non solum cum, qui civiliter, sed et eum,
¢ui naturaliter imcumbat possessioni. Deniue eredito-
rem, (ui pignori rem accepit, ad exhibendum tener
placet. L. 3, § 15, ad Exlib, D. (10-4).

Powvoxius, lib. 6, ad Sabinum.

I. Nam et cuni eo, apud quem deposita, vel cui com-
modata, vel locata ves sit, agi potest. L. 4, ad Ezhib,
l)o (l(,-,l‘)o

JavoLents, hb. 4. ex Plautio.

I1I. Servi nomine, qui pignori datus est, ad exhiben-
dum cum creditore, non cum debitore, agendum est :
quia (i pagnori dedit, ad nsucapionem tantum possi-
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2 PREMIERE PARTIE.

det. Quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui acce-
pit, possudet : adeo ut addict possit et possessio ejus,
qui pignort dedit. L. 16, de Uswrp., D. (41-3).

Urpraxes, b, 69, ad Edictum.,

V. Dejicitur is, (i possidet, sive eiviliter, sive na-
turaliter possideat ; nam et naturalis possessio ad hoe
interdictum perlinet. — Denique et si maritus uxor do-
navit, cacue dejecta sit : poterit interdicto uti. non ta-
men, st colonus. L. 1,889 et 12, de Vi, D. (43-16).

Pavres, hb, 54, ad Edictum,

V. Si vir uxorl cedat possessione donationis causa ,
plevique putant possidere cam : (uonmam res facti in-
fivmari jure civili non potest. 15t (uud attinet dicere, non
possidere mulierem, cum maritus, ubt noluit possidere,
protinus anuserit possessionem? L. 1. § 4. D. de Adgq.
Posses. (11-2).

Pavees, hib. 54, ad Edictum.

VI. S1inter virum ct uxorem donatio facta sit, cessat
usucapio. Item si vir uxori rem donaverit, et divortium
intervenerit : cessare usucapionem, Cassins respondit :
quoniam non possit causam possessionis sibi 1psa mu-
lare. Alias ait, post divortium ita usucapturam, si eam
maritus concesserit, (uast nune donasse mtelhigatur,
Possidere autemn nxorem rem a viro donatam, Jullanus
putat. L. 1. § 2, pro Donat. D. (41-6).

Juniases, Iib. 4% Digestorum.

VI!. Quod vulgo respondetur, causam possessionis ne-
minem stbi mutare posse, sic accipiendumeest : ut posses-
sio non solum civilis, sed etiam naturalis intelbgatur. It



FENTES SUR LA POSSESSION, Jd

prapterea responsin esty, neque eolomm, neque cum,
apud quem ves deposita, ant cut connmodata est, lucri
laciendr causa pro herede nsucapere posse. L. 2, § 1,
pro Hered., D. (41-5),

Pavies, b, 6, ad Subinomn,

VIIL. Sed ecomy qui bt commodaverit, st cam rem
subripiat, non tenert fuety, placuisse Pomponius, serip-
sit @ qquoniam mhil tua interessets at pote cum uee come-
modatt tenearis, Krgo st ch aliquas impensas | quas
i rem commaodatam feeisti, vetentionem cjus habueris
ctiam cum ipso domino, st cane subripiat, habebis furti
actionemsy (uia eo casu quast pignoris loco ea ves fuit,
L. 15, S 2, de Furt., D, (7-2).

S 2. Conument s’ acquiert la possession.

Pavres, b, B4, ad Edictum,

I, Bt adipiscimur possesstonem corpore et animo ;
neque per se animo, aut per se corpore. Quod autem
diximus, el corpore, et wimo adquirere nos debere
possesstonem, non utique Ha aceiptendum est, ut, qui
fundum possidere velit, ‘omues glebas eiccumambulet
sed sullicit quanlibet partem ejus fundi introive . dum
mente b cogitatione hae sit, utt wtum fundum usque
ad terminum velit possudere. L. 34§ 1L de ddy. Posses..,
. (41-2).

CeLstvs, lib. 23 Digestorwm.
Il. Si venditorem, quod emerin, deponere i mea

domo jusserim, possidere me certum est, quanguan id
nemo dum attigent; aut st vicimwm i fundum mer-
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A PREMIERE PARTIE,

cato venditor in mea tuwrre demonstret, vacuamgque poss
sessionem tradere dicat : non minus possidere capi, si
pedem finibus intulissem. L. 18, § 2, de Adq. Posses.,
D. (41-2).

Pavrus, ik, b4, ad Edictum.

lll. Si jusserim venditorem procuratori rem tradere ,
cum ea in prasentia sit ¢ videri mihi traditam Priscus
ait : idemque esse, si nunumos debitorem jusserim alii
dave : won est enim corpore et actu necesse apprehen-
dere possessionem, sed etiam oculis et affectu. Kt argu-
mento esse eas res, quie propter magmtudinem ponde-
ris moveri non possunt, ut columnas : nam pro tradiis
cas haber, st n re praesenti consenserint : et vina tra-
dita videri, cum elaves celle vinarie emptori traditie fue-
rint. L. 1, § 21, de Adq. Posses. D. (41-2).

Pavixianvs, hib. 19 Questionum.

V. Clavibus traditis, ita mercium in horreis condita-
rum possessio tradita videtur, si claves apud horrea tra-
dite sint : quo facto, confestim emptor domimum et
possessionem adipiseitur, et st non aperuerit horrea:
quod s1 venditoris merces non fuerant, usucapio confes-
sim wnchoabitur. L. 74, de Cont. Empt., D. (18-1).

Pavrus, hib. b4, ad Edictum.

V. Ceterum animo nostro, corpore etiam alieno pos-
sidemus § sieut diximus per colonum et servam. Nec
movere nos debet, quod quasdam res etiam ignorantes
possidemus, id est, quos servi peculiariter paraverunt :
nam videmus eas corumdem et ammo, el corpore pos-
sideve. L. 3. § 120 de Adg. Posses.. D. (11-2),



TEXTES SUR A POSSESSION. )

Pacwus, lib. B4, ad Edictum.

V1. Per procuratorem, tutorem, curatoremve posses-
sio nobis adquiritur. Cum autem suo nomine nacti fue-
rint possessionem, non cum ea mente, ut operam dun-
taxat suam accomodarent : nobis non possunt adquirere.
Aliocquin, si dicamus, per cos adquiri nobhis possessio-
nem, (ui nostro nomine accipiunt ; futuruin, ut neque
1s possideat, cui res tradita sit, quia non habeat animun
possidentis : neque is, qui tradiderit, (uoniain cesserit
possessionem, L. 1, § 20, de Adg. Posses., D. (41-2).

Caruistratus, b, 2 Queestionum,

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

(uam si mihi {radiderit qui emit. L. 59, de Adg. Dom.
D.(41-1).

CeLsus, hih. 23. Digestorum.

IX. Quod meo nomine posstleo, possnm alicno no-
mine possidere ; nec enim muto mihi causam possessio-
nis, sed desino possidere, et alinm possessorem minis-
terio meo facio. Nec idem est possidere, et alieno nomine
possiderc. Nam possidet, cujus nomine possiudetur, pro-
curator alien@® possessioni preestat ministerium, L. 18
pr. de Adq. Posses. D. (41-2).

Urvianus, iib. 17, ad Ediction,

X. Quiedam mulier fundum non marito denavit per
epistolam, et cumdem fundum ab co conduxit. Posse
defendi 1n rem ci competere, (quasi per 1ipsam adquisierit
possessionem, veluti per colonam. Proponebatur, «uod
etiam in eo agro, (ui donabatur, fuissct, cum epistola
cmitteretur: (ue res suflicichat ad traditam possessio-
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nem, licet conductio non intervemsset, L. 77, de Ret
Vind. D. (6-1).

Juraanes, hb. 13 Digestorum,

XL Qui pignovis eausa fundum eveditort fradidit, in-
lelligitue possidere, Sed et st eanudenm precario rogaverit,
weque per dinfinam possessionem capiet. Nam cum pos-
sessto credilorts non impedial usueapionem, longe mi-
nus precarit rogatio Impedimento esse debet; cum plus
juris n possessione habeat, qui precario rogaverit quam
qui omnino non possidet. L. 36, de Adqg. Posses. .
(4+1-2).

Uieiases, hb. 72, ad Edietum.

XH. Menmnisse autem nos oporlet, cum gui precario
habet, etiam possidere. L. 4, 8 1, de Precar. D. (43-26),

Pavies, hib. 54, ad Edictum.

NI Item adquirimus possessionem per servum, aul
lilium , qui n potestate est, et quidem carum rerum,
quas peculiaviter tenent, ehiam ignorantes, sicut Sabino,
ct Cassio, et Juliano placuit ; quia nostra voluntate in-
telligantur possidere, qut eis peculium habere permi-
serimus. Igitur ex causa pecaliart et infans, et furiosus
adquirunt possessionem, et usucapiunt : et heres, si he-
reditarius servus emal. L. 1, § 5, de Adg. Posses. D.
(41-2).

Pavies, Wb, 15, ad Sabinum.

XIV. Infans possidere vecle potest, si tutore auclore
ceepit : nam judicium mlantis suppletur auctontate tu-
toris. Utilitalis emm causa hoc receptum est : non alio-
quin nullus sensus sit infantis accipiendt possessionem.
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Papillus tamen etiam sine tutoris auetoritate possessio-
nem nancisci potest; item infans pecaliart nomine per
servum  possidere potest. L. 32,8 2, de Adq. Posses.
. (41-2).

Inp. SEVERUS EF ANTONINUS A A et C . Attico.

XV. Per liberam personam ignoranti quoque adeuiri
possessionem et postquanm setentia intervenerit, usuca-
pionis conditionem inchoari posse, tam ratione utilita-
tis, quam jurisprudentia receptum ost, L. 1, de Ady.
Posses. G, (7-32).

Ive. Decws. A, Rurino,

XVI. Donataram rerum a quacunque persona infanti
racua possessio tradita, corpore quicritur. Quamvis enim
sint auctorum sententiee dissentientes : tamen consultius
videtur interim, licet animi plenus non fuisset adfeetus.
possessionem per traditionem esse uivsitam ; alioquin
(stcufi consultizsimi virt Papiniam responso continetur)
nee uidem per futorem possesssio infanti poterit ad-
quiri. L.. 3, de Adq. Posses. (C. 7-32).

& 3. — Comment se perd la possession.

Pavivs, hib. 65, ad Edictum.

[. Quemadmodum nulla possessio adguir: , nisi am-
mo et corpore potest . ita nulla amatlitur, nisi in qua
ulrumque in contrariumactum est. L. 8, de Adq. Posses.

D- (‘i’l_g)o
Pavres, hib. 54, ad Edictum.

II. Nerva filius, res mobiles, excepto hemine, qua-
tenus sub custodia nostra sint , hactenus possideri; id
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8 PREMIERE PARTIE.

est, quatenus si velimus, naturalem possessionem nan-
cisci possimus. Nam pecus simul atque aberraverit , aut
vas 1ta exciderit, ul non inveniatur, protinus desinere a
nobis possideri, licet a nullo possideatur. Disimiliter at-
que st sub custodia, mea sit nee invenatur : quia prae-
sentia ejus sit, ot tantum cessat mterim diligens inqui-
sitio. L. 3, §8 13, de Adq. Posses. D. ( 41-2).

Poxpoxius, lib. 23, ad Quintum Mucium.

NI, Quod autem solo animo possidemus, queritur,
ulrum ne usque co possidemus donee alius, corpore in-
gressussit, ut potior sitillius corporalis possessio? An vero
( quod (uasi magis probatur) usque co possideamus, do-
nec¢ revertentes non aliquis repellat; aut nos ita animo
desinamus possidere, quod suspiceinur repelli nos posse
ab eo, (qui ingressus sit in possessionem ? Et videtur uti-
lius esse. 1. 25, § 2, de Adq. Posses. D. (41-2).

PapiNiancs, lib. 23, Questionum.

V. Quamvis saltus proposito possidendi fuerit ahus
ingressus; tamdiu priorem possidere dictum est, quam-
diu possessionem ab alio occupatam ignoraret. Ut enim
eodem modo vinculum obligationum solvitur, quo queer
adsolet; ita non debetignoranti tolli possessio, (ue solo
animo tenetur. L. 46, de Adq. Posses. D. (41-2).

ULpiases, hib. 70, ad Edictum.

V. Qui ad nundinas profectus, neminem reliquerit :
et dum 1ille a nundinis reditt, aliquis occupaverit posses-
sionem, videri eum clam possidere. Labeo scribit. Retinet
ergo ossessionem is, qui ad nundinas abit. Verum si
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revertentem dominum non admiserit, si magis intelligi

possidere. 1on clam L. 6, § 1, de Ady. Posses. D.
(41-2).

Gaws, lib. 2, Institutionum.

VI. Fundi quoque alieni potest aliquis sine vinancisct
possessionem : qui vel ex negligentia domini vacet, vel

(uia dominus sine successore decesserit, vel longo tem-
pore abfuerit. L. 37, § 1, de Usurp. D. (41-3).

Pavies, hib. 54, ad Edictum.

VIL. ltem si occupaveris vacuam possessionem, deinde
venientem dominum prohibueris, non videheris vi pos-

Sl h o~ -
e :

o

Nt A I o T e W St ol et e vty A K e AP g £ VLI e S gt o g e Sy e i b

W

‘ L.
"% W S

. o
- -n.-_-.“r"’,‘-\»-r\

o

oy B e i s

g



10 PREMIERE PARTIE.

EXPLICATION.

§ l"-

Le mot possessio, (ue le jurisconsulte Paul, d’aprés
Labéon, 1. 1 pr. de Adq. Posses., fait dériver de pes
(med), @ pedibus (1) indique, suivant cotte étymolo-
gie (2), le rapport matériel d'une personne avec une
chose, rapport consistant en ce que cette chose serait en
contact avec une personne, de manidre & étre soumise &
I'empire de celle-ci. L'image la plus compléte de cette
soumission se trouverait dans le fait de mettre le pied
sur I'objet possédé, ou, silon adopte le texte de la Flo-
renfine, dans le fait de se placer corporellement sur cet
ohjet, quasi positio, quia naturaliter tenetur ab co qui et
msistit (thid.). Onne doit voir cependant dans cetle
définition qu'un moyen de vendre sensible 1'¢lément
principal de la possession , lassujettissement de la
chose possédée vis-d-vis du possesseur. L'examen de la
matitre nous amenera, en cffet, & reconnaitre 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 Pexpression pos-

(1) Telle est la lecon de la Vulgate, tandis que la lecon Florentine porte :
« Sedr'bus. »

(2) Cette Clymologie est contestable, et a éié conlestée. On a propos?,
avee assez de vraisemblance, d2 rattacher le mot possessio au verhe posse,
A raison du pouvoir que confére la possession & celu? & qui elle appar-
tient.

e



EXPLICATION, — § 1. 11

sessto employée isolément 3 mais d’autres fois clle est
accompaznée des épithttes civilis ou naturalis, sur le
sens desquelles les auteurs sont loin d'étre d’accord.
infin, on dit aussi (qu'une personne est i possessione, ce
qui semblerait avoir la méme portée que possidere. Il
faut néanmoins se garder d’accepter la synonymie, puis-
qu’il y a, au contraire, opposition entre ces deux choses.
Nous devons commencer par nous fixer sur la véritable
significat:on de ces diverses expressions.

M. 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 & préeiser la valeur des différen-
tes locutions que nous venons d'indiquer. Son systéme,
bien qu'il ait suscité des adversaires, est cependant ce-
lui qui a en géndéral rallié les suffrages. On peut le
considérer comme dominant aujourd’hui. Les atlaques
dont il a été 'objet ne sont pas parvenues & le renver-
ser; et nous croyons (u'il est le plus yropre & fournir Pex-
plication de la théorie romaine, telle que nous la réve-
lent les fragments du corpus juris.

La possession, sclon M. de Saviguy, consiste d’abord
dans un état de fait, qui permet & celui qui posstde
d’exercer & son gré son empire sur une chose. Elle est
constituée, indépendamment de toute appréhension et
de tout contact avee la chose, par cela scul que celle-ci
est & la disposition de quelqu’un, qui peut & sa volonté,
ct sans obstacle, réaliser & son égard des actes de jouis-
sance. La conscience acquise de ce pouwvoir immédiat
suffit & la possassion, du moins’en ce qui concerne le
fait. Ce n'est 13, effectivement qu’un des éléments de la
possession, celui qui est physique et matériel, que 1’on
désigne sous le nom de corpus. Pour que cet état de fait
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12 PREMIERE PARTIE.

meérite en droit d'étre appelé possession, il faut en outre
(ue la personne qui se trouve dans ce rapport avec une
chose ait l'intention de la traiter comme sienne, qu'elle
entende faire tourner & 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 domint. Peu im-
porte, remarquons-le bien, que le possesseur soit pro-
priétaire, ou méme qu'il croie I'dtre. Le voleur, par
exemple, posstde; car il est & méme d’agiv en maitre
sur ce qu'll a volé, et son intention est de tirer proiit de
ce pouvoir qu'il a obtenu déloyalement. Au contraire, le
dépositaire, le commodataire, le locataire ne possédent
pas. En fait, le dépositaire est vis-a-vis dela chose dépo-
sée dans la méme relation que le voleur quant i la chose
volée. 1ls détiennent tous les deux ; mais le dépositaire
reporte sur une autre la qualité de propriétaire qu’il ne

s'arroge point. 11 y a chez lui le corpus, mais non l'ani-
mats néeessaire A la possession.

La possessio civilis, dit M. de Savigny, est celle qui
produit des effets reconnus par le jus civile, ¢’est-d-dire
par les sources du droit autres que le jus gentium oul'e-
dit du préteur. Or, le seul effet que le jus civile accorde &
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, ¢’est-d-dire
qu'il y ait justa causa et bona fides. Pr:xessio civilis est
done synonyme de possessio ad usucapionem. Toutes les
fois que lapossession n’a pas les qualités requises pour
'usucapion, elle est dite naturalis. Seulement, la néga-
tion de la possession civile, qui est toujours comprise
sous l'expression possessio naturalis, est susceptible de
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EXPLICATION, — § 1*, 13

deux degrds. Quelquefois la possessio naturalis n’est pas
exclusive d'une possession juridicque, & laguelle protec-
tion est assurée. Gest ce qui a lieu pour tous ceux qui
détiennent une chose avec I'antmus domint, qu'’ils aient
juste titre ou non, (u'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 ol elles sont placées quant & la chose
quclles détiennent. Mais ce rapport est surtout un rap-
port de fait, puisqu’il ne peut se convertic en propriété
par le laps du temps. Aussi la possessio ad interdicta
n’est-elle qu'une possessio naturalis. A plus forte raison,
ne peut-on parler que de I'élément matériel de la pos-
session & I'égard de ceux qui, tout en détenant, n’ont pas
I'animus domini, comme le fermier ou le commodataire.
Extérieurement, 1ls se présentent comme des posses-
seurs ; mais, au fond et intentionnellement, ils ne le sont
point. Aussi dit-or, (uant & eux, tantdét en envisageant
ce défaut d’'animus : non possident, in possessione sunt;
tantot en s'arrétant & leur position de fait, qui les assi-
mile pour le corpus au véritable possesseur: corporaliter
ou naturaliter possident. Plusieurs textes ne permettent
pas de révocuer en doute cette seconde signification don-
née A la possessio naturalis. Elle est de nature, il faut
I'avouer, A jeter de la confusion sur la maticie, et elle
accuse un vice dans la terminologie scientifique des
jurisconsultes romains en cette partie. Ce n'est que par
Pexamen particulier de chagque hypothdse ol se ren-
contre 'expression possessio naturalis qu’on peut dé-
cider si elle est employée dans l'un ou Pautre sens.

Cette théorie se fonde sur les fragments qui suivent :
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14 PREMIERE PARTIE.

Il est derdgle (ue Paction ad exhibendum se donne
conlre le possesscar, sciendum est,.... (n° 1). Mais pour
y jouer le rdle de défendeur, la qualité du pessesseur est
sans importance. Non-seulement celui qui possede cuvi-
liter pourra étre poursuivi, mais encore celui quin’a
qu'une possession naturelle, qui naturaliter incumbat
possessiont. Comme exemple d'un pareil possesscur
(Pexpression denique s¢ trouve souvent employée pour
lier dune proposition précédente une phrase qui n’cn est
que le complément et la démonstration), le jurisconsulte
cite le créancier gagiste. Eniin, la lot 4 (n° 1) ajoute que
le dépositaire, lo commodataire ct lelocataire sont passi-
bles de P'action ad exhibendum.

Nous trouvons ic1 indiqués trois ordres de possesscurs,
a I'égard de chacun desquels est admise l'action ad exhi-
bendum. Celle-ci atteint effectivement quicongue est en
position d’exhiber, ¢'est-d-dire de metlre la chose sous les
yeux de son adversaire, presentiam corporis precbere
(1. 22 de Verb. Signif.). Cette faculté existe méme pour
ceux qui détiennent sans animus domini, comme le dé-
positaire, ctc.... On les regardait également comme pas-
sibles de la revendication, qui se gouvernait parlaméme
regle, en cesens (qu’clle s'intentaitanssi contre le posses-
sceur. La loi 9 de Rei Vindicatione mentionne néanmoins
sur ce point une controverse. Quelques jurisconsultes ne
voyaient pas dans le dépositaire, le coomodatare, cte.,
des possesseurs (quia hi omnes non possident) ; ct 1ils
ne leur pormettaient pas de défendre & la revendica-
tion. Mais Ulpien s’arvéte au fait extéricur de la posses-
ston, (jui s¢ rencontre chez cux. Puto ab omnibus, qui
tenent, cthabent restituendi facultatem, peti posse.

Lalol 4 ad Exhib. ne dit pas posilivement que les
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personnes (u’clle indique soi~nt des possesseurs. Ces-
pendant elle P'implique, puisqu’elle accorde contre elles
Vaction ad exhibendum, et que le point de départ fixé
par laloi 3, est que cette action compete adversus posses-
sorem. On peut done conclure de I qu’un simple déten-
teur était quelquefois appelé possesseur. Quant  la loi 3,
elle distingue celui ui posstde civiliter de celui ui pos-
stde naturaliter, tel qu’est le créancier gagiste. Or, il est
constant qu’d Rome celur au profit duquel un pignus
était constituéd, acquérait la possession de la res pigne-
rata. G'¢tait lul qui pouvait exercer les interdils reti-
nende ou recuperandw possessionis causa. Mais, d'un
autre cOté, sapossession n'était pas de natured le conduire
A I'usucapion. Si done onlui refuse le civiliter possidere,
n'est-on pas amené d penser que cetle expression ne
s'applique u'd celut qui est en position d’usucaper?
Cette supposition est mervellleusement confirmée par un
autre texte, velatif également & V'action ad exhibendum,
laloi 16 de Usurp. (n° 1l1). Javolenus nous apprend (ue,
quand un esclave a été engagé, ¢'est contre le créancier
¢t non contre le débiteur (que doit ¢lre dirigée action ad
exhibendum. Le débiteur, dit-1l, n’est considéré comme
posseseur qu'd ce point de vue, (u’il conserve la faculté
d’usucaper. Hors de 1d, quod ad relijuas omnes causas
pertinet, le véritable possesseur, ¢’estle crdancier. A lni
done la défense & 'action ad exhibendum ; car ¢’est I
(qui en fait peut exhiber. Mais nous savons qu’on dit de
lui: naturaliter incumbit possessioni, llne possede pas ci-
viliter, parce (que 'avantage de I'usucapion, xeconnu par
le droit civily profite & un autre, au déhiteur.

Nous laissons de coté pour le moment Pexplication de
celle division des béndlices de la possession enlre le
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16 PREMIERE PARTIE.

créancier et le débiteur, ainsi que ce qui concerne l'ad-
jonction de possession, dont parle la fin du texte. Nous
aurons & en parler plus bas.

La séparatinn, assez nettement dessinée par les textes
précédents, entre la possessio civilis (ad usucapionem)
et la possessio naturalis (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 &tre dejectus, expulsé, ce qui est la condition
voulue pour exercer l'interdit Unde vi, il n’cst pas né-
cessaire que le defectus posstde civiliter. La possessio na-
turalis est aussi protégée par cet interdit. Aussi, ajoute-
t-1l, (I'expression denique a ici le méme sens que dans
la loi 3, ad exhib.), la femme, qui a été expulsée d’un
fonds & elle donné par son mari, a la ressource de I'in-
terdit Unde vi, bien (u’elle n’aie que la possessio natu-
ralis. 11 ne faudrait pas en dire autant, continue le ju-
risconsulte, du colonus. Celui-cl n’a pas la possession
apte aux interdits; 1l est dans une position inférieure &
celle de la femme donataire, de sorte (u'il faut refuser
la possessio naturalis au 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 Séveére, était
¢ntendue avee tant de rigueur, qu’on disait que ce qui
avait été fait en contravention avec cette régle élait en
droit civil dépourvu de toute valeur, ut ipso jure nihil
valeat quod actum est, 1. 3,89, de Don. Int. Cepen-
dant la plupart des jurisconsultes pensaient ue, s'il y
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avait eu de la part du mari tradition & la fernme donatio-
nis causu, celle-ci devait ¢tre considérée comme possé-
d-mt (1). La possession, disaient-ils, est un fait que les
principes du droit civil ne peuvent anéantir res factu....
(n° V). D'ailleurs, & quoi servirait-il de refuser la posses-
sion i la femme? Ce serait sans utilité pour le mari, qua
a renoncé 1 la possession en se dessaisissant de Lobjet
donné (Ihd.).

Cetle possession, acquise contrairement au droit, n’est
quun faity clle est naturalis et non civilis (1. 26,
de Don. int.); careclle est impuissante pour fonder Pusu-
capion, cessal usucapio (2) (n° V1), Done pas d'usucapion
sans possessio civilis. Paul ajoute, (n° V1), que la sur-
venance du divorce n’ouvrira pas la voie & I'usucapion.
Cessare usucapionem siznifie non que 'usucapion s’ar-
rétey ce (qui est impossible, puisqui’elle n’a pas commencé
i courir, mais (u’elle est toujours écartée, (u’elle n’a
pas lieu, nonobstant le divorce. On aurait pu en douter,
pavee que, le divoree dissolvant le mariage, il n’y a plus
de prohibition, et (qu’il semble que dos lors la donation
devient une justa causa. Mais ic1se rencontre cetteregle,
suivant laguelle le possesseur ne saurait se changer &
lui-méme la cause de sa possession. La femme, qui pos-
sédait e injusta causa, ne peut, bien ¢ue n’étant plus

(1) Cette décision n'est pas contraride par la o 46, de Don. int., suivant
laquelle : inter virum el uxorem nec possessionis ulla donatio est. Catte loi
signifie, suivant Pexplication trés satisfaisante de M. de Savigny, que la
femme donataire ne pourra_profiter de la possession du mari donateur, de
maniére i invoquerdeS el :JMLQ $$i0 possesstonis. solt pour usucaper,
soit méme pour glré potior. ueherwno dans Vinterdit Ctrubt,

(2) Celte inferdiction ¢ tmnnpmﬂ n'était pas absolue. Elle soufiiait des

vestrictions - in uuu,eg dans 'k i0i 25, de Don, int, et 3, pro Donat. Ce n'est
pas ici le |1Lll\t{E\Jl!]lllf.’l' ce pomt;
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18 PREMIERE PARTIE.

mariée au donateur, posséder désormais par cela seul ex
justa causa. I fautremonterd 'ovigine de sa possession.
Toutefols, l'interversion est possible, s'il y a litre nou-
veau, méme de donation, autorisée maintenant, puisque
la prohibition est levée. Aussi, dit le jurisconsulte,
aprds le divoree, 'usucapion sera admise, si le mari
exprime oncors la volontd de donner. Clest comme si la
donation était faite ab initio, orviginairement, quasi nune
donasse intelligatur (n° VI). Dureste, Paul partage 'opi-
nion commune, d’aprds laquelle la femme, quoique in-
habile & usucaper, possdde ecependant ce qui lui a ¢été
donné, mais seulement naturaliter, de mamedre & pou-
voir recourir aux interdils. |

Nous avons vu la qualification de naturalis possessio
appliquée d ceux qui posstdent pro suo, et qui ont droit
aux interdits. 11 n’est pas sans exemple de trouver la
méme expression daus la houche des juvisconsultes, pour
désigner aussi celui chez lequel ne se rencontre que 'nn
des éléments dela possession, le corpus. Cest ainsi que,
dans lalo1 2, §1, pro Hered. (n° VII), Julien, expliquant
la régle : causam possessionis nominem sibi mutare
posse, dit qu'clle doit s’entendee non-senlement de la
possessio civilis, mais encore de celle qqui est naturalis.
Par conséquent, ajoute-t-il, ni le fermicr, ni le déposi-
taire, ni le commodataire ne pourront converhir leur pos-
session, qui est naturalis, en une possession pro herede,
qui serait civilis, et qui leur permettrait de faive un gamn
en usucapant & ce titre. Sans doute, cetle attribution de
la possession au simple détenteur est loin d'¢tre cons-
tante. Le méme Julien, & Poceasion de la méme régle,
dans la loi 33, § 1, de Usurp., aprds en avoir fait Pap-
plication & l'acheteur, qui a véritablement la possesston,
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puisqu’il détienl animo sibe habend:, trouve un a for-
{ior} pour étendre cetle régle A celul qui nec ullam pos-
sessionem habet , tel (qu'est le colonus. Ce n'est done
(qu’abusivement, en faisant abstraction de 'absence d’in-
tention, pour ne s’attacher qu’au rapport physique,
qu’on dit queluefois du détenteur qu’il a une possessio
naturalis; 1c plus souvent, au contraire, on écarte quant
3 lui l'idée de possidere. 1l n’en a que les apparences ; il
est sculement in possessione, de méme que celui (ui est
in libertate ou in servitute parait étre libre ou esclave ,
sans que I'unc oul’autre des conditions soit la sienne (1),

Laloi 2,81, pro Hered., que nous avons invoquée,
pour fixer la seconde sigmlication donnde aux mots pos-
sessio naturalis, a de I'importance d un autre point de
vue, parce qu’elle nous rend compte de Porigine proba-
ble de cetteinaxime que le possesseur ne peut se changer
la cause de sa possession, maxime dont on fait dériver
un obstacle & l'usucapion. 1l semble que cela est inutile
& dire, puisque, 'usucapion exigeant le titulus et la
bona fides, ces conditions manqueraient dans espce.
Mais 'ancienne jurisprudence - wine connaissait des
hypothises d'usucapion, dite lucrative, pour lesquelles
il n’¢tait pas besoin de bona fides. Le cas principal dait
celui ot quelqu’un s’emparait de choses héréditaires,
sachant hien qu'il 1’y avait aucun droit. Il pouvait en

(V) Julien n'est pas le seul jurisconsulte qui pacle de possessio naturalis
pour indiquer la détention, Ainsi Ulpien, 1. 35, §7, de Verb., Obliy., valide

Ia stipulation faite par I'eselave pour sa personne en ces termes : possidera

mihi licere, en Ventendant de la possessio naturalis, du tenere dont 'es-
clave est capable. De mdme Paul, 1. 38,§ 10, 4de Usurp., & propos de I'action
dirigée contre le dépositaire ou le commodataive, dit : St possessionem ny-
(uralem revocem, On powrrait multiplier les excmples.

v ra e
[P

REDAN Tk
R P
Sah AR e LT
A -"}?_‘? T ~, 4 e

FRRt 5y
it

- .‘rl ‘__ . Th , .‘:‘. .'1— \.‘L ;-" ;_-_~ A ".“;'-.‘-' )
ey B e A AN R T B WS
R S ) T 943&.« CER

L =
LT T S e O

A SR Bt JUL R
Ll w TS

- :}_{'. . A .
M . iy !

N
IR e - P
O N T TR

s.\,..‘._:‘.;w.*, AT Ny ok B

- LR
AL A
¥ Ty

Shoof . o te

LMy

AL Sk
[ N N S L T

T A N TR L

Tt I M A e
D N Lt YT St R e
o DA et ek S e
3 -.""-‘ﬂ:““-‘;.';"-;. ‘.‘!’w - . .

T
ERAAS
e VU
b

Al

A FiN
’5,‘.‘,?.’?'

W, I it lp A= Lo -
e CReti s 2o

r\_g“_f ,d:,‘i';\g _;'q‘_ -

e

IR
13
Ly



20 PREMIERE PARTIE,

acquérir la propriété par un an e possession, sans dis-
tinction de meubles ou d’'immeubles. Toutefols, cette
improba usucapio élait interdite & ceux qui avaient
déjd la possession ou méme la détention des objets de
I'hérédité, dont ils auraient voulu se vendre propriétai-
res par cette voie. Il ne pouvaient se constituer posses-
seurs pro herede, lucri faciendi gratia. De méme celw
qui avait mancipé une chose, avee obligation de lu en
retransférer la propriété, causa fiduciw, pouvait I'usnca-
per, fit-clle res soli, par I possession annale, (uoiqu’il
n’ignordt point que la res était aliena. Cependant, si un
débiteur avait fait une semblable mancipation au profit
de son créancicr, et (qu’il et la possessio naturalis de la
chose, A la suite d'une conductio on d’un precarium, il
ne lui était pas permis d'usucaper. en abdiguant cette
possession pour posséder civiliter, tant qu'il n’avait pas
désintéressé son créancicr. Gaius, 2-60,

En dechors de la faculté d'usucaper et de celle d’user
des interdits, M. de Savigny n’attribue aucun effet de
droit & Ja possession. Sous ee point de vue, nous ne pou-
vons partager la doctrine du savant jurisconsulte. Elle a
I'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 rélention, et de lui per-
mettre, au moyen de 'exception de dol, d’obtenir un
remboursement pour lequel toute autre voie pourrait lui
manquer. Ainsi, le possesseur de honne foi, tant qu'il
conservera la possession, pourra forcer le propriétaire
qui revendique & I'indemniser des impenses qu'il aura
faites, tandis que, il ne posside plus, suivant Popinion
qui parait avoir prévalu parmi les jurisconsultes ro-
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mnains, toute action lui aurait été fermée. A cet égard, il
faut remarquer quela possession du simple détenteur, i
laquelle M. de Savigny rcfuse souvent tout effet juridi.
(ue, pour ne la considérer (ue comme un pur état de
fait, prend le caractére d'un droit, dont la violation peut
étre réprimée par une action. C'est ce (ue met bien en
velief la lo1 15, § 2, de Furt. (n° VIII). En principe, nous
dit Paul, le commodant qui soustrait la chose par lui
prétée, n'est pas passible de I'action furti. Sans doute,
par cet acte mdélicat, 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 A celui-
ci de se plaindre d'un furtem de la part de son hien-
faiteur, s’il n’¢prouve pas d’autre préjudice. 11 lui suffit
d’¢lre hibéré de Paction commodati. 11 n’en serait pas
de méme s1le commodataire, ayant fait des dépenses,
dont le rembourseinent Jui est dy, il était privé par le
fait du commodant du bénéfice de rétention, au moyen
duquel ce dernicer pourrait étre contraint plus facilement
d fournir une indemnité. 11 y a ici un droit violé, et ce
droit reposait sur une possessio naturalis, en prenant ces
mots dans leur seconde signification. On pourra dire
qulily a furtum possessionis; car, & raison de la déten-
tion, la chose prétée était entre les mains du commoda-
taire quasi pignoris loco. Sans doute il n’existait pas un
véritable pignus. 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 espdce de possessio lui attribuait un avantage

vreconnu par la loi, et dont il a &té injustement de-
pouillé.
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29 PREMIERE PARTIE.

§ 2. — Acquisition de la possession.

La véritable possession exige, comme nous Favons di,
la réunion de deux circonstanees, savoir: la possibilité
de disposer d’une cliose, et 1'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 néeessaire pour U'acquisition de la possession;;
I'une ou Pautre isolée serait impuissante & cet eftet. Ft
adipiscimur possessionen corpore et animo, neqate per s
animo, aut per se corpore, 1. 3, 81 (1), w L.

Le premier de ces éléments, corpus, a été généralement
entendu par les commentateurs d’une manidre heaucoup
trop littérale. lls ont vu dans ce corpus un rapport phy-
sique, (ui ne pouvait exisler (qu’au moyen d’un contact.
Pour les immeubles, il faudrait mettre le pied sur le
fonds gu’on veut posséder, pourles meubles les saisir
avec la main. Cependant, corame 1l est impossible de
méconnaitre que souvent la possession était admise par
les Romains, bien que la chose n’eit pas été touchée, on
regardait ces divers cas conmne autant d’exceptions qu’il
fallaat expliquer par des fictions. Pothicr n’a pas échappé
a I'influencede cette doctring & peu pres universelle, dont
les traces se retrouvent dansles art, 1605 et 1606 C. Nap.

Si ces idées ont longtemps prévalu, grice & la tradue-
tion rigoureuse du mot corpus, la faute n’en est pas aux
jurisconsultes romains, (qu s’attachent & faire remarquer
plus d'une fois (ue le contact n’est pas nécessaire pour

(1) Nous mentionnerons simplement par f'indication de la loi et du para-
graphe les fragments cités, quand ils appartiendront au titre : De adqui-
venda vel amitlenda posscasione.,
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acquérir la possession, et que Pon posstéde par cela seul
que Uon peut & son gré agir matéricllunent sur un oh-
jet, quoique cette faculté ne se soit pas encore traduite
en fails extéricurs. Cest ee point de vue exact quc les
rédacteurs du Code Napolcon expriment nettement,
quand, pour défimr, & Voceasion de la vente, la délie
vrance, qui n’est que la remise de la possession, ils die
sent (art. 1604) que c’est le transport de la chose ven.
due en la puissance de I'acheteur.

La loi 3,§ 1 (n°1), dont nous avons rapporté tout A
I’heure les premiers termes , préeise dans sa seconde
partic en (uoi consiste le corpus exigé pour la posses-
sion d'un immeuble. Si 'on ne possédait un fonds de
terre (qu’autant (u’on aurait marché sur ce fonds, il faus
drait, pour le posséder en entier, parcourir ses diffé-
rentes partics (omnes glebas circumambulet), ce qui sés
rait aussi génant qu'inutile. Aussi le jurisconsulte noug
dit-il que, dds qu’ona mis le pied sur une portion quel-
conque du fonds (sufficit quamlibet purtem ejus fundi
introire), on le posstde dans toute son étendue, si tollg
est l'intention de Pacquéreur. 11 faut sous-entendre,
comme l'indiquent d’autres textes, que la possessio est
vacua, ¢'est-d-dire que personne ne fait obstacle & ce que
lo nouveau possesseur se porte sur telle partie du fonds
qu’il voudra, ety fasse des actes de maltre. La possess
sion requiert donc uniquement la possibilité de réaliser
un contactavee la chose, etnon le contact méme effectué,

La loi 18, §2 (n° 1l), farl ressortir en propres termes
Pinanité de ce contact réputé indisperisable, puisqu’elle
cn dispense positivement celui qui veut acquérir la pos-
session. Quand le vendeur, dit-elle, a déposé la chose

vendue au domicile de l'acheleur, la possession est dds
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24 PREMIERE PARTIE,

A présent indubitable (possidere me certum est), bien
que cette chose n'ait pas été touchde (quanquam id
nemo dum attigerit). De méme, quand le vendeur d'un
fonds a montré & I'acheteur du haut d'une tour le terrain
vendu, qui est & proximité, et qu’il déclare i 'achetenr
que désormais celui-ci peut en jouir hbrement, 11 y a
prise de possession, sans que V'acheteur soit obligé de
se porter personnellement surle fonds.

La méme doctrine est énoncée dans la loi 1, § 21,
(n° 1I). Si jordonne & mon vendeur de remetire & mon
procurcur I'objet vendu, qui est présent, jen deviens
possesseur, (uoicue je n’aie pas appréhendé la chose,
parce que j'ai la faculté d'en disposer, et que jen dis-
pose en effet. lei, & lavérité, on pourrait objecter que le
procureur s'emparant de I'objet, Vacte corporel ne
manque pas; cae nous verrons que, quand il ¢mane de
quelqu’un qui appréhende au nom d’autrui, d’'un man-
dataire, par excmple, ¢’est comme si le mandant avait
agi lui-méme. 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-cntendre, ici, les mots : in preesentia - \primés
pour la premitre espdce}, je les fais compter & ua autre
que je veux rendre propriétaive (alii dare). Je n’ai pas
besoin de mettre la main sur cette somme. Elle est de-
venue mienne par tradition, dés que j'ai pu en disposer;
et je transmets immdédiatement la possession et la pro-
priété que j'avais acquises sur des éeus que je n'al ja-
mais maniés (1). Du reste, pour qu'on ne se¢ méprenne

(1) Telle est aussi la décision de Javolenus dans la 10i79 de Solut. D
(16-3). « Pecuniam, quam mili debes, aut aliam rem, siin conspectu neo
« ponere le jubeam; efficitur, ut et tu statim liber eris, et mea esse incipiat.,
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EXPLICATION, —=§ 2. 25

pas sur le motif de sa solution, Paul, prend la peine de
I'indiquer. I n’est pas néeessaire, 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 & mon
intention de me Papproprier, 11 y a dans ces circonstan-
ces tout ce qu'il faut pour opérer une prise de possession,
On ne peat contredire plus formellement le systéme qui
voit dans un contact la condition sine qua non de l'ac-
cuisition de la possession. On dirait que le jurisconsulte
a pressenti 'abus quo les interprétes feraient du mot
corpus, et il a voulu metire en garde contre une pa-
reille erreur. 11 fait d’ailleurs ressortir les inconvénients
pratiques (ui s’attacheraient d l'opinion contraire,
Quand il s’agit d’objets d’un grand poids, se borner A les
toucher serait quelque chose d'insignifiant. 1l 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 & I'ache-
teur, en l'autorisant & I'enleverd son gré. Cette faculté
d’agir sur la chose, qui est le cachetde la possession, sera

« Nam tum, quod a nullo corporaliter ejus rei possessio detineretur,adquisila
« mihi, et quodam modo manu longa tradita existimenda est, » Ce texte est
celui sur lequel se sont fondds les commentateurs pour expliquer comment,
a défaut d’un contact, se justifiait, en pareil cas, & 'aide d'une fiction, Yac-
quisition de la possession. C'est 13 exagérer 1'expression de Javolenus. Tout
ce qu'il veut dire, c’est que, quand je n’ai qu'd allonger la main pour saisir
une chose mise & ma portée par son propriétaire, qui consent A s'en défaire
en ma faveur, je suis aussi avancé que si je la tenais réellement.

(1) Lalecon des Pandectes porte : Non est enim corpore el uclu necesse...
M. de Savigny fait remarquer, aprés Favre, Noodt et aulres, que, sur la
foi des Basiliques, il est vraisemblable de conjeclurer, que Paul avait écrit :
Corporeet tactu, ce qui donne un sens plus clair,

_—_ g g



20 PREMIERE PARTIE.

cncore plus claivement constitude, si, des pidces de vin
étant vendues, les clefs du cellier ot elles sont contenues
sont remises d Pacheteur. lacquiertainsila possibilitd de
disposer quand il lui plaira deces pitces de vin, Doslors
il les possdde, et I'on comprend qu'il serait ridicule e lui
accorder on de lui vefuser la possession, suivant quil
aurait ou non appos¢ sa main sur les tonneaux,

Il est vrai que la doctrine ancienne explique ce der-
nicr cas de tradition au moyen d’une fiction, en disant
que les elefs sont un symbole, et qu’clles représentent les
marchandises. Mais précisément les jurisconsultes ro-
mains ont eu la précaution d’exprimer ue ¢'était bien
en réalité et non ficlivement (ue la tradition était ac-
complie par la remise des elefs, attendu qu'il y a facultd
pour celui qui pessede des clels de faire acte de maitre
sur les objels contenus dans les magasins, dont ces clefs
lui ouvrent 'aceds. Ces deux idées ne se lient en eflet,
(qu'autant que les magasins se trouvent & la portée de
celui qui tient, les clefs. Papinien nous dit, (1. 74, de
Cont. Empt., (w IV), que laremise des clefs d'un grenier
emportera {radition des marchandises y contenues, s1
cette remise s'opdre dans le lien méme ot est situé le
grenier (si claves apud horrea tradite sint). G'est alors
sculement que celui qui a les clefs est ¥ méme d’exer-
cer, aussitot u'il le voudra, son pouvoir sur les mar-
chandises. Cette faculté immédiate et prochaine sulffit
pour qu'il posstde de suite (confestim), bien (u’il n'en
ait pas encore usé, (et si non aperuerit horrea).

En ce qui concerne le corpus exigé pour Uacquisition
de la possession, la jurisprudence romaine, dérogeant &
ses principes rigoureux, avaib admis la repeésentation de



ey -

EXPLICATION, - § 2. | 27

I’acquéreur par une personne libre agissant au nom d'au-
lrui. Cette exception célébre, mentionnée au § 5, tit. 9,
liv. 2, des Inslitutes, est ainsi préeisée par Paul,danslaloi
3, § 12,(n° V). Animo nostro, corpore etiam alieno possi-
demus. L’application & la possessionde la maxime ordi-
naire : per extraneam personam nihil acquiri posse, cut
été fort génante. Les besoins de la pratique conduisirent
la doctrine & se départir en cette matidre des régles gé-
nérales relatives & 1" acquisition des droits. Tam ratione |
utilitatis quam Jurisprudentia receptum est, 1. 1, G,
(n° XV). On se trouvaitici plus daise, parce (qu’on n’était
pas en présence d'un droit pur. Si la possession n’est
pas uniquement res facti, bien qu'elle soit quelquefois
(ualifiée dela sorte, elle I'est du moius en grande partie,
suivant I'expression plus exacte de Papinien, plurimum
facti habet, 1. 19, ex Quib. Caus. Maj. Peu importe, en
effet, que jedétienne personnellement un objet, ou qu'il
soit détenu par un auire, (ui me reconnait pour pro-
pridtaire, et qui n’a appréhendé que dans mon intérét.
I est vrai, dans I'un et l'autre cas, quelachose est i ma
digposition, par conséquent, que je la possdde.

On peut, sans doute, pour acquérir la possession, se
servir du ministére d’autrui § mais cette facilité n’est ac-
cordée que relativement au corpus, Animo nostro possi-
demus, nous a dit Paul. Il faut done, en principe, sauf
les exceptions que nous aurons A signaler, que celui au-
quel 'appréhension doit profiter, ait connaissance de ce
qui se passe. Le tiers a-t-il agi sponte sua, et non par
suile d’'un mandat, la tradition qui lui a été faite ne con-
ftrera la possession au représenté qu’autant u'ily aura
de sa part ratification, 1. 42, § 1. Il n’y a rien de con-
traire & ces idées dans le § 5 des Institutes, suivant le-



T i L A

el il

28 PREMIERE PARTIE,

quel: placet non solum scientibus sed et ignorantibus
nobis adquiri possessionem, non plus que dans la loi 1,
(0" XV), (ui contient la méme proposition, si I'on
entend, smvant Popinion commune, ces derniers textes
en ce sens que celur qui sait que la possession doit ére
prise en sor: nom, n’a pas besoin pour posséder d'etre
informé de 'exéention donnde & son mandat. C'est sur
ve point seulement gue I'ignorance ne fait pas obstacle d
la possession, & la différence du cas ol il y aurait igno-
rance absolue de I'aflaire. Quand le futur possessewr a au-
torisé & 'avance P'acte qui interviendra, il 'y a paschez
lni défaut d'animus. Toutefois, si la propriété ne résul-
tait pas de la possession, si I'usncapion était nécessaire,
celle-c1 ne commencait & courir que du moment on 1ly
avait connaissance ac(uisede lapossession (1. 1,n°XV)(1).
On ne doit pas s'étonner que, pour arriver & dépomller
(quelqu’un de sa propridté, les Romains se soient mon-
trés plus exigeants sur les conditions de la possession,
(qui, au fond, consiste dans la conscience que P'on a une
chose & sa disposition. Lorsqu’ll ne s’agit, au contraire,
(que de la possessio naturalis, pourquoi, comme le fait
observer laloi 1, § 20 (n° VII), ne P'accorderait-on pas
immédiatement au mandant, puisque la possession est
perduc par celui qui aliveé, et qu'elle ne peut, d'ail-
leurs, appartenir au mandataire, faute d’animus?

I n’ya pas de difficulté & reconnaitre la possession au
profit du mandant, toutes les fois que I'intention du re-
présentant est conforme 1 cette acquisition. Mais quand
ce dernier entenc agir pour son propre compte, suo no-

(1) Voir aussi 1.49, § 2;1. 47, D. de Usurp (41-3).
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mine, la loi 1, § 20 (n° VII), est positive pour refuserla
possession au mandant. Cependant Ulpien, dans laloi 13,
de Donat., . (39-5), décide que, si lo procureur estin-
fidele A son mandat, et, qu’aulicu de recevoir pour celui
auquel unc donation doit étre faite, il recoive pour lui-
méme, le donatairen’en acquiert pas moins la possession.
Ilenest de méme, suivant ce jurisconsulte, si 'esclave
commun & deux maitres, chargé de prendre possession
au nom de 'un d'eux sculement, recoit pour 'autre, on
pour tous les deux d la fois. M. de Savigny prétend que,
dans le cas o la possession résulte d’une tradition, c¢'est
Uintention du tradens qui prévaut, malgré la résistance
du procureur ; ct pour mettre Ulpien d’accord avee Ju-
lien, qui, dans la loi 37, § 6, de Adg. Dom., prévoyant
les mémes hypotheses, lesrésout en disant : nihil agetur,
1l faudrait, d’aprds cet anteur, ajouter aux expressions
de Julien cette explication restrictive: ex mente procu-
ratoris. Nous inclmons, quant & nous, & penser qu'il y
avait sur ce point divergence entre les jurisconsultes. On
comprend qul 2’cst pas sans difficulté de considérer le
mandant comme ayaiit & sadisposition une chose que le
mandataire prend pour la retenir & son profit. M. Wane
gerow, tout en reconnaissant que les deux juriscon-
sultes romains étaient d’avis opposé, admet que, pour
sauver I'antinomie, on doit supposer que’les compila-
teurs des Pandectes ont extrait le texte de Julien dansle
sens fue lui préte M. de Savigny, ¢'est-d-dirve conformé-
ment & opinion 4'Ulpien.

On a essayé de soutenir que I'opinion, d’aprds la-
(uelle une personne libre pourrait acquérir la possession
pour autru), n’avait pas été unanimement adoptée, et
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30 PREMIERE PARTIE.

I'on a invoqué, commo constatant un dissentiment 3 cet
égard la loi 39, de Adq, Dom. (n° VII). Il est facile de
faire disparattre toute contrariétd, si 'on songe que le
mandat peut étre donné do différentes facons. Rien n’ems-
péche de convenir que le mandataive acquerra comme
pour lur-méme, sauf d transférer ensuite le bénéfice de
son acquisition, Il s’assurera ainsi la propriétéd de la
chose, pour le cas ot le prix, dont il aura fait avance, ou
qu’il doit s’engager & payer au vendeur, ne lui serait pas
remboursé par le mandant.

Touto personne étant capable do faire acquérir la pos-
session & une autre, hien (u’elle ne fuit pas sous ladépen-
dance de ce deriier, on déduistt Jogiquement de ce point
de départ la possibilité que cette aptitude fat exercée
méme par Pancien possesscur, (ui, en abdiquant I'ani-
mus domini au profit d’'un nouveau possesseur, resterait
dans le méme rapport physique avee la chose, mais ne
fevait plus que la détenir, puisque désormais il posséde-
vait alicno nomine. G'est ce que déeidefort clairement la
loi 18 pr. (0 IX). Au fond, ¢'était supprimer la tradition
en la dépouillant de tont caractere extcrieur, et en lui
otant ainsi Tutilité qu’clle peut présenter pour opé-
rer la transmission de la propriétd, & raison de la publi-
eité qu’elle donne A cette transmission. Cette transfor-
mation du possesseur cn simple détenteur, qui résulte
nniquement de la volonté de deux personnes, n’était que
la contre partie de ce (ui se passait, quand le détenteur,
par suite 'une convention avee le propriétaire, d'une
vente par exemple, était autorisé & traiter dorénavant
comme sienne la chose qu'il détenait. Les Institutes, au
§ 44, tit. 1, liv. 2, nous disent qu'alors la propriété se
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transfore nuda voluntate et sine traditione, G'est sans
doute toujours par la possession ue s’accomplit la mu-
tation ; mais cette possession, qui change de mains, reste
en apparence la méme dans Pun et Pautre cas, La modi-
fication ne porte que sur I'intention de celui qui avail gt
(qui continue d'avoir la chose en son pouvoir, 1y a chez
lui tantdt abdication de Vanimus domini, tantot prétens
tion 1dgitime & cet animus ui manguait d'abord. "our
arriver A ce résultat, Paccord des volontés suffit, comme
nous I'avons fait observer, de sorte (ue les tiers restent
dans I'ignorance do 'acquisition qui s’est effectude.
Ulpien, dans laloi 77, de Red Vind., (n° X), nous four-
nit un exemple d’une semblable acquisition, en matitre
de donation, Lavolontéde donnoera étd expriméepar une
Jettre advessée de la part dela donatrice & un antre (ue
son maci, particularité ue reldve le jurisconsulte, pour
indicquer (ue dans Uespiee il 0’y avait pas d’obstacle 2
la lihéralitd, celle-ct étant mterdite entre conjomtis. D
plus, la donatrice a pris & bail de son donataire le
fonds dont elle faisait donation, (fundum ab eo con-
duxil), Cette civconatance permet. suivant Ulpien, d’ac-
sorder la revendication au donataire. C'est comme s'1l y
avait eu fradition, Ce foneds cst & présent détenun par
la femme qui s'est constituce fermiere, au nom du do-
nataire, lequel ayant Panimus domini, se tronve réunie
tous les ¢léments dela possession. Le méme texte ajoute
que, dans le cas prévu, Pargumenttivdé de la conductio
est surabondant, parce (ue, en fait, le donataire était
présent sur le fonds domné, quand il a commu les mten:
tions de la donatrice. 1l lui a donc été possible de
prendre possession par lui-méme. Mais st on le suppo-
sait absent, ef, par conséquent, hovs d’état d’appréhens
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32 PREMIERE PARTIE,

der personnellement, il aurait puinvoquer aves succds la
conductio, pour s'attribuer la possession exercée désor-
mais en son nom par la donatrice, devenue sa colona,
et par suite prétendre & la propriété. (Posse defendiin
rem et compelere.)

Nous frouvons la méme idée exprimée dans la loi 28,
C. de Donat. Quand quelqu’un se propose d’aliéner, A
quelque titre que ce soit, qu'il veuille donner, consti-
tuer une dot, vendre, s'il retient la chose en qualité d’u-
sufruatier, 1l est censé par cela seul, dit cette constitu-
tion, avoir fait tradition, L'usufl ‘tier, en effet, bien
qu'il ait une juris possessio covrespondant & son droit
d'usufruitier, ne posstde pas la chose dont il jout ; il
la détient seulement pour le compte du nu-propriétaive,
Se poser en usufrwitier d'une chose qu'on veut aliéner,
¢'est done en opérer la tradition (1),

Cette espece de tradition, dont la validité était recon-
nue par les jurisconsultes, a pris dans la houche des
commentlateurs le nom de constitut possessoire, (ui n’ap-
partient pas & la langue du droit romain. On sait que,
sous 'ancienne jurisprudence, une pareille clause était
devenue de style dans les contrats (qui emportaient obli-
gation d’aliéner; que dos lors Valiénation se trouvait
immédiatement consommée, de sorte u’elle résultait en
définitive du contrat méme. Cest done avee grande rat-
son (ue les aunteurs de la loi du 11 brumairve an 7, pour
entourer de publicité la transmission des immeubles,

(1) Quisquis rem aliquam donando, vel in dotem dando, vel vendendo,
usum fructum ejus retinuerit : eliamsi stipulatus noa fuerit, eam continuo
tradidisse credatur : nec quid amplius requiratur, quo magis videatur facta
traditio : sed omnimodo idem sit in his causis usumfructum retinere, quod
tradere.
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avaient remplacd la tradition, ui désormais élait une
opération secrdte, par la néeessité do 'insertion de P'acte
d’ali¢nation sur des registres ouverts & tous; et si I'in-
terprétation donnée au Code Napoléon avait du faire ve-
garder ce progrds conune abandonné, dans la plupart des
cas, une loi récente, du 25 mars 1855, est venue satis-
faire aux besoins du crédit, en donnant a la transcrip-
tion une portée cncore plus large que ne Pavait fait le
législateur de l'art, 7 (1),

Les rdgles du droit romain, relatives & 'animus do-
mini, exigé comme second élément de la possession,
présentent quelques difficultés.

On concoit que celui ¢ui entend s’atiribuer la pro-
priété complete d’une chose, aie véritablement 'animus
domint, et que sa possession, qui n’est que 'exercice du
droit qu’il s’arrnge, corresponde & cet animus. Mais il
est possible (ue quelqu’un prétende uniquement avoir un
démembrement de la propriété, par exemple, un droat
d’'usufruit ; qu'en outre il jouisse de ce démembrement,
parce qu’il oceupe lachose & ce titre, et qu’il a habitude
d’en percevoirles fruits. 11y a 12 dvidemment un état de
fait, qui ala plus grande analogie avee la conduite tenue
ordinairement par le propriétaire. Que 'on fasse des actes
d’usulruitier ou des as'es de maitre, la détention existe
dansles deux cas; et & cette détention se jointunanimus de
méme nature, (qui varie seulement dans sa portée, parce
que tantot il serestreint & une partie du dominium, tantot

(+; Pour les meubles, 1a maxime de V'art. 2379 - En fait de meubles
possession vaut tifre, dte heaucoup de ses inconvénients i la régle qui fait
ddcouler T'aliénation de la simple volontd des parties,
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il 'embrasse tout entier. On serait done tenté de eroire
(que la possession a di étre admise dans Pune et autre
hypothtse. Cependant les jurisconsultes romains ne re-
gardaicni comme véritable possesseur que celui (quiavait
Vanimus domini plein. Le dvroit allégué s’étendant alors
d tous les avantages compris dans la propriété, il pou-
vait étre indiqué matériellenent, en désignant la chose
méme qu'il ahsorbait en quelque sorte, et avee laquelle
il semblait s¢ confondre. Vi pparaissait donc comme
portant directement surun . % corporel. La possession
était possible, d’aprds cette ilgle : « Possideri possunt
que sunt corporalia, » 1. 3, pr. Quant & 'usufruitier, sa
prétention rie pouvait se traduire d’'une manidre aussi
sensible. 11 faliait, pour la comprendre, décomposer
lo dominium, c'est-d-dire s’advesser nécessairement
A I'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 'usufruitier, parce qu'il
n'aspirait pas A la cliose entitre, ne possédait pas. 11 y
avait simple détention de sa part : « Naturaliter videtur
possidere is qui usum fructum habet; » 1. 12, pr. (1).

Néanmoins, comme 'usufruit est susceptible d'un
exercice, tout aussi bien que la propriété, et qu'il y a,
ainsi que nous I'avons fait observer, la plus grande ana-
logie entre les deux cas, la jurisprudence reconnut que
la position de I'usufruiticr en jouissance réelle était digne
de protection. Toutefois, elle n’admit & son égard (u’une
quasi possessio ou une juris possessio ; mais, sauf la difté-

(1) M. Pellat, dans son Exposé des principes généraux du droit romain
sur la propriété, etc., n°* 6 ¢t 7, fait trés bien sentir la confusion que Fon
peut reprocher sur ce point, aux jurisconsultes romains.,
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rence dans les noms, cette juris possessio participait aux
| faveurs de la possessio corporis. Les mémes interdits
servaient d la maintenir et & la recouvrer j seulement ils
dtaient appelés utiles et non directs (1). En définitive,
quand il y avait nue-propriété et usufeuit, il était vrai
de dire au fond que deux possessions distinctes coexis-
| taient, 'une corporis, V'autre juris, et que, loin de so
nwire et de s'exclure, elles s’aidaient et s’unissaient. L'u-
sufruitier, en effet, tout en exercant sa juris possessio,
en quasi possédant, (uant-d son usufruit,. exercail en
maéme temps la possessio corporis pour le nu-proprié-
taive, (qui détenait par ses mains (2),

D ane it S

I'explication de la possession, admise incontestable-
ment par les textes dans la personne du créancier ga-
giste, devient plus délicale. Nous avons déjd vu d P'ocea-
sion de laloi 16 de Usurp. (n° 1V), que le débiteur, quia
constitué un pignus, ne se dépouille pas entierement de

| la possession. Il continue, nonobstant le pignus, P'usuca-
pion, s’il ena besoin § mais il n’est réputé posséder qu'a
ce point de vue ; hors de 13, ¢’est le créancier (ui posstde.
1l est clair, dit-on, cependant, que ce dernier n'a pas

M

(1) C'estune question que de savoir si cette quasi possessio ne pouvait,

| sinon fonder une usucapion, au moins faire acquérir par le longum tempus

un droit réel d'usufruit. L'affirmative est trés soutenable, |

(2) L'usage, & Uinstar de 'usufruit, donnait liew & une quasi-possession.

— Les servitudes prédiales ¢taient également des démembrements de pro-
priété, qui pouvaient s'exercer par des acles de diverse nature accomplis sur
le fonds méme. Aussi leur usage 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 sorle de droit réel, vicem
servilulis, On comprend que cette possessio juris ne fait aucun obstacle &
une possessio corporis concomitante de la part de celui qui prétend 4 la
propriété de la chose, propriété possible sous charge de servitudes.
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30 PREMIERE PARTIE,

Panimus domini, puisqu’il veconnait lo débiteur comme
propridtaire. Voild done deux positions qui contrarient
des rdgles dgalement certaines en droit. D'une part, le
débiteur usucape sans posséder, an mépris de la maxime:
pas de possession, pas d'usucapion (1); d'une autre part,
le créancier est tenu pour possesseur d'un objet dont 1l
ne s'attribue pas la propriété, dont il s’est rendu comp-
table envers le proprictaire,

Le parti le plus simple pour sortir d’embarras semble
dtre, au premier ahord, de songer pour ce cas & un déve-
loppement de la juris possessio dont nous avons parlé; et
d'admettre quelque chose d’analogue Y ce ui se passe
en matidre d'usufruit. Ne peut-on pas dive qu’ily a ici
deux droits distinets, susceptibles tous deux de posses-
sion? Le débiteur n’abdique pas ses prétentions & la pro-
priété; il conserve la corporis possessio, comme le nu-
propriétaire, seulement il 'exerce par I'intermédiaire
du créancier. Quant d ce dernier, il n’a qu’un jus n re,
un démembrement de la propriété ; sa possession n’est
qu'une quast possessio, compatible avee la possession
du débiteur.

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

tion, qui ne répond pas aux idées adoptées par les Ro-
mains. Suivant cux, le débiteur abandonne la corporis
possessio. Cela ne peut étre douteux, puisque les inter-
dits possessoires lui sont positivement refusés, tandis
quils compdtent an nu-proprid¢taire. On faisait cepen-
dant une réserve, en ce qui touchait I'usucapion, ré-
serve (ui profitait en définitive an véritable possesseur,

(1) Sine possessione usucapio contingere non polest, L. 2% de Usurp,
($1-3).
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au créancier, dont clle consolidait le pignus. Pour cela,
on supposait, contrairement aux principes, la possession
chez le débiteur. Intelligitur possidere, dit la lo1 36,
(n° XII). Mais, au fond, il possdde si peu que ce n’est
qu'en vertu d’un precarium qu’il peut obteniv du créan-
cier Pavantage de la possession. Grdce & ce precarium,
1l aura la possession proprement dite, ac i:terdicta, ce
(qui ne 'empéehera pas d’usucaper, ajoute la loi 36. 11
serait absurde, en effet, que celui qui precario rogavit,
et qui dos lors posstde, eit moins de droits que celui
quine posséde en aucune facon, qui omnino non possi-
det. On refuse done au débiteur toute possession, s'il ne
P’a reprise au créancier, & titre de précariste. Aussi sup-
posez (il n'y ait eu qu'une locatio du pignus faite au
déhiteur, la possession reste au eréancier, parsuite de la
locatio, qui n’a pas pour cffet, & 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 donndrent pas les avanta-
ges d'un jus in re proprement dit, ct ne 'accompagne-
rent pas d'une action réelle. lls se¢ borntrent & y ratta-
cher la faculté d’user des interdits. Mais ceux-ci ne sups-
posent de la part de celui qui les exerce (qu'un droit d’o-
bligation & 'encontre de celui qui a violé sa possession,
lin’a pas un droit réel, dans toute son énergie, puisque,
s1l a été dépouilléd, ilne peut agir que contre le dejiciens,
ct non contre les tiers qui ont reeu la chose de ce der-
nier (1. 7, de ¥i). 1 est vrai que 'introduction de I'hypo-
(heque a élevé d la portée d’un droit réel la position du
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38 | PREMIERE PARTIE.

créancier gagiste. Mais cette innovation prétoriennc est
assurément postéricure A la création dupignus, ct ne peut
servir & expliquer un rapport (ue les Romains avaient
réglé avant I'invention de P'action uasi-servienne.

Faut-il accepter sur ce point le systéme de M. de Sa-
vigny, consistant & soutenir que le créancier gagiste n'a
qu'une possession dérivée (ahgeleiteter Besitz)? Le con-
{rat de gage conlient, dat-il, aliénation immédiate du
jus possessionis qui appartenait au débiteur. Celui-ci se
dépouillant de la possession, pour la transférer au eréan-
cier, elle est acquise A ce dernier, telle qu'elle existait
chezle débiteur, Hya done transmission d'une corporis
possessio. Mais cette possession ne s’appuie, quant & 'a-
nimus, que sur les intentions du débiteur, parce (ue
c¢'est Id sculement (ue se rencontre la prétention & la
propricte.

Bien que ce systéme compte beaucoup de partisans,
nous ne pouvons le trouver satisfaisant. La possession,
de l'aveu de tous, exige un animus. Cet aninus doit
ttre personnel au possesscur. On peut bien posséder
alieno corpore, mais non alicno animo. Si le eréancier
ne fait qu’erprunter Uanimus domini - débiteur, il est
difficile de comprendre il posséde pro suo, condition
sans laquelle il n'y a pas de véritable possession. En
véalité, telle n’est pasla situation du eréancier gagiste.
Il songe d’abord A son intérét. 11 veut conserver la chose
A son profit, pour 'aliéner et en prendre le prix; par
conséquent, pour faive actele plus éelatant qu’autorise
la propriété. En vain objecte-t-on que cetie faculté ne
lui appartient qu’éventucllement, pour le cas de non
paicinent; et que, devant s’exercer en un seul mstant,

W, SV W
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elle n’est pas susceptible de possession. En honne logi-
que, 'incertitude d’un droit ne empéche pas d’exister.
Sans doute, 1~ 1nise en pratique de la faculté d’aliéner,

((ui s¢ consomme uno momenlo, ne se préte pas  une-

possession. Mais, pour étre & méme de lrouver des ac-
quéreurs, de réaliser 'aliénation par la tradition, il faut
avoir la chose & sa disposition. Cette garde du pignus,

qui est une préparation d Paliénation, est un état per-~

manent, susceptible de possession. Or, détenirun objet,
en vue de laliéner, ¢’est, & notre avis, se comporter
comme maitre.

Il est vrai que le créancier gagiste est loin de ressem-
bler en tout & un propriétaive; qu’il ne peut, comme
celui-ci, régler & son grélesort de la res pignerata. 11 ne
lui est pas permis de la conserver pour son compte ; il
faut qu'il la vende, pour se payer. D'ailleurs il doit la
restituer, s'il est désinléressé. Gest ce dernier point de
vue(jui frappait les jurisconsultes, et qqu’on retrouve dans
ces expressions appliquées par cux au créancier : « Non
opinione domini possidet» (1. 22, § 1, de Nox. Act.).
N’est-ce pas abuser des mots, quant on est d’accord sur
le fonds ? Nous renoncons volontiers & dire que le créan-
cier gagiste se tient pour dominus ahsolu, pourvu qu’on
avoue qu'il peut prétendre & la prérogative la plus ¢mi-
neate du dominium. Or, comme, & nos yeux, la pro-
priété consiste en dd¢finitive dans les avantages qu’elle
rocure, nous croyons (ue, si I'on se rend bien compte
des intentions du créancier gagiste, on est autorisé d
soutenir u’il n’est pas étranger d1idée de propridté. La
viérité est qu'il s’attribue, quoique sous condition, 1'élé-
ment le plus important de la propriété. Sicen’est pasla
Vanimus domini dans son entier, ¢'est au moins 'ani-
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mus rem sibi habendi, Vanimaus de s’approprierla valeur
vénale de la chose ; et un pareil animus suffit bien pour
fonder la possession. Nous trouvons done chez le créan-

“cler un animus qui lul est propre, et qui ne se confond

pas avec 'animus du débiteur. Une fois le pignus con-
stitué, le créancier n’a pas besoin d’emprunter les inten-
tions du débiteur. 11 est & Pabri des changements de
volonté qui pourraient se produire chez ce dernier. Il
ne lul manque rien pour (u'on puisse dire justement
qu’il posséde animo et corpore suo.

Nous ajouterons que le créancier gagiste posstde la
chose intégralement, et non un simple démembrement,
dans le sens ordinaire de cemot (1) 3 car il prétend bien
transporter cette chose tout entidre & Yacheteur avee le-
quel il traitera. Enréalité, la possession du créancier,
reconnue sans dufficulté par les jurisconsultes, et celle du
débiteur, qu'ils admettent, au moins quant & I'usuca-
pion, ne sont qu'une scule possession tendant au méme
but, de sorte qu'on peut les accepter l'une et s tre,
sans contrarier la régle, d’aprés laquelle plusicurs per-
sonnes ne sauraient posséder in solidum. Des deux cd-
tés il y a intérét & ce que la chose fasse partie dupatrie

(§) G'est encore une controverse de nos jours yue de savoir si le droit
d’hypothéque, droit qui a fini par étre virtuellement contenu dans le pignus
romain, peut étre appelé un démembrement de propriété. Nous admettons
hien que le créancier hypothéeaive n’a pas la somme des avantages compris
dans le droit de propridté , qu'it ne peutdisposer de la chiose que d'une facon
déterminde ; et en ce sens, il est vrai de dire sue son droit réel ne ui con=
fére pas lapropriétd avee tous ses altributs, Mais, & la différence des autres
jura in re aliena, qui s'excreent sans dépouniller entidrement le dominus,
le droit 'hypothéque est de telle nature que, quand il vient ase réaliser, il
absorbe tout 1'émolument de la propriété, pour ne rien laisser au proprié-
taire, si cela est nécessaire A la satisfaction du eréancier.
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moine du débiteur, sous affectation spéciale au crean-
cier. Leurs prétentions réciproques, loin de s'exclure
mutuellement, sc¢ concilient parfaitement. Tous deux
veulent avoir la chose & lewr disposition, mais chacun
dans une hypothese inverse. 11 v a quelque chose d’a-
nalogue & la situation de deux propriétaires sous condi-
tion contraire. Le débiteur n’a plus sur Pobjet qu'il a
engagé qu’un droit résoluble malgré lul, pour le cas ot
il ne satisferait pas & son obligation ; mais dos & présent
1l se dessaisit de la chose, et n’a plus que Pexpecla-
tive de la reprendre en payant. Quant au créancier, hien
quil Wacquitre qu'une facult¢ d’aliéner, dontYexercice
est suspendu jusqu’d Téchéance de la dette, contraire-
ment & ce qui se passe habitucllement pour ceux (ui
n'ont qu'un droit conditionnel, il prend de suite la pos-
session, parce qu'ilse défie du débiteur, et qu'il veutse
ménager & avance la possibilité en fait d’aliéner, s'il a
besoin d’en user. Gest trop peu que d’admettre scule-
ment une translation de la possession. Il y a aussi trans-
lation, sinon de la propri¢té, du moins de Pavantage
principal qu’elle donne, et qui a été abandonné éven-
tucllement par le débiteur. En somme, I'animus sibi ha-
bendi ne fait pas défant chez le créancier gagiste; mais
Panimus domini n’est pas non plus perdu par le débi-
teur.,

Nous n’irons pas cependant jusqu’a prétendre que ce
point de vue, ue nous lenons pour scu) exact, fut
adopté franchement parles romains. Ils ne voyaient pas,
paraital, dans le créancier gagiste qui vendait, un indi-
vidu exercant son propre dvoit. Dans leurs idées, ¢'était
le débiteur méme (voluntate debitoris) quialiénait parles
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mains d'un intermédiaire réputé uniquement son man-
dataire. Mais donner irrévocablement le mandat de ven-
dre & quelqu’'un qui fera cette vente dans son mtérét,
¢’est enréalité aliéner ddsd présent; et les jurisconsultes
ne s’y {rompaient pas, quand ils faisazent avee raison
découler de V'impossibilité d’aliéner celle d’engager ou
d’hypothéquer. N'est-ce pas une illusion ¢ue de consi-
dérer le créancier gagiste qui vend comme n’étant que
I'instrument de la volonté du débitecur? 1 sert d’a-
bord d’instrument & sa propre volonté. 11 agit animo suo,
sans pouvoir &tre avrété par 'opposition de celui dont il
ne serait cependant ue Porgane.

Nous conclurons, en disant que les Romains, envisa-
geant uniquement la position immédiate du créancier
gagiste, qui ne disposera de la chose (ue dans un ave-
nir icertain, se sont contentés de lu attribuer le droit
de possession, en Pexcluant formnellement de toute pav-

ticipation au droit de propriété. Cette appréeiation nous

semble incompléte. 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 chezles Romains 'idée de possession
admise dans un autre cas, ou V'animus domint, fait défaut
d’unc mamere bien plus certaine que dans le pignus,
Cette hypothdse était connue sous le nom deprecarium.
II y avait precarium, quand quelqu'un, condescendant
aux pritres d’un autre, lui abandonnait une chose pour en
user, ow méme pour en jouir, mais d la condition d’obte-
nir, dts qu'il exigerait, la restitution de la chose ainsi

3
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abandonnée. La nature du precarium, estindiquée, pour
ses traifs principaux, dans les textes suivants :

« Precarium est quod precibus petenti utendum conce-
ditur tamdiu quamdin is qui concessit patitur. (L. 1, pr.
de Precar. D. (43-26).

a« It distato a donatione : co, quod qui donat_sic dat,
ne recipial : at qui precario concedit, sic dat, quast tunc
recepturus cum sibi licuerit precarium solvere, » 1, 1,
8 2, de Precar.

Que le concessionaire , en vertu d’un precarium ne
pit pas élever de prétention X la propriété, ccla va de
soi, puisque le concédant n’avait pas entendu lui faire
une paveille position. I’animus domini fait assurément
défaut dans Pespece. La situation du précaviste est bien
différente decelle du gagiste, quoique les jurisconsultes
les rapprochent souvent 'un et I'autre, quant a I'absence
de tout animus domini (1). Cette assimilation, ue nous
croyons loin d’¢tre exacte, confirme ce que nous avons
dit sur l'appréeiation incomplete, suivant nous, quefai-
saient les Romains des droits du créancier gagiste.

Quelle que futl'instabilitéde la positiondu précariste,
soumis incessamment au caprice du concédant, A tel
point, que celui-ci ne pouvait abdiguer la faculté de ré-
vocalion arbitraire (2), on n’hésitait pas & reconnailre
qu'il y avaitici possession transférée. « Meminisse antem
oportedit...» n° X1I(3). Du reste, pas d’action réelle, pas

(A) L. 13, § 1, de Publ, Act. D, (6-2); 1, 22, § 4, de Nox. Acts D
(9-3).

(2) L. A2 Pr. de Precar. D, (A6-28).

(3) Tel est I'efet naturel du precarium, Cependant I'intention des partics,
si elle est formelle, peut ¢tre de réserver la possession au concédant, comme

I'établit M. de Savigny, § 25, en invoquant la loi 10 de Adg. Poss. et la loi
6,§ 2, de Precar,
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derevendication, nide Publicienne. S’il y avait plusieurs
concessionnaires, ils n'auraient pu faire déterminer,
par I'action communi dividundo, une jouissance séparée
pour chacun d’eux. Ils avaient sans doutc une justa pos-
sessio, sed que non pergat ad judicii vigorem, dit la
loi 7, §4, Comm. Divid. La scule ressource qui appar-
tint au précariste pour assurer sa {ranquillité, était de
recourir & la voie des interdits retinendw ourecuperandw
possessionis causa (1). Cétait le concessionnaire, en eftet,
qui possédait seul, el non le concédant. Ce qui le prouve,
¢'est que ce dernier jouissait d'un intercht, appelé de
Precario, dans le but de recouvver la possession. Scule-
ment, dans ses rapports avee le précariste, le concédant
n’avait rien & craindre delabandon qu'illui avait fait de
la possession. A son égavd, celle-ci dtait injusta, de telle
sorte, quele {rouble qu'il aurait apporté & la jouissance du
précariste, n’aurait pu étre éeartd par celui-ci, qui precario
ab adversario possidebat. Nous pensons méme que I'inler-
dit uti possidetis aurait été exercé avee succds vis-d-visle
préeaviste par le coneédant (2). Lntre eux, toutesles fois
qu'un débat s’élevait sur la possession , ¢'était le conce-
dant qui devait triompher, parce ¢u'il n’était pas per-
mis de retourncr le hienfait contre e hienfaiteur (3).

(1) Les droits du précariste ¢laient enlendus d’'une manicre si étroite
qu'on Jui refusait P'action furti. G'est la déeision de la loi 44, 2 W de furfis.
I w'était pas, disait-on, responsable du furtum vis-i-vis le concédant, qui
n'avait aucune action contre Iui; dés lors on ne voyait pas chez lui un intérét
1¢sé, hien qu'il fil dépouillé de la possession, 1 faul se rappeler ici ce quo
nous avons dit plus haut : Justa possessio, sed quee non pergat ad judicis
vigorem,

(2) L. A, § 2, Ut Possid. D, (3-43).

(3) Le precarium, avee ses régles bizavees :1a révocabilité qui est de son
essence (1 42, pr.), le défaut de toute action civile pour assurer la restitu-
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Mais sileprécariste ne se trouvait pas en rivalité avec
le concédant, sa possession était un droit environné de
protection, dans les limites du moins de la portée des
mterdits possessoires, son unigue ressource, CONMMme nous
I'avons dit. Cela suflit pour que le préeariste, d Végard
de tous, un seul excepté, et la faculté de se maintenir
en jouissance de la chose (quil détenait, et mémede se la
faire restituer. 1 avait donc lintention de s’attribuer
sur cette chose un avantage permanent, pour la conser-
vation ducuel il n’avait besoin de s’adresserd personne,
de se faire cdder aucune action, & la différence du for-
micer, par cxemple. Ds lors, il y avait chez lui wnimus
rem sibi habendi, volont¢ de garder la chose pour en re-
tiver un émolument. Sans doute cet émolument est loin
(’étre la prétention & la propriété. Mais quelque mo-
deste qu'il soit, 1l se défend pav lui-méme. CGest 1) tout
cequ'il faut pour conslituer la possession, & ’égard de la-
quelle aucun texte ne dit quel’animus domini soit indis-
pensable, bien ¢u'il se rencontre le plus souvent(1). Or,

tion (1. 13), la reponsabilité dn concessionnaire limitée au dol (I, 8, § 31),
nous apparait, suivant Pobservation de M. de Savigny, comme une véritable
cnigme. Cet anteur adopte l'explication assez plausible fournie par Niebuhr,
d'apres lequel le Precarium aurait ¢1¢ imaginé & Yoccasion des concessions
de terrains que les patriciens faisaient & leurs clients. Mais, si telle est son
orgine, il faut reconnaitre qu' I'époque des jurisconsulles, il avait devid de
sa premicre application. Aussi voit-on que le Precarium est admis quant
aux meubles (1. £ pr.), D'un autre cdté, on finit par lui adapter une action
civile, 'action prascriptis verbis (1. 2, §2), indépendamment de la voie de
Vinterdit de Precario. Le domaine du precarium a tout & fait changé. Ulpien
nous dit (. 6, § 1) qu'il est fréquent de voir le eréancier gagiste vestituer,
au mayen d'un Precarinm, la possession an débiteur, bien que la régularité
de cette pratique ait soulevé queliues difficultds.

(1) M. de Savigny, qui donne pour cachet néeessaire A Pintention du
pmssesseur Vanimus domini, reconnait que nulle part les jurisconsultes ro-
nains n'ont énotcd formellement cette condition, 1 fant, poue trouver & eet
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Pintention, que nous avons reconnue chez le préeariste,
li est propre; elle est I'expression de sa prétention.
Done 1l posseéde animo suo.

Cependant ici encore M. de Savigny, ¢t beaucoup
d’auteurs apres lui, parlent de possession dérivée. Cesys-
teme serait certainement plus acceptable pour le preca-
rium que pour le pignus. Mais il nous parait inutile,
inexactméme, ouplutdtinintelligible ; et nous craignons
qu’il ne soit propre qu'd embrouiller les idées. Aussi
cette - théorie a-t-elle été V'objet de vives attaques de
Fautre ¢oté du Rhin. L'auteur, dans ses dernidres ¢di-
tions, a entrepris de répondre 3 ces attaques, et de pré-
ciser le sens ¢u'il doimait aux mots : possession dérivée.
Mais nous doutons qu'il soit pa:venud les rendre clairs;
et nous répélons qu’ile ne nous paraissent servir qu'd
compliquer gratuitement un rapport assez simple,

Que se passe-t-il en effet lors de la coneession d’un
Precarium? Quelqu'un dit & un autre : « Prenez cette
« chose, et possédez-la. Jerenonce en votre faveur ) la
« possession. Maintenez-vous-y par les voies de dvroit.
« Seulement je n’entends vous accorder celle posses-
« sion quaussi longtemps que je le voudrvai hien.
« Elle cessera & mon gré, » Par suile de cette conven-
tion, le concessionnaire est antorisé A s’attribuer sur la
chose les avantages de la possession. Gest Livson inten-
lion, qui lut est propre, et qui est légitime, justa, tant
quil n’apparait pas d’une révocation. Jusqu’d ce mo-

dgard une autoritd, recouvir A la paraphrase de Théoplile surle § 2, tit. 29,
liv. 3 des Institutes, Mais Théophile, voulant indiquer la différence entre le
détentevr et le possesseur, s'est arrété au cas le plus ordinaire ; el il est
incontestable qu'habituellement celui qui posséde prétend A Ia propricé
In‘nie,
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ment, la possession est dans le patrimoine du précariste.
Cest sa chose (u'il défend. 11 a un animus dans son in-
térdt. A quoi bon dire que sa possession n’est que dé-
rwée? Kt qu’entend-on par 1d? Assurément ce n’est pas
Pantithdse d'une possession transmise, résultant d’une
tradition, par opposition & une possession acguise par
voie d’occupation, (qu’on veut exprimer ainsi: autre-
ment Vucheteur, aprds livraison, n'aurait (u'une pos-
session dérivée, ce qui n’est pas la pensée de M. de Sa-~
vigny. Il ne songe pas & dire non plus que le précariste
posstde alieno nomine, comme un mandataire 5 qu’il sert
d’'instrument & la possession d’autrui. Car alors 1l n’au-
rait pas les interdils possessoires; ceux-ci appartien-
draient au concédant, u’on avoue cependant en éire
privé. lls ne lui reviennent (u’autant que le Precarium
est rompu, comme on peut'induire delaloa 13, § 7(1).
Or, nous ne voyons pas de milicu entre posséder suo
omine ou alieno nomine, position intermédiaire qui
serait cependant celle du précanste.

(1) Celte loi 43, §17, décide que, si lo concddant n’a pas recouvrd Ja pos-
session (receperit possessionem ruplo precario), il ne peut réussie dans
Finterdit, en invoquant Ia possession du préeariste, Il s'agit ici de Uinterdit
Utrubi, qui tait donné retinende possessionis causa, et dans lequel il y avait
licu it une accessio possessi nis, Onoppose & ce lexte laloi 48, § 5, de Pree.,
dans laquelle Pomponius, tout en accordant sans ditficulté la possession au
rogans, parce qu'il ~ <séde corpore, ne la refuse pas néaninoins au rogatus,
qui a conservd l'animus, quia non discesserit animo possessione, Un peut
voir dans cette deécision une trace de Popinion de certains jurisconsultes
tnoncée dans la loi 3, § b, d'aprds laquelle le concours de deux ppsses-
sions ¢lait admis, quand Pune était juste, autre injuste. Mais ce systéme
ayant 4¢ repoussé, comme Vindique la loi préeitde, le texte de Pomponius
doit tre appliqué seulement A la possession ad uswcapionem, i, nappar-
tenant pas au precariste, revient uniquement au concédant, 1l y aurait ici
encore cetle décomposition de la possession yque nous avons signalée A Voce
casion du piynus,
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48 PREMIERE PARTIE.

Qu'importe la révocabilité de son droit, tant qu'elle
n'est pas exercée? Cette possibilité d’¢tre dépouillén’em-
ptche pas le concessionnaire de la possession d’étre, en
attendant, possesseur pour son propre compte. Supposez
la propriété méme concédée sauf révocation arbitraire.
Tel peut ¢tre le cas du donataire & cause de mort, si la
propriété lui a été transférée du vivant du donateur,
sous la réserve du jus penitendi. Des jurisconsultes al-
laient méme jusqu'd admettre que la propriété faisait
retour ipso jure au donateur qui se repentait, etlui don-
naient en conséquence la revendication (1). 1l ne vien-
dra cependant & I'esprit de personne de dire (ue, tant
qu'il est sous le coup d'une révocation ¢ventuelle, le do-
nataire d cause de mort, invesii de la propriété, n’a pas
I'animus domini, qu’il ne lui est pas permis de revendi-
uer en son nom. Eh bien, le Precarium est une aliéna-
tion révocable de la possession, de méme que la dona-
tion mortis causa peut contenir aliénation révocable de
la propriété. Dans un cas comme dans l'autre, il y aura,
jusqu’d la révocation, attribution de 'animus sibi ha-
bendi autorisant, suivant les hypothtses, pour le héné-
ficiaire, en sapropre qualité, le droit aux interdits, apa-
nage de la possession, ou méme le droit i la revendica-
tion, apanage de la propriété,

Nous terminerons en faisant observer ue le Preca-
rim peut porter non-seulement sur une corporis posses-
sio, mais encore sur une possessio furis. Cest la rogle
(uenous trouvons ¢nonece dansla lo1 2, §3, de Precario.

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

(V) L. 29 de Mort. Caus. Don. D). (39-6).
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« uod preees adhibuit, et ampetravit, ut sibi possidere
« aututiliceat. »

Par application de cette 1dée, nous voyons dans les
lois 3 et 13, § 2. eod. tit., que l'exercice d’une servitude
peut ¢tre concédé precario. kn pareil cas, il y aura pos-
session d’une servitude, (uidonnera des interdits oppo-
sables & tous ceux qui, sauf le concédant, apporteraient
un obstacle & la jouissance de la servitude. Or, est-il
possiblede dire alors (que la possession du précariste sera
celle du concédant par dérivation? Congoit-on que le
propriétaire du fonds asservi par tolérance posstde des
servitudes grevant son fonds, et (u’il transmelte cette
possession au propriétaire du fonds dominant (1)?

(1) Les auteurs allemands disputent beaucoup, pour savoir si I'on doit re-
connaitre 3 I'emphytéote et au superficiaire une corporis possessio, qui de-
vrait rentcer alors dans la classe des possessions derivées, puisque ni 1'un
m 'autre n'a Panimus domini; ou s'il faut se borner & leur donner, comme
A lusufruitier, une possessio juris. L'intérét de la controverse est que, dans
le premier systéme, on refusera les interdits possessoires au dominus,
tandis que, dans autre opinion, il devrait les avoir, & Uinstar du nu-proprié-
taire. On cst fored cependant de convenir que cette distinetion ne doit pas
cftre faite quant an propriélaire dit sol sur lequel se trouve la superficies,
puisque la loi 3, § 7, Ut Poss, accovde an superficiaire un interdit spé-
cial, en réservant an dominus Vinterdit direct, Quant & Femphytéote, nous
serions disposé A ne lui accorder qu'un jus in re aliena ; encore ne l'avait-i
que d'apres le droit prétorien. En droit civil, ¢'était le bailleur qui était con-
sidéré comme seul dominus, 11 nous paraitrait dés lors conséquent de lui
aecorder les interdits possesseires, Nous nentrerons pas dans I'examen de
la discussion qui s'est engagee sur ce point, ta question n'offrant, i nos veux,
quiun médiocre intérét, Ni nous avons parlé avee quelques détails du Precu-
rium, c'estqu'ilfournissait loccasion de préciser en quod consistait Pani-
mis exigé en droit romain pour fa possession s et qu'il nous a semblé utile
d expliquer ce que celte Meaislation entenddait par posséder precario. L'idée
mederne, qui sattache & ces expressions, est en effet bien ditiérente, Ches
nous, on nie, quand onles emploie, la possession proprement dite, your ine
diguer une simple détention ; tandis qu'a Rome 1> Precarium avait précisé-
ment pour but de transtéver Ja possession proprement dite,
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80 PREMIERE PARTIE.

Nous avons vu que, d’apres les principes du droit ro-
main, sila possession était acquise corpore alieno , eclle
ne pouvait I'dtre animo alieno. 1l y avait cependant, sur
ce dernier point, différentes exceptions, sur lesquelles
nous aurons quelques observations d présenter.

Lalo1 3,812 (n° V), quipose la rdgle, indique elle-
méme une premidre exception, relative au péeule des es-
claves, ce qui doit &tre étendun au péeule des fils de fa-
mille, comme le ditle méme jurisconsulte, danslaloi 1,
§ b (n° XIII). Le motif qui a fait admettre cette doctrine
nous est donné par Papinien, dans la loi 44, § 1; c'est
14, dit-il, un jus singulare, qui a été tabli utilitaris
causa. On n’a pas voulu que le maitre fit obligé de s'in-
quiéter & chaque instant des opérations que pourrait
faire 'esclave mis A la téte d'un péeule « ne eogerentur
domini per momenta spccies et causas peculiorum ingui-
rere. » Il semble que, dds lors, U'exception n’existe pas
d’une fagon absoluec. L'animus du maitre ne fait pas
complétementdéfaut ; sculement, il est donné d'une ma-
nidre générale. La constitution d'un péeule emporte in-
tention d’acqudrir en masse tout ce qui proviendra de la
gestion de 'esclave pour les hiens qui Ini sont conlids.
Telle est I'observation que fait Paul, dans laloi 1,85
(n° XHI), quand il dit: quia nostra voluntate intelligan-
tur possidere, qui eis peculium habere permiserimus.
Mais ce jurisconsulte n’est-il pas en conlradiction avee
lni-méme, puisque, d’apres laloi 3, §12 (n° V), vidle-
mur eas cortimdem (¢'est-d-dire servorum) et animo et
corpore possidere 7

11 est difficile, en effet, de concilier ces deux explica-
tions. Pour nous, la dernitve nous parait scule exacle.
ct nous ne voyons, dans la ressource ticde de la volun-
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EXPLICATION, — § 2. 81

tas domini, qui a autorisé le pécule, qu'une tentative
pour essayer de sauver le caractére exceptionnel de cette
disposition avoué franchement par Papinien. Il n’est pas
nécessaire de recourir & un jus singulare, sil’animus du
maitre se rencontre icij puisqu’alors on se trouvera dans
les conditions normales de |'acquisition de la possession.
Au fond, pour concevoir un animus sérieux, ne faut-il
pas se reporter aux intentions de V'esclave? Cette valenr
donnée aux actes de 'esclave n’a rien d’étonnant, si
Pon songe que, quand ila recu un péeule, il est censé
avoir un patrimoine (quast patrimonium, pusillum pa-
(rimontum), et (qu'il joue en uelgue sorte le rdle d'un
homme libre, puisqu’il peut eontracler des dettes qui
engagent le péeule. Aussi, 'exception s’appliquest-clle
méme quand la voluntas du maitre estimpossible, paree
(que ce maitee est incapable de tout animus; comme si
¢'estun infans, un insensé, une hévddité jacente, ainsi
(ue le reconnait Paul, dans lo1 1. § b (n° X1II). On allait
méme jusqu'd permettre il Pusucapion d'insu du mat-
tre, ce qui n'avail pas liew dans le cas ol la possession
aurait ¢¢ acquise ignoranti par un procureur , suivant
I'observation que fait encore Paul, dans la loi 47, de
Usurp, Ce qui prouve enfint que Vanimus servi dait pris

en considération, ¢est que, sl était de mauvaise foi,

Pusucapion ¢tait impossible, nonobstant la bonne foi du
dominus, Aussiles jurisconsultes disaient-ils : « In his,
gue nomine domini possideantur, domini potins, quam
servi voluntatem  spectandam : quod st peculiari, tune
mentenm servi querendam.o» 120§ 12, pro Empt.
Une seconde exception & la néeessité de Tanimus de
la pavt du possesseur avait ¢té admise auprofit des citds.
Pour concevoir la possession dans un corps de citoyens,
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5?2 PREMIERE PARTIE.

en rapportant cette possession it la masse des eitoyens,
il aurait fallu que chacun d’eux edt Ia volonté de possé-
der, ce qui, en fait, dtait impraticable, G'est la pensée
qu'exprime Paul,dans laloi 1, § 22 ¢ «.Municipes per se
nihil possidere possunt quia uni consentire non possunt,»
Ne pouvait-on échapper & cet inconvénient, par suite
des principes admis sur les acquisitions par 'mtermé-
diaire des esclaves? Nous savons ue, si l'esclave avail
un péeule, la possession et I'usucapion peculiari nomine,
n'exigeaient pas la scientia domini. Or, une cité peul
avoir des esclaves, et proliter, comme un simple parti-
culicr, de la capacité spéciale que leur attribue la con-
stitution d'un péeule. Cest ce (ui fut awdmis, en cffet, par
les jurisconsultes. Paul ajoule : «sed Nerva filius ait, per
servum quee peculinriter acquisierint, el possidere et usi-
capere posse.» e systtmerencontra cependant des ad-
versaires 3 il y avait des esprits ui le repoussaient, en
faisant observer qu’il n'y a pas de la part des municipes,
possession des esclaves de la cilé : «quoniam ipsos servos
non possideant. »

On voit percer dans cetle objection, V'idée de la dis-
tinction de la personne morale, et des individus qui ser-
vent } former cette personne, idée devenue si commune
aujourd’hui, mais beaucoup moins familiere aux Ro-
mains, hien qu'elle neleur leur fit pasinconnue. Gest la
cité qui doit étre réputde propridlaire et possesseur de
I'esclave public; ce ne sont pas les citoyens pris indivi-
duellement (1). Aussi, disait-on (ue, quand l'esclave

(1) Ulsuit de Ja que c'est une errcur de penser, comme le font quelques
auteurs, que V'emploi d'un esclave public pour stipuler daus Vintérét de celui
qui ne pouvait le faire lui-méme, par exemple un infans, sauvait la diffi-
enlté résultant de la régle qui ne permettait pas d’acquériv per extraneam
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d'une citéd avait été afifranchi, il n’avait pas hesoin
de la permission du magistrat pour appeler in jus un
citoyen quelconque, chacun d’eux n’étant pas son pa-
tron 3 tandis que, s'il avait voulu plaider contre la cité
méme, il n’aurait pule faire sans y étre aulorisé, Telle
est I'observation trds juste que fait Ulpien, dans la loi
10, § 4, de in Jus Voc, Mais 5'il en est ainsi, 'objection
lirée de P'impossibilité d'un consentement umversel
doit s'évanouir. Il suffira de la volonté de la personne
morale, qui, & la vérité, est rigourcusement impossible,
mais (qui sera censée exprimée par le représentant de cette
personne , L'actor, le syndicus. Aussi, 'opinion préva-
lut-elle (u’une cité ponvait acquérir la possession, non-
seulement par ses esclaves, mais encore par une libera
persona, ui avait mission de manifester I'animus sup-
posé dla cité, et non le sien propre, de sorte qu'ici en-
core la possession se frouvait acquise alieno animo, C'est
ce que nous apprend Ulpien dans lalo1 2

« Sed hoc jure utimur, ut et possidere et usucapere
« municipes possint ; idque eis et per servum, et per li-
« beram personam adquiratur (1) .»

personam, parce (que le slipulant aurait été considéré comme 'esclave de
V'infans, membre de la cité, et qu'on aurait pu dire : «Vor servi tanquam
rox domini.» Ausst les textes nous disent-ils qu'on ne donnait au pupille, en

vertu d'une pareille stipulation, quwune action utile. L. 4, Rem Pupill., D,
(36-6).

(1) Ce que nous disons des cités doit étre appliqué & toutes les associa-
tions, qui jouissaient de la fiveur d'étre considérées comme personnes mo-
rales, qui v uvaient corpus habere. Mais ¢'était 13, en droit romain, un pri-
vilége qui devait résulter d'une concession formelle de V'autorité. Nam et
legibus. el senatus-consultis el principalibus constitutionibus ea res coerce-

tur, paucis admodum in causis concessa sunt hujusmodi corpora, L. 4, pr.
Quod Cujusc., D. (3-4).
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D4 PREMIERE PARTIE.

La difliculté la plus grave, en cetle matidro, consisle
& se rendre bien compte des déeisions du droit romain
sur I'acquisition de la possession de la part des pupilles,
Le tuteur étant, par rapport au pupille, une cxtranca
persona, il sera, si Pon s’en tient aux principes rigou-
reux, incapable d’acqudérir par Iat seul la possession au
pupille; il ne lut rendra d’antr2 serviee que celui gui se-
rait possible de la part de toute autve libera persona,
Bien (u'il fdt recu en eftet ue la possession était de na-
ture & s’acquérir per extrangum , comme cette déroga-
tion n’avait trait qu’au fait de la détention, et que végu-
litrement Uanimus du possesseur est indispensable, co
ne serait que quant an corpus que le pupillo pourrait
utiliser 'intermédiaire de son tuteur, absolument comme
il userait du sccours de toute aulre persomne, qui ap-
préhenderait la chose pour exéenter la volonté du pu-
pille.

Remarquons qu’il 0’y aura nul embarras, toutes les
fois que le pupille aura dépassé Uinfantia ; il est alors,
avec Yauctoritas tutoris, aussi capable qu’'un pubtre;
cette capacité sera applicable & Pacquisition de la pos-
session, comme & tous les actes juridiques. On peut ajou-
ter que le pupille, au-dessus de Vinfantia, ’a pas he-
soin de P'auctoritas tutoris pour devenir possesscur, la
régle étant que Uintervention du tuteur n'est exigée
qu'autant que le pupille fait sa condition pire, non quand
il 1a rend meilleure, ¢’est-d-dive (quand 1l s’agit d’acqué-
rir quelque chose, notamment la possession. Mais cette
auctoritas tuforis, uisuppose sculement la présence du
tutcur & cdté du pupille agissant personnellement, de
méme que l'action isolée du pupille sans P'auctoritas,
sont ¢galement impossibles chez le pupille encore in-

TR AL it e gt T T g ey s S Mt e, g T A T ey -

R e 2T



EXPLIGATION, — § 2. i1

funs, parce que, dans eet état, il 0’y a chez lui nulle
volonté suseeptible d’¢tre divigée ou do se produire par
clle-méme. Peu importe qu'il soit mis en contact avee
Pobjet dont il s’agit d’acquériv la possession. Ce fait ne
constitue gqu'un rapport matériel, auquel aneune inten-
tion ne vient imprimer un carvacttre do droit : « A ffectio-
nem tenendt non habent, dit-on, en parlant de insensé
et du pupille {sous-¢ntendu infans). C'est comme sil'on
placait quelque objet dans la main d’'une personne qui
dort ; celle-ci ne posséderait pas assurément. Ces diverses
propusitions sont contenues dans la loi 1, § 3, qui appar-
tient au jurisconsulte Paul,

D’aprds ces propositions, (ui ne sont que P'expression
des principes bien connus sur la capacité du pupille, et
sur le domame et le sens de Yawuctoritas tutoris, il fau-
drait dire ue toute acquisition de possession est 1mpos-
sible pour I'infans, sauf les cas ot Vanimus du posses-
seur est inutile, par exemple, ex peculiari causa. Quant
A la ressource de auctoritas du tuteur, elle serait 1m-
puissante , puisqu’elle n’est pas praticable durant V'in-
fantia; et que, d’ailleurs, Vanimus possidendi devant
exister suo nemine, de la part de celui qui acquiert la
possession, I'intention exprimée par le tutcur resterait
étrangeére au pupille, gui ne pourrait la comprendre et se
'appropricr.

On congoit que de graves inconvénients seraient ré-
sultés d’un pareil état de choses, et que les exigences de
la pratique durent faire sentir le hesoin de les écarter;
¢’est ce qui arriva en effet. Aussi, trouvons-nous dans la
loi 32, §2 (n° XIV), une décision, qui viént, ce semble,
contrarier directement la doctrine exposée tout a I'heure.

. Infans possidere recte potest, nous dit cetexte, quiémane
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56 PREMIERE PARTIE.

encore de Paul, et qui est tird de ses Commentaires sur
Sabinus, tandis que, dansses ouvrages surl'édit,le méme
auteur, comme nous l'avons vu, refusait & Vinfans la
faculté d’acquérir la possession (1), Comment le juris.
consulte arrive-t-1l & cetle nouvelle décision, dont I'uti-
lité est incontestable ? en invoquant 'influence de Yawuc-
loritas tutoris (st tutore auctore capit), Mais n’est-ce pas
faire produire & I'auctoritas des cffets qui ne lui appar-
tiennent pas? Quand il y a absence radicale de capacité,
un complément, une augmentation (snivant I'étymologie
ordinaire du mot auctoritas) peuvent-ils se eoncevoir? Le
jurisconsulte nous dit que le judiciu infantis sera sup-
pléé par V'auctoritas tutoris. On peut répondre que cette
auctoritas fevait plus que suppléer, qu’elle remplacerait
le judicium, qui fait entidrement défant. Rappelons-nous
(ue Paul a comparé I'infans ) un insensé, & 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 & notre auteur, qui les a fait lui-
méme ressortir ailleurs, Aussi se hitest-il d’ajouter que
cette auctoritas est admise en dehors des régles du droit
pur; mais qu'il faut s’y résoudre utilitatis causa. Ce qui
veut dire, au fond, que auctoritas joue lerdle principal,
et n’est pas seulement un accessoire. 11y a nécessité, dit
le jurisconsulte, de se contenter de 'acte du tuteur pour
trouver un animus. Tout animus cst impossible de la

(V) M. de Savigny, § 21, sur la foi d’Alciat, attribue, il est vrai, la loi 32
a Papinien. Mais cetle conjecture se trouvant démentie, de son aveu. par
tous les manuscrits des P'andectes, il ny a aucune raison pour 'admettre;
d’autant plus que P'avtorité d'Alciat, en parcille matiére, est trés suspecte,
suivant la remarque de Cujas. |
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part de I'infans, qui ne saurait avoir la pensée do rece-
voir la possession. Nam alioguin... Ces derniers ter-
mes, surlesquelsil y a diverseslecons, mais quinous sem-
blent pouvoir ¢tre acceptés aveela version ordinaire (1),
nous fonrnissent la véritable explication de I'affaire. S'il
'y a chez Uinfans nullus sensus, c¢’est donc animus tu-
toris (ui donne un sens i I'opération. C'est 12 sans doute
plus qu'un complément 5 Vauctoritas tutoris dépasse sa
portée habituelle. Aussi doit on reconnaitre qu'on s'est
dcarté forcément des principes qui gouvernent U'animus
possidendi, etavoucr nettement que les besoins pratiques
ont fait admettre que le pupille infans acquerrait la pos-
session, grice uniquement & Uanimus tutoris (2).
Faut-il, toutefois, ajouter cette restriction, cue 'acqui-
sition ne sera valable qu’autant que le pupille aura fait
ve qu'il peut faire, en touchant la chose & posséder ; qu’a
défaut de contact de sa part, et si on le laisse compléte-
ment étranger 3 I'acte, l'interventionisolée du tutcur res-

(1) M.de Savigny, § 22, en invoquant divers mauuserits, s’écarle du texte
de Ya Florentine ct de la Vulgate, pour lire : Nam alioquin nullus consensis
infantis est accipienti (sous-entendu fulori) possessionem . Celle correc-
tion, fort douteuse, a pour but 4'établir, au moyen de la loi en question,
celle proposition controversée, sur laquelle nous nous expliquerons bientdt,
que le tuteur pouvait en principe acquérir seul la possession au pupille
tnfans, sans que celui-ei parlicipdt a Mappréhiension.

(3) Puchta, Rhein. Mus., V. p. 36 et suiv., pense qu'il faut distinguer
entre les infantes chez lesquels i! existeraitun commencement d'intelligence,
el ceux quien seraicnt totalement dépourvus. C'est, A 'dgard des premiers
sculement que Vauwclorilas tuforis aurait été admise exceptionnellement :
Mais une subdivision de l'infuntia cst étrangére aux textes du droit romain.
Cette distinction, d'ailleurs, ne pourvoit pas complétement & ce quexige
Vutilitas, puisqu’elle laisserait un grand nombre d'infantes hors d'état d'ac-
quérir In possession, Tonte ressource serait aussi fermée en celle matiére
aux furiosi; tandis que, sil'on admet oue, pour un infans quelconque, le
tutenr seul peut acquérir la possessie, il sera raisonnable d'étendre ce jus
singulare aux curateurs des insensés,
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98 PREMIERE PARTIE,

tera sans effet? De bons esprits le soutiennent. 1ls veu-
lent tout aumoins que 'infans ait Papparence de mani-
fester une prétention, Sans doute il manque v celle
manifestation une mtention séricuse, efficace en dvoit
strict, On fermera les yeux 1 dessus, Mais le fait exté.
rieur du pupille serait indispensable. — Nous sommes
disposé & eroive que tel fut, en elfet, le point de départ s
quon exigea d'abord la coopdration du pupille, pour
sauver dans Porigine une déviation trop éelatomte aux
rogles géndrales. C'est en présence de cette supposition
que Paul établit sa doctrine wtilitaire (pour nous servir
d’une expression moderne) (si tutore auctore ceepit). Mais
le raisonnement et 'analyse de Popération, d’aprds les-
quels Yanimus tutoris était le seul & prendre en consi-
dération, durent faive renoncer d un vam simulacre, et
¢earter la néeessité d'un acte personnel de Vinfans, puis-
(ue celut-cd ne pouvait contribuer & l'affaire que quant
au corpus, condition surahondante ; car le premier venu
pouvait détenir au nom du pupille, a fortiori le tuteur.
Nous estimons par conséquent que le jus singulare, ad-
mis utilitalis causa, fut accepté avee sa véritable signi-
fication, c’est-2-dire & ¢e point de vue que le tuteur scul
put acquérir Ja possession au pupille.

Ce systtme, qui est en définitive le seul raisonnable-
ment satisfaisant, ne nous parait pas résulter de 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., (ui, & notre avis, sont loin d’¢fre concluantes.
Mais on peut, suivant nous, s'étayer en ce sens dela
loi 3, C. (n° XV1). Cette constitution nous semble méme
établir que la jurisprudence romaine est allée plus loin
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qu'onnele pense en général dans celte idée, que linfans
peut acquériv la possession, bien qu'il soit incapable
d’animus, et gqu’elle avait admis d’autres Syuivalents que
'animus tutoris, réputé indispensable dans Popmion
commune, Cependant le texte auquel nous faisons allu.
sion a donné lieu & de vives controverses. l.es commen-
tateurs 'ont entendu diversement. Il a méme été allégud
par ceux qui exigent la coopération du pupille. llimporte
done de rechercher la portée qu’on doit donner & cetle
lot fort discutde,

L'auteur de cette constitution, I'empercur Décius,
pour valider une donation faite & un infans, ddcide que,
quandily a tradition clfectuée, la possession est acquise
A Pinfans corpore (vacua possessio tradita corpore quw-
ritur). Ces expressions ont élé entendues de telle sovte,
qu’elles indiqueraient que dans 'espece le donataire in-
fans avait 16 mis en contact avee I'objet donné, ce qui
prouverait, dit-on, la néeessité de Uintervention per-
sonnclle du pupille. Mais nous croyons (ue ce n’est pas
la pensée qu’on aeu intention d’exprimer. Tout ee que
veut dire la constitution, ¢'est que, quand il s'agit de
faire acquérir la possession & un infans, il fant renoncer
& Panimus ou d Vaffectus tenendi, qui est impossible.
Il y aura possession, dis que la chose sera librement ct
sans obstacle au pouvoir de l'infans. Pour cela, 'objet
donné devra étre remis & ses esclaves, qui ne sont (ue
les instruments de leur maitre, et qui, ayant cet objet &
leur disposition, le détiendront dans Pintérét de Vinfans.
On n’aura, il est vrai, constitud ainsi que 1'élément de
la possession désigné sous le nom de corpus; cela devra
suflire  provisoirement (interim). Le plys simple serait
sans doute de faire tradition au tuteur; mais il ost &
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présumer cue, dans lo cas sourms & empereur, lo tu-
teur, absent peut-8tre, ou pour toute autre cause, n’avait
pas pris part & V'aflaire : ¢’estee que nous parait établir la
suitedutexte. Malgréles divergences desauteurs, ajoutela
constitution, sur les difficultés qu’entraine le défaut d'a-
nimus de la part de Vinfans , il est plus sage d’admettre
(Consultius) (u’il faudra se passer de cet animus, et dé-
claver la possession acquise corpore. Car, si Pon tient
a la condition de animus, on scrait obligé de dire,
comme 'a fait observer Papinien, que le tuteur lui-
méme, en appréhendant une chose au nom du pupille
mfans, ne pourrait 'en rendre possessenr, puisque dans
ce cas aussi on ne trouve point d’affectus chezle pupille.
Cette manitre de raisonner nous autorise d tirer une
double conclasion. D’'une part, la possession pouvait
¢tre acquise par le tuteur au pupille infans, nonobstant
lout défaut d’animus chez ce dernier, ¢’est-d-dire par
Facte seul du tuteur : d’autre part, dans V'espice, le tu-
teur n’était pas intervenu, sans quoi il n'y aurait pas eu
de difficulté, puisqu’il était regu, probablement sur 'au-
torit¢ de Papinien, que l'acte du tuteur devait profiter
au pupille. — Ce qui nous confirme dans cette interpré-
tation, ¢’est que nous trouvons un autre texte, qui, en
matiere de donation, admet la validité de la prise de
possession par Pesclave de U'infans. Ce texte est la cons-
titution 26, C., de Donat., qui émane de Constantin.
Il s’'agissait de savoir comment une donation pourrait
¢tre faite d un émancipé, priusquam fari possit. L'em-
pereur déexde qu’il faudra d’abord dresser acte de la do-
nation. I faut se rappeler que Constantin avait preserit
la rédaction d’un instrumentum pour la régularité de la
donation. Quant au {ransport de la propriété, on se ti-
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rera d'affaire, nous dit la constitution, en livrant & un
esclave du donalaire, qui acquerra pour celui-ci, de sorte
que l'infans n’aura aucun réle d jouer, « per servum tran-
sigi placuit.» Quel est le service que U'esclave rend ic1 &
son mallre? ce scra de lui procurer la propriété au moyen
de la tradition (ui lul sera faite. On ne peut songer &
une mancipation; la validité de 'intervention de Ves-
clave n’aurait pas ¢té 'objet d’un doute; on n’aurait pas
dit : per servum transigi placuit. Mais, sous Constan-
tin, s11a mancipation n’étaat pas législativement abolie,
dumoins elle n'était plus pratiquée ; ¢’est anmoyen dela
tradition que, d’aprds les prescriptions de cet empereur,
la donation devra ¢tre consommée, La constitution, qui
a réglé les formes nouvelles des donations, constitution
(lont la tencur se retrouve dansles fragmenta vaticana,
§ 249, si elle laisse beaucoup & désirer en général sous
le rapport de la clarté et de la coneision, est teés nette, du
moins, (uant & la condition de la tradition, qui doit étre
faite solennellement advocata vicinitate. Vo1l évidem-
ment le mode d'acquérir per servum, auquel fait allusion
la constitution 26, contemporaine de celle qui avait ré-
glé les formes des donations.

§ 3. — Comment se perd la possession.

La possession, pour &étre acquise, exigeant la réunion
de deux éléments, le fait de la détention ct I'intention
des’approprier la chose elle doit cesser des que 'une ou
Pautre de ces conditions ne se rencontre plus. Elle peut
donc se perdre indifféremment animo solo, ou corpore
solo. Ainsi, bien que je continue & détenir, s1 j’ai abdi-
qué Panimus domini; si, par exemple, je me suis rendu
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vis-2-vis de mon acheteur locataire de ce que je lui ai
vendu, ce (ui est un cas de conslitut possessoire, je n'm
plus véritalioraent la possession. Je ne suis désormais
que U'instrument de la possession d’autrumi, comme nous
Pavons vu, au sujet de la loi I8 pr. (n° 1, § 2). En sens
inverse, quand un meuble m’a été volé, ou que jai été
expulsé de mon fonds, je cesse de posséder, quoique je
conserve U'animus domini,

La rdgle que nous venons d'énoncer, et qui n'est
(quune conséquence naturclle de 'idée de la possession,
semble, au premicr abord, contvariée parla loi 8 (n° 1),
d’apres laquelle on pourrait croire ¢ue la possession
n’est perdue qu'autant que les deux éléments qui ont
servi d la constituer font également défant l'un et 'antre,
Si ce texte devait dtre entendu de la sorte, le juriscon-
sulte Paul serait en opposition avee lni-méme, 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° I1). Tout dépend de P'mterprétation donmée an mot :
ulerque. Cette expression n'est-elle susceptible que d'un
sens conjonehif faut-1l {qujours la traduire par: lun et
Uautre, comme Pavaient fait les commentaleurs, on ne
peut arriver & sauver la contradiction (u'en restreignant
laloi 8 & une hypothdse exceptionnelle. Telle était au-
trefois Popinion commune, notamment celle de Cujas
et de Pothier, quiappliquent la déeision de Paul unique-
ment aux mmmeubles, pour lesquels 1'¢loignement du
possesscur ne lu fait pas perdre, ainsi ¢ue nous le
verrons, la possession, tant qu’il conserve lanimus.
Aussi dit-on quelquefois que la possession se retient
alors salo animo, cest-i-dire indépendamment du

corpus. Mais cette explicalion ne peut satisfaive, puis-
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EXPLICATION, — § 3, 63

(ue ses partisans sont forcés d’admettre la perte de la
possession solo animo, par conséquent & défaut d'une
scule des deux conditions. IY’un autre ¢dtd, la manidre
dont s'exprime le jurisconsulle prouve bien qu'il a voulu
poser une régle générale, et qu'il n’a pas en en vue un
cas particulier.

La dilliculté a été, croyons-nous, parfaitement réso-
lue par M. do Savigny, qui a teds bien démontré (ue
le mot utergue, dans la langue des Romains, indiguait
non-seulement un rapport commun d plusicurs sujets et
existant simaltanément, mais encore un rapport alterna-
tf pouvant s’appliquer indistinctement & Pun on A
Pautre, sans qu'il dit se rencontrer chez tous A la fois.
Parmi les preuves apportées tigure précisement un frag-
ment d’un autre ouvrage de Paul (1). Ce juvisconsulte a
done voulu dire (ue la possession se perd, soit qu’on ne
puisse plus agiv sur la chose (corpus), soit qu’on at
perdu Pintention de 'avoir pour so1 (animus). Peu 1m-
porte (ue ce soit I'une ou Pautre (utrumque) de ces cir-
constances (ui, en fait, se soit produtte.

Remarquons, avant de quitter la loi 8, qu’elle exige,
pour la perte de la possession par I'un uelconque des
événements indiquds, qu'il y ait eu quelque chose de
confraire aux conditions voulues pour 'acquisition de
la possession (in contrarium actum). Ce n’est pas préci-
stment la persistance de ces conditions ui est néees-

(1) Paul s’exprime ainst, dans la loi 10, § 13, de Grad. et Adfin. D.
(38-40) : Frater quoque per ntrumque parentem accipitur id est autl per
matrem lantm , aut per patrem, aul per ulrumque, id est ex ulroque
purente eodem. 1} est évident que Yexpression uterque est employée dans
un double sens. Elle signitie d'abord Vun ox Vautre indifféremment, puis
Fun ef Pautre & la fois,
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04 PREMIERE PARTIE.

saire pour conserver la possession 5 c'est le défaut de
fransition & un état opposéd. Celte observation est sur-
tout importante quant d Vanimus. S'il devait se main-
tenir sans interruption, pour qu’il y eat durée de la pos-
session, il fandrait dire qu'un simple oubli suffit pow
faire perdre la possession; qu’elle devient impossible
quand le possesseur est attemt de folie, tandis que les
Romains décidaient le contraire (1), L'animus possidendi
s'est éclipsé ou s’est évanoui ; mais on ne trouve point
Panimus non possidend, il n’y a rien in contrarium
actum, On peut conclure de 1, suivant une observation
faite souvent par les auteurs ui ont éerit sur cette ma-
titre, que les conditions de conservation de la possession
sont moins rigoureuses que celles exigées pour 'acqui-
sition,

Il y a quelque chose d’analogue quant au corpus;
seulement la tolérance accordée & cet égard est plus ou
moins grande. Nous avons vu ¢ue, pour acquérir la
possession, 1l fallait étre & méme d’agir immédiatement
et & son gré sur la chose. Si1, pour conserver la posses-
sion, on devait se maintenir constamment dans cette
position, 1l en résulterait une géne msupportable ; et la
durée de la possession deviendrait presque impossible,
particulitrement pour les immeubles ; aussi le droit
romain a-t-il tenu compte de ces considérations d utilité,
Il est méme allé peut-étre, quant aux immeubles, si ’'on
admet I'opinion commune, au-deli de ce (ue réclamait
la protection due raisonnablement au possesseur pour
(u'il ne fut pas trop facilement dépouillé. Les régles ad-
mises & ce sujet varient, en effet, suivant qqu'il s’agit de
meubles ou d'immeubles.

(}) L. 27, de Ady. Poss,;). 31,8 &, de Usurp, D.(11-3).
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EXPLICATION, — § 3. 65

Pourles premiers, laloi 3, § 13 (n°ll), nous apprend
dans quelles civconstances sera perdue la possession. Il
fautse demander st lachose est encove sub custodia nostra,
¢’ est-d-dire si, par nous-méme oupar ceux quinous repré-
sentent, nous exercons une surveillance quinous permetle
de nous saisir & notre gré de la chose «id est, quatenus
st velimus, naturalem possessionem nancisect possimus . »
Cette naturalis possessio, ¢’est la détention de fait, qui
supposc la présence delobjet. 1l n'est pas néeessaire (ue
cette détention physigue existe d'une manidre continue ;
il suffit qu'on puisse la réahiser dés qu’on le voudra, Les
termes ue nous avons transcrifs ne nous paraissent
(que I'explication de la custodia, ou pour micux dire, de
ses conséquences. M. de Savigny, qui admet facilement
des modifications au texte ordinaire, hit, sur la foi de
certainsmanuscrits * idem, au licu de: id est. Snivant
lui, le juriseonsulte suppose deux moyens distinets de
conservation de la possession : 1°la custodia ; 2° la pos-
sibilité d’appréhender & volonté, mémesi U'on n'a pas pris
des précauntions pour s’assurer cette faculté, La correc-
fion se justificrait par la dernidre partie de la loi, on il
est dit que, sile possesseur a recours i des mesuves de
conservation particulidres; si par excmple, il a placé la
chose en un licu secret, pour la mettre & abri d'un
vol, s'll a enfin organmisé un mode de custodia, il reste
possesseur, bien que, ayant oubli¢ endroit ou I'objet
est caché, 11 ait besoin de faire des recherches pour la
retrouver; doctrine, (ui se rencontre, d'ailleurs, dans le
loi 4%, 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,
qu consiste dans la possibilité d’exercer & son gré son
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empire sur un objet. 11 peut bien arriver que le défaut
de custodia ne soit pas nuisible, et qu'une chose n'é-
chappe pas & son posscssevr. malgré la négligence de
celui-ci. Mais c’est It un hasaed sur lequel il est pru-
dent de ne pas comptery et pour avoir la certitude de
posséder, il faut veiller, custodire (1). La custodia n’a-
t-elle pas été exacte, un animal s’est-il enfui, un objet
inanim¢ a-t-il disparu par suite d’une chuteinapergue, de
rheda currente (§ 48, Instit., de Div. Rer.), de manidre
qqu’il soit impossible de retvonver 'un ou Pautre, plus de
possession, mémeavant (ue quelqu’un se soit emparé de
Panimal ou de l'objet manimé, On ne saurait dive, en
cifet, en pareil cas, qu'on a lua chose & s disposition, (ue
Pon peut & son grd naturalem possessionem nancisei. 1l
est également veai qu'il n’y a plus custodia. Sans doule
le jurisconsulic n’exige pas le pouvoir inmnédiat de se
saisiv de la chose & chaque instant, Aulrement, comme
le fait observer Papimien, L 44, Pr., on ne posséderail
que ce (ue Pon a sous les yeux, H faut se contenter de
Pespoir fondé¢ de réaliser prochainement Pappréhension.
Un oubli passager, infirmitas memoriee (1. 44 Pr.) ne
détruit done pas la possession, parce que les précautions
prises garantissent 'ulilité de la rvecherche. Mais, au
fond, c’est toujours la possibilité, du moins vraisem-
blable, de faive acte de maitre qui est la condition de la
possession. Le jurisconsulte ne songe qu’i une difficulté

(1) La régle posée par Paul, 1, 3, § 13, est tivée des onvrages de Nerva,
Or nons savons par uve autre source, par un fragment de Papinien (L. 47,
de Poss.), qui invoque textuellement Popinion de Nerva, que ce juriscon-
sulte liait ensemble, quant aux meubles, Fidte de custodia et celle de durée
de 1a possession @ Reru n mobilinm neglocta alque omissa custodia, quamris
eas nemo alins ivaseril, veleris possessoniis damnum adferre consuerit s



2 VERP S APSION ST PAEER WS T

O S P

Kb

B BRI R T I N e YR U P

EXPLICATION, — § 3. 67

transitoire. Il est certain, cn effet, que si, malgré tous
ses efforts, onne pouvait réussir & faire reparaitre I'objet
trop bien caché, ee serait une illusion que de s'imagi-
ner (ue I'on posséde. On doit donce toujours en revenir &
cetle question : est-il possible d’appréhender la chose &
son gré? Sculement cette faculté doit s’entendre avec
une certaine latitude.

Notre texte mentionne toutefois une exception en ce
¢ui concerne les eselaves (excepto homine). Les Romains
ne voulaient pas qu’un esclave, en- prenant la fuite, pt
priver le maitre de sa possession (ne ipse nos privet pos-
sessione, 1. 13, Pr.), de méme qu'en volant son maitre
il ne lui enlevait pasla possession de 1'objet volé (1. 15).
Ce que Pesclave détient est censé détenu par le matire
dos lors, tant qu’il n’est possédé par personne, ou qu'il
ne se prétend pas libre, comme il a la possession de
lui-méme, celle-ci continue pour le mattre. Quelques
jurisconsultes, les Proculéicns, parait-il, imitaient 'effet
de cette possession au point de vue de 'usucapion, qui
n’en restait pas moins possible. Les Sabiniens allaient

jusqu'd admeltre que le dominus pouvait acquérir la

possession par un esclave fugitif (1. 1, § 14).

Bien que la possession d'un meuble soit représentée
comme perdue, dis qu’il 0’y a plus faculté d’agir X son
gré sur la chose, (u'ainsi un vol ou une perte aménent
immdédiatement celle position, et semblent dés lors dé-
pouiller de la possession, cependant il était encore pos-
sible de ressaisiv la chose, en invoguant simplement la
possession , grdce aux rigles pacticulidres de Pinterdit
possessoire relatif aux meubles, ¢'est-d-dive de I'interdit
Utrubi. 1l est veai que cet interdit est qualilié retinende:
possessionds causa; ot il semblerait résulter que celu
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(qui ne possdde plus ne saurait y recourir avec succes
mais il n’en était pas ainsi, au temps des jurisconsultes,
comme nous 'apprennent Gaius, 4, § 150, et Paul, Sent.,
liv. B, tit, 6, § 1, ct conune le reconnait Justinien, Ins-
tit., 8 4, de Interd. Nous savons que le triomphe était
assuré, dans l'interdit Utrubi, U celle des deux parlies
qui avait possédé plus longtemps que son adversaire
dans 'annde ¢écoulée avant le débat (1) § et encore ne de-
viit-on pas tenir compte d’une possession qui aurait été
entachde de 'un des.trois vices relatifs désignés par ces
expressions : vi, vel clam, vel precario. En véalité, on
ne considérait pas comme dépossédé eelul qui pouvait ve-
couvrer la possession, de méme (qu'en sens inverse des
textes nous disent (1. 23) que celui-1 ne doit pas dtre re-
gardé comme possesseur, augquel la possession peut étre
ravic. 1l y avait dans cette théovie un point de vue rai-
sonnable, qui ne faisait pas dépendre la possession du
simple fait actuel, et qui I'érigeait en un droit subsistant
par lui-méme, indépendamment du corpus. Malheuren-
sement cette disposition protectrice de la possession des
meubles n’existe plus sous Justinien, ainsi que atles-

(A} Pour arriver, dans Vinteedit Utrubi, & une possession supéricure en
durde d celle de son adversaire, on pouvait se prévaloir de la possession de
son auteur. Il y avait licu, en pareil cas, & une aecessio possessionis. Gai. 4,
g 1814, C'est d'une application de celle accessto quil faut entendre los der-
nicrs mots de 1a 1oi 16, de Uswrp. (n* H1, § 1. Le créancier gagiste,
auquel reviennent les avantages de la possession, aura la facultd, en usant de
Vinterdit Utrubi, d'ajouter A sa propre possession celle du débiteur quilui a
lived le pignus. Javolenus songeait & Vexercice de cet interdit, Thn'est pas be-
soin de supposer, avec Gujas, que le eréancier, défendeur & la revenlication,
cherchera & repousser celte action, en invoquant Vusucapion accomplie au
profit du débiteur.— Au lieu de : Addliciy le manuserit de Florence porte
Adici, que Cujas transforme en adjici. On peut consevver la legon ordinnire,
qui signifie que la possession du débitenr devra dtre wttribude au créanciers
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tent ses Institutes. Si cette immnovation est due & cet em-
percur, ce dont on peut douter (1), puisqu’ilne s’en fait
pas honneur, on ne saurait 'en louer. La possession des
meubles est devenue désormais bien préeaive, puisqu’un
scul jour la fera perdre, et que la vicloive appartiendra
a celui qui est présentement nanti, quelque soit le peu
de durée de sa possession ; 1l faudra done recourir i la
voie du pétitoire,, malgré ses difficultés quant 2 la
preuve (2).

La perte de la possession des immeubles sera, en gé-
néral, végio par les mémes principes que celles des meu-
bles. 1l suffira de P’absence de 'une des conditions re-
(quises pour Iacquisition, ou plutét de la transtormation
de I'une de ces conditions en la condition contraire,
Ainsi, dés qu'il y aura animus non possidendi, la pose
session cessera immdédiatement, bien que celui guiy
rcnonce, continue & se trouver physiquement en rap-
port avec Fimmeuble. G'est ce gue nous dit Paul , dans
lalo13 §, 6: « Inamittenda quoque possessione, affectio

(A) Les Institutes disent, en comparant les interdits Uli Possidetis et
Utrubi : Quorum vis ac polestas plurimam inter se differentiam APUD VETERES
habebat,

(2) Sans doute il arrivera souvent qu'un furlum accompagnera la perte
de la possession d'un meuble, ce i ouvrita an volé une action pour lus
quelle le droit de propriété n’cst pas exige; mais le voleur insolvable peut
avoir transmis la chose & un tiers de honne fuvi. D'ailleurs, si le vol atleint
tin possesseur de mauvaise foi, celui-ci n’aura pas Paction furti (1. 18, § 1,
de Furt, . (47, 2); tandis qu'autrefois la voie de Vinterdit Utrubilui aurait
¢té ouverte, 11 n'y aura plus de protection efliciice pour le possesseur de mau-
vaise foi d'un meuble qu'autant qutil aura &é victime d'une violence, d'a-
pwes la constitution 7 C. Unde vi, rapportée par Justinien au § Ao Instit, de
Bon, vi rapt, En revanche, la protection est ici exagdrée, puisgu’elle fouenit
au possesseur de mavvaise foi un moyen légal d'arviver i Ja propriété.
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ejus, qui possidet, intuenda est. Itaque stin fundo sis, et
tamen nolis eum possidere; protinus amittes possessio-
nem. Igitur amitti et solo animo potest, quamvis adquiri
non potest. » Gest ainsi que nous avons vu précédem-
ment, que le possesseur, en devenant locataire du fonds
dont il voulait faire donation, en {ransférait la propriété.
La possession se trouve acquise au donataire par I'inter-
médiaire de I'ex-possesseur, qui désormais, ne fait plus
que détenir, et qui, des lors, ne posseéde plus dans le
vrai sens du mot.

D’un autre coté, malgré la conservation de 'animus
domini, si I'ancien possesseur est mis dans 'impossibi-
lité d’agir & son gré sur I'immeuble qu'il possédait, il
en aura perdu la possession. G'est ce quiarrivera, si le
possesseur est expulsé par violence (vi dejectus), quand
méme le dejiciens ne s’emparcrail pas de 'immeuble (1. 4,
§ 22, de Usurp.); deméme, st s'étant éloigné du fonds
qu’il possédait , 1l le trouve oceupé d son retour, et qu'il
soit empéchd par la force d’y rentrer (1. 1, § 24, de Vi);
enfin, restAt-il corporcllement sur le fonds, s'il y était
retenu malgré lui, soit enchaind, soit obligé de travailler
dans l'intérét du nouvel occupant (1. 1, § 47, de 17).
Dans tous ces cas, méme dans le dernier, olt cependant
Pancien possesseur est présent sur le fonds, il ne le pos-
stde plus, pavee qu’il lui est toujours impossible d’agiv
en mailre, ce qui est la condition de la possession, au
point de vue du corpus.

Néanmoins, si la possession d’'un immeuble est perdue
A la suite d'une dejectio, elle ne Vest pas irrdvocable-
ment, Le préteur vient au secours de 'expulsé, en lui
permettant d'intenter contre le dejiciens I'interdit Unde
vi, dans lequel il aura sculement X prouver qu'il avait
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la possession, et que les violences exercées par son ad-
versaire I'en ont dépouillé. Toutefois, pour profiter plei-
nement de cette ressource, il devra avoir soin d'agir

intra annum utilem, 1. 1, § 39, de Vi, D. (43-16).
Apres une année ufile écoulée, 1l ne lui restera qu’une

- action in factum, dont le dejiciens ou ses hériliers ne

seraient tenus que jusqu'd concurrence de ce dont ils se
trouvent envichis (de eo quod ad eos pervenit), L. 1, pr.
et § 48, de Vi. L'ancien droit admettait encore une res-
triction importante & la 1égitimité de cet interdit. 1
fallait que le plaignant n’eut pas lui-méme précédem-
ment usé de violence vis-d-vis de son adversaire, pour
s¢ procurer la possession qu'il avait d son tour perdue
par suite de représailles. Aussi les jurisconsultes déci-
daient-ils que celui (ui avait été expulsé, pouvait impu-
nément, par 'emploi d'une force supérieure, se réinté-
grer en possession du fonds dont il avait été chassé
« 8t modo is qui dejectus est, nee vi, nee clam, nee pre-
cario ab adversario possideret vem vel fundum; quod si
aut vi, aut clam, aut precario possideret, essel impune
dejectus, Gai., 4-15% (1), » Qui vi aut clam, aut pre-
cario possidety, ab adversario impune dejicitur, Paul.
Sent., liv. B, tit. 6, § 7 (2). Il n’y avait exception A cetle
rigle qu’autant que Pexpulsé avait repris la possession
X main armée. « Interdum tamen etiam et quen vi de-
jecerim, quamvis a me vi, aut clam, aut precario possi-

(1) Le texte du manuscrit de Gaius présente quelques lacunes ; mais elles
sont trop peu importantes pour laisser du doule sur la proposition énoncée
par le jurisconsulte, Je suis la tecon donude par M. Pellat dans son Manuale
Juris synoplicum,

(2) Remarquons que Ia violence était ausst antorisée pour expulser un
possesseur clandestin, ou pour vainere la résistance du préeariste.
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12 PREMIERE PARTIE.
deret, cogor restituere possessionem, velut st armis cum

vi dejecerim. » Gai., 4-135. De 13, Pancienne distine-
tion de Pinterdit de vi simplement, ou suivant Uexpres-
ston de Cicéron, de vi quotidiana, et de I'interdit de vi
armalae ; distinction qui figure encore dans la rubrique
du titre 16 au hivre 43 des Pandectes. Mais, sous Justi-
nien, on ne s’arvéte plus & cette différence. Le dejectus
peut toujours recourir & linterdit Unde vi, bien qu’il
ait joué antéricurement, par rapport & son adver-
saire, le rdle de dejiciens; bien quil n'edt qu’une
possession clandestine ou préeaive. « Cogitur et res-
tituere possessionem, licet is ab co qui dejecit vi, vel
clam, vel precario possideret. Instit., liv, %, tit, 15,
§ 6. M. de Savigny, qui a signalé, avee sa sagacité ha-
bituelle, diverses traces de la doctrine abrogce, dans les
fragments mséreés aux Pandectes, rattache, avec heau-
coup de vraisemblance, ce changement an principe intro-
duit par la constitution de Valentinien (1. 7, G. Unde Vi),
d’apres laquelle la dejectio faisant perdre & son auteur la
propriété méme, 1l était naturel de ne pas tenir compte
d'un simple droit de possession. Tant pis pour le spo-
ltatus, qui, au licu de recourir aux voies 1égales, a pré-
férd se faro justice & lui-méme. On n’alla point cepen-
dant jusqu'd interdive & eclui qui venait d'dtre expulsé
par violence la facultd de s’efforcer de reprendre mnmé-
diatement la possession par le méme moyen. ¥'il y réus-
sissait, on ne voyat pas 1d, dit M. de Savigny, une
doubledeiectio, mais un scte unique et indivisible, dans
lequel le possesseur défendait sa position, qu’il dtait
censé navoir jamais perdue. Justinien a consaced ce
systéme, en donnant foree législative & la déeision de
Julien, (qui s’exprimait ainsi suv ce point : « Qui posses-
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EXPLICATION. — § 3. 13

sionem vt ereptam, vi in ipso congressu recuperat , in
pristinam causam reverti potius, quam vi possidere in-
telligendus est. L. 17, de Vi,

Cette possibilité de reprendré par la voie de'interdit
Unde vi, la possession ravie par violence, fait dire & Ul-
pien, L. 17, Pr., quele dejectusdoit éire considéré comme
possédant encore, A raison de Ja faculté qu’il a de re-
couvrer judiciaivement la possession. Nous pensons qu’il
faut adopter pleinement cette idée, et admettre quel’em-
ploi de Pinterdit Uti possidetis, bien (u'il soit qualifié
retinendw possessionis causa, est permis au dejectus. lin
effet, comme on ne tient pas compte dans cet interdit de
L possession, gui n’est ue le fruit d’une violence exercée
contre sonadversaire,le possesseur de fait ne pourra triom-
pher, puisque sa possession est vicieuse (1). 1l est vrai
(que quelgues auteurs limitent cette proposition au cas
olt le possesseur actuel, qui s’est établi sur 'immeuble
par violence, scrait troublé par I'ex-possesseur, et vou-
drait user de Vinterdit Uti possidetis, qui non sculement
devrait alors rester infructucux pour lui, mais qui abou-
tivait au contraive d lui faire perdre son injuste posses-
sion. Nous repoussons cetle vestriction, ¢ui nous semble
contraive au cavactive de duplicité appartenant & cet in-
lerdit, Cela signifie que les parlies sont dans une posi-
lion identique ; yu'il 1’y a pas précisément un deman-
deur et un défendeur. Ecoutons ce que nous dit Gaius &
ce sujet, Comm. 4, § 160 1 « Duplicia sunt, velut uti
possidetis interdictum e utradis ideo autem duplicia vo-

(V) La formule de Vinterdit Uti possidetis contient encore sous Justinien
s expressions @ Nec vi, nee elany nec precario alter ab altero; 1andis
e fa mention des vitia possessionis a disparu dans la rédaction de ine
tewdil Unde vi. Comparez la loi 3, pr. de Vi, et laloi V. pr. Ut Possid,
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74' PREMIERE PARTIE,

+cantury, quia par utriusque lit:gatorisin hisconditio est,

nec quisquam precipue reus vel actor intelligitur, sed
unusquisque tam rei quam acloris partes sustinet; quip-
pe preetor pari sermone cum utroque loquitur. Le juge
doit régler la possession entre les deux contendants, de
maniére & assurer la hbre jouissance de celui dont le
droit est supéricur au droit de son adversaire. Cette issue
(u procts peut d’aulant moins faire doute, que 'avan-
tage de la possession ne cestait pas nécessairement pen-
dant U'instance & celui qui possédait en fait, interdicti
tempore. Nous savons par Gaius, 4, § 166 et suivants,
quil y avait lieu & une fructus licitatio, et que la posses-
ston intérimaire était attribuée au plus fort enchérisseur
des deux. N'est-il pas évident que si le plaignant est resté
adjudicataire, et (u'il pronve que son adversaire avait
cmployé la violence pour 'expulser, il serait absurde
de lui faire vestituer la possession? On ne peut tiver con-
lre nolre opinion aucune objection del'impossibilité ad-
mise de la possession simultanée de plusieurs personnes
in solidum, silon songe que cette régle exprime seule-
nent une impossibilité de fait, et que ce n’est que par
e fiction juridique fort dquitable que Pancien justus
possessor est regardé comme encore possesseur vis-d-vis
de eclui gni ab co injuste possidet. Gest 1A enfin ce qui
nous parait résulter claivement de divers passages d’Ul-
pien, en dehors de laloi 17, Pr. h, t., notamment des
lois 1, §9 et 3, Pr. Ui Possid., D. (43-17).

Il est cependant une observation qui se présente nas
Luvellement pour faire la eritique de systdme (ue nous
ailoptons; elle consiste A dive que ce systéme rend inutile
Vinterdit Unde vi, puisquelinterdic Ut possidetis en au-
vait tenu licu. Orv, les jurisconsultes romains sépavent
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nettement ces deux voies, et paraissent en faire appli-
cation & deux hypothéses bien distintes, qu’ils opposent
'une A 'antre, au lieu de les confondre. C’est ainsi qu'Ul-
pien nous dit, dans laloi 1, § 4, Uti Possid. D. (43-17),
en parlant de I'interdit Uti possidetis : « et consequenter
proponitur post interdictum unde vi; illud enim resti-
tuit vi amissam possessionem; hoc tuetur ne amittatur
possessia... — Nous répondrons que I'interdit Unde vi,
comparé & I'interdit Uti possidetis, présentait des avan-
tages considérables, qui devaient le faire préférer toutes
les fois qqu'il y avait dejectio, de telle sorte que, dans la
pratique, la ressource de l'interdit Uti possidetis n’était
sans doute employée (ue par celui dont la possession
avait été simplement troublée. Par suite, il étart vrai de
dire que chacun des deux interdits avait son domaine
particulier.

Le paralltle suivant nous semble établiv la proposition
(que nous venons d’énoncer.

En premier lieu, I'interdit Uti possidetis n’est utile
qu’autant que 'adversaire est encore en possession. 1l a
pour but, en cffet, 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-
chdres entre les plaideurs de la possession intérimaire,
si 'immeuble était possédé par un tiers. llen est aulre-
ment de 'interdit Unde vi, qui est donné contre le deji-
ciens, quand bien méme il aurait cessé de posséder §
son tour. « Ex interdicto unde vi, etiam s, qui non
possidet, restituere cogetur.» L. 1, § 42, D. de Vi

-Sans doute le nouvel occupant, de quelque manivre qu'il

soit entrd en possession, n'est pas exposé A linterdit
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Unde vi, vis-d-vis de celui qu'il n’a pas expulsé, 1. 7,
de ¥i; mais celui qui a usé de violence n’en reste pas
moins {enu A vépaver le délit qu’il a cornmis, ce délitne
lui eut-il laiss¢ aucun bénéfice, « si vi me dejeceris...
quamuvis sine dolo et culpa amiseris possessionem, ta-
men damnandus es, 1. 15, de Vi. » — D’un autre coté,
la portée des reshitutions (ue le plaignant pouvait obte-
nir par la voie de P'interdit Unde vi était plus ample que
5’1l se fut contenté de Vinterdit Uti possidetis. D’abord
en ce qui concerne les fruits, le dejectus avait le droit
de s’en faie temr compte depuis le jour ol il avait été
expulsé, tandis que larégle générale dans les interdits,
étaat de prendre pour pomnt de départ & ce sujet le
moment olt Vinterdit avait ¢t¢ vendu, « ex die quo quis
dejectus esiy fructuwm ratio habetur, quamvis i ceele-
ris interdietis, ex quo edita sunty non retro computantur,
1. 1, § 40, de Vi. » — Pour la condammation au princi-
pal, le juge, dans Uinterdit Ut possidetis, n’avait & s'oc-
cuper que dela chose méme dont la possession ¢lait en
litige, « i hocinterdicto, condemnationis summa refer-
(e ad redipsius wstimationem, 1. 3, § 11, Uti possid. »
incore n’dait-ce (que la valeur de la possession qui de-
vaut dtre prise en considéralion, comme le fait observer
Ulpien, en blimant sur ce point Popinion contrairve de
Servius (ibid.). Dans I'interdit Unde i, il étail de prin-
cipe que e dejectus devait dtee veplace dans la méme
position ue s'il n'y avait pas e dejectioy 1. 1, § 31, 1. 6,
de Vi, Tout le dommage qui s'en ¢tait suivi dornait lieu
& une réparation, dont Pappréeiation se fwsait avee
heaucoup de sévérité. Ainsyy bien gue eet nterdit ne
sappliquit quaux immeubles, la condamnation com-
prenait la valewr de tons tes meables que Pexpulsé pou-
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vait avoir surle fonds lors de Pexpulsion, quweque ibi ha-
buit, 1. 1, § 33, de Vi. Siquelques-uns de ces objets
avaicnt péri depuis ce moment, méme par cas fortuit,
le dejiciens était responsable de cette perte, 1. 2, § 34,
(ibid.). On le traitait comme unvoleur, considéré tou-
jours in mora, «sicutt fur hominis etiam mortuo eo
tenctur. » On concoit ue (luand le débat roulait uni-
(uement sur le poirt de savoir (ui possédait, toutes ces
questions d'indemnité fussent éeartées, tandis u'clles
étaient une suite naturelle du délit imputé aun défendeur,
délit qui était objet prineipal de Uinstance dans I'in-
terdit Undevi. Aussi ne trouvons-nous, dans le titre Ut
Possidetis, aucune mention des dommages et intérdts
accessoires, (jut occupent tant de place dans le titve de
Ve (1), — Enfin, la procédure de Vinterdit Unde vi dlait

(1) Darmi les canses de dommages et intéréts & appréeier dans 'interdit
Undevi devait se rencontrer Vinterruption de Fusueapion, conségquence de la
dejectio, suivant faloi, 5 de Usurp., D. (41:13). Maleré sa réintégration, le
possesseur de honne foi, qui avait 8té dejectus, ne pouvait profiter du temps
de possession antérieur. Il fallait recommencer & nonveau Lusucapion; et
elle n’était méme plus possible si la mauvaise foi était survenue avant la
veprisg de Ia possession, comme le déeide formellement laloi 7, § 4, pro
Empt. D, ($1-3), Sons ce point de vue, le droit romain ¢tait plus sévére que
notre droit acluel, qui considére la possession comme non interrompue tant
qu'elle pent dre vecouvrde par fa voie du possessoire tart, 2243 G NJ). Ne
pourrait-on soutenie qu'd cet dgard il ¥ avait intéreét pour le dejectus & user
de Finterdit Ui possidetis, qui dtait envisagé comme  relinendw posses-
sionis, ot par lequel on prétendait avoir continud galement (juste) & pos-
stder 2 En matitrede meubles, Vinterdit Utrubi, quand il réussissait, devait
faire regarder le vaingueur comme ayant toujours possédé, bien qu'en fait il
et perdu pendant quelque temps la possession, Du reste, la décision de
Varl, 2283 C. N, se trouve en germe dans I loi 47 pr., suivant laquelle eelui
qui peut, par Finterdit Unds vi, recouvrer la possession, doit élre censd pos.
stder, perinde haberi debet ac $i possideret. Ponr &tve conséquent, Ulpien
aurait di cearter, dans cette hypothése, Vinterruption de Fusueapion, Mais
cetle opinivn, qu'on ne pewt tirer que par induction de ka loi 17, se trou-
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moins périlleuse et compliquée que celle de I'interdit
Uti possidetis. On pouvait, en effet, dans les interdits
reslitutoires ou exhibiloires, échapper, comme nous
Papprend Gaius, %4, 8§ 162 et 163, en demandant une
formule arbitraire, aux sponsiones peenales, inévitables
dans les interdits prohibitoires. On arrivait alors direc-
tement et immédiatement ) obtenir la restitution de
I'immeuble ou une condamnativn, tandis que, dans l'in-
terdit Uti possidetis, il fallait d’abord faire statuer sur le
mérite des sponsiones ct des restipulationes réciproques;
puls engager, pour recouvrer la possession, une ins-
tance particulidre, dite judicium Cascellianum ou secu-
torium (Gaius, 4, § 166). Rappelons-nous aussi la mise
aux encheres de la possession, dont nous avons parlé, et
qui exposait d un nouveau danger Padjudicataire, au
cas ou il succombait. En cffet, la summa licitationis n'é-
tait pas considérée comme le prix de la jouissanee inlé-
rimaire qu’on s'était fait attribuer. Elle devait étre payde
A titre de peine, pour avoir injustement privé pendant
quelque temps son adversaire d'une possession qui lui
appartenait. Gai. 4, § 167.

Nous avons vu précédemment ue la concession d’un
precarium dépouille celui (qui U'a consenti de la posses-
sion, pour la transférer au rogans. Désormais les inter-
dits possessoires appartiendront exclusivement & ce der-
nier, qui a la corporis possessio. Ce n’est ’d la suite de
la révocation du precarium, aprds avoir repris la pos-

vant contrariée par les textes formels d'autres jutisconsultes que nous avons
cités, il fant dire que le recours & l'interdit recuperandw possessionis en-
trainait 'aveu de interruption de la possession, tandis que 'emploi de Vin-
terdit Ut possidetis aurait évité cet inconvénient,



EXPLICATION. — § 3. 79

session, que le concédant pourra se prévaloir de la pos-
session du précariste, commele dit laloi 13, § 7; et si
laloi 18, §4, de Precar., admet 3 la fois la possession
au profit du rogans ct du rogatus, ce texte doit s’enten-
dre, quant au rogatus, de la possession ad usucapionem
que n'a pas acquise le précariste (1). Cette explication
nous a paru préférable A celle qui voit dansla loi 15 une
trace de la divergence d'opinion qui s'était élevée entre
les jurisconsultes, dont quelques-uns ne repoussaient pas,
dans certaines hypotheses, notamment dans la nétre,
I’existence simultanée de deux possesseurs in solidum.
La controverse nous est attestée par la lor 3, § B, qui
nous apprend en méme temps, que ce dernier systéme a
¢té condamné. 11 allait trop loin, en effet, en accordant
au rogatus la possession d’'une manidre absolue ; d'ott il
aurait fallu conclure que, sile rogans était troublé dans
sa jouissance, ou expulsé par violence, le rogatus aurail
pu recourir aux inlerdits possessoires, méme manente
precario. Or, cela ne pouvait étre, puisque ces moyens
d’agir appartenaient naturellement au préearviste, qui
seul pouvait se dire inquiété ou expulsé. Il n’y avait pas
inexactitude, toutefois, & reconnaltre la possession chez
le rogatus, mais uniquement dans scs rapports avee le
précariste, qui possédant juste d I'égard de tous, n’a-
vait qu'une possession vitiosa vis-d-vis du concédant,
Cest seulement A ce point de vue relatif qu’on pouvait
parler Q*une possession conservée par le rogatus; el,
dans ce sens restreint, le droit de ce dernier a 6té efiee-
livement adinis, aiusi quele prouvent leslois 1,89, et 3,
tti Possid,

(1) Voy. p.47, note,
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80 PREMIERE PARTIE.

Comme conséquence de cette idée, il faudra décider
(ue leconcédant, ¢ui veut révocquer son hienfait, pourra
user contre son concessionnaire de U'interdit Uti possi-
detis, dans lequel il triomphiera, son adversaire n’élant
pas autorisé & se prévaloir envers lui d’'une possession
injusta d son égard (1). 11 aurait méme pu ancicnnement
recourir impunément & la force, pour se remettre en
possessiony ce dont il devra se garder dans le dernier
état du droit, puisqu’il encourrait par ce fait la perte
de sa propriété (2).

Cependant, indépendamment dela faculté d’employer
les interdits retinendw possessionis, (ue nous croyons
devoir admetlre, nous trouvons en droit romain un in-
terdit particulier, imaginé au profit du concédant, P'in-
terdit de Precario, qui avait pour but de faive reconvrer
la possession abandonndée par suite d'un precarium, de
méme que Pinterdit Unde vi s’appliquait & la véintégra-
lionde la possession perduepar violence. Sion demande
(quelle ¢tait Putilité de cet interdit, nous dirons, en re-
produisant une ohservation préeédente, que les interdits
retinendw possessionis supposent 'adversaire en posses-
sion. Cetle circonstance, au contraire, n’était pas néees-
saire pour fonder 'interdit de Precario. 1l est vrai que
le précariste n’élait responsable i le son dol ou de sa
faule lourde. Mais s'il a disposé de - chose dont il était
complable, et s’est mis ainsi frauduleusement dans 'im-
possibilité dela restituer, ous'il I'a perdue par une négli-
genee grossidre, il n'éehappera pas dinterdit eréé pour le

(1) 11y amdme raison pour direque interdit Urrebi tait ouvert an eon-
cédant, quandle precarium portait sur un meuble. lei encore, la possession
precarin ab adversario n'élait pas prise en considération.

(2) Yoy.p. 72

SR L
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contraindre & 'exécution de ses obligations, tandis qu’en
pareil cas, V'exercice d'un interdit retinendce possessionts
serailunnon sens.— D'un autre cdté, U'interdit de preca-
rio étaitperpétucl, 1. 8,87, de Precar., et fournissait une
vessourceau concédant, quelque futlelaps de temps écoulé
depuis u'il avait renoncé & la possession. Il y aurait en
sans doute difficulté & donner, aprés plus d’une année
de non jouissance de la part du rogatus, 'interdit Ute
possidetis, (ui n’était accordé que intra annum, quo
primum experiundi potestas [uerit, 1. 1, pr. Uti Possid.
Celte potestas avait toujours existé, en effet, chezle con-
cédant, ui était libre de révoquer deés le lendemain, ~—
Au surplus on fimt par autoriser le concédant & intenter
Paction prwsceriptis verbis, ce qui élait une autre manidre
de trancher la difficulté. Maisil est bien présumable que
ce n’est que tardivement que la voic de cette action lui
fut ouverte, et que pendant longlemps le concédant
n’eQt d’'autre moyen A sa disposition que Vinterdit de
precario.

Quand la possession d'un immeuble avait été enlevée
au moyen de la violence, ou ahdiquée par suite d’un pre-
carium, nous avons renconiré, pour chacune de ces hy-
pothdses , un interdit particulier accordé & 1'ex-posses-
scur, afin de lur faire recouvrer I'avantage qu’il avait
perdu, recuperandw possessionis causa. Mais les deux
causes de possessio tnjusta, auxquelles ont pour hut de
remédier les interdits unde vi et de precario, ne sont pas
les scules ; & cOté de ces deux vices de la possession s'en
trouveordinairement indiqué un troisitme, la clandesti-
nité (nec vi, nec clam, nee precario), quia le méme ca-
ractérve relatif, « ab adversario possides. » Il semble done
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89 PREMIERE PARTIE.

qtié; pour &tablir titie harmonie compldte, le droit ro-
maiii 4 du pourvoir d’un interdil spécial celui qui aurait
ét¢ dépouillé clandestinement de la possession, A P'instar
de celui qui avait été victime de vio‘ehcc, O (fui rencon-
thait une résistance chez le précariste.

-Cependant il 0’y a dans le corpus juris gun’un seul té-
roignage en faviur de 'existerice d'uninterdit de Clan-
destina possessioie ; et encore cet intérdit ne se trouve-
til mentionné que d’une manidre incidente, & propos de
la détermination des persomies ui ont le droit de pro-
voquer un partage. Ulpien, daislaloi 7, § 3, Comm.
Divid. D. (10-3), cn rapportant uiic opinion de ilien,
ious dit que le possesseur qui prétend exercer P'action
communi dividundo, peut étre éearté, quandle défen-
deur soutient que son adversaire n'a gu’une possession
infectée de viclence, de précarité ou de clandestinité,
patee que dans ces cas la possession du demandeur est
Vicieuse, et peut dtre attaquée par la voie d'un iinterdit
restitutoire. «Sed et st clam dicatur possidere qui provo-
cat, dicendum csse ait, cessare hoc judicium ; nam de
élahdesting passessione compelere interdictum iguit, »
Nulle part ailleurs il n’est uestion de ce moyen § et tan-
dis que les iterdits Unde vi et de Precario forinent cha-
cun P'objet d'un titre spéeial, interdit de Clandestina
possessione est complétement passé sous sileniee, dans le
livredes Pandectes consacié d la matidre. Ce n'est que
dans la bouche du défendeur que se rencontre I'alléga-
tion d'une possessionclandestine imputée audemandenr.
Jumais on ne suppose u'il y ait lien d'agiv pour récla-
mer la restitution d'ure possession acuise clandesline-
ment, commeon admet la faculté de se faive restituer une
possession perdue i ou precario. On doit conclure de 1d
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EXPLICATION, — § 3. 83

que,si I'interdit de Clandestina possessione a existé d’'a-
bord dans la législation romaine, il aura été supprimé,
parce qu'on 'a considéré comme inutile, C'est la thdse
qui a été solidement établic par M. de Savigny, au sys-
téme duquel nous adhérons en principe, saufles réserves
que nous faisons, pour déterminer la portée de la doc-
trine qui a {ini par prévaloir chez les jurisconsultes.

La ¢landestinité, de méme que lavis et le precarium,
n'était envisagée qued'une facon relative. Ulpien, 1. 6,
pr., définit ainsi la elandestina passessio : & cLAM possi-
DERE eum dictmus, qut furtive ingressus est possessio-
nem, ignorante eo, quem sibi controversiam facturum
susptcabatur, et ne faceret, timebat. Un peu plus loin, 1l
ajoute : « Ttaque, inquit Pomponius, clam nanciscitur,

possessionent qui [uluram conlroversiam metuens, igno-

rante eo quem meluit furtive possessionem ingreditur,
Celte manidre subreptice de se procurer la possession
pouvait s'appliquer & un immeuble, lorsque quelqu’un,
épiant 'éloignement du possesscur, choisissait I'ms-

tant ot celui-ci s’était absentéd, pour s'emparver de 'im-

meuble momentanédment abandonné. Tel cst le cas prévi
parlaloi 6, § 1 (n° V). Lepossesseura quiltéson fonds ousa

maison pour alleraumarché (ad nundinas), etil n’alaissé
personne chargéde veiller  a possession jusqu’d son re-
tour. Dans I'intervalle, survient un tiers, qui profite de
cet &tat de choses qu'il attendait, pour réaliser son en-
treprise $ mais qui, craignantune résistance, s'est abs-
lenu de manifester aucune prétention, tant que le pos-
sesseur dtait sur les licux, Labéon déeidait qu'il y avait
possession acquise de la part de cet usurpateur, mais en
méme temps u’elle était clandestine, « videri cumclam
10ssidere Labeo seribit, » Nous nous occuperons plus loin

R R P (AL IS B AR .. U o) Y U S
w1 T e i wh N DGR A T WY



84 PREMIERE PARTIE.

de la fin de ce texte, olt Ulpien exprime sa propre opi-
nion. Mais, quant & présent, nous pouvons dire qu'au
siecle d’Auguste, on reconnaissait comme possesseur ce-
lui qui s'était emparé d’une chose clandestinement,
Sans doute, il n’aurait pu réussir & maintenir sa posses-
sion par linterdit Uti possidetis ; mais en outre 1l était
expos¢ d un interdit restitutoire de Clandestina posses-
sione, que Labéon admettait certainement, comme le
faisait encore bien plus tard, au 1* sidcle de I'tre chré-
tienne, le jurisconsulte Julien. |
Cependant, avee le temps, il se forma une nouvelle
opinivn destinée A protéger les intérdts garantis aulre-
fois par l'interdit de Clandestina possessione. Le point
de départ fut cetie idée fort juste, déjd 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’¢tre en position de réaliser & son gré, d’une ma-
nidre prochaine et sans obstacle, des actes de maitre. Ce
tempérament était surtout utile 3 ’dgard des immeu-
bles, pour lesquels la jouissance ne se répete pas tou-
jours avec continuité, mais parfois au contraire d d’as-
sez longs intervalles, de telle sorte que la présence per-
manente du possesseur ou de ses représentants ent été
fort génante, si on 'avait jugée néeessaire pour ne pas
perdre la possession corpore. Il n'y avait rien que de
trés-raisonnable, par conséquent, X admettre que I'éloi-
gnement du possesseur ne le privait pasde la possesston.
puisqu’il n'avait pour résultat que de vendre moihs im-
médiate Ja possibilité d’agir sur la chose, sans 'empé-
cher de subsister. Seulement, pour que eette possibilité
se maintint en réalité au prolit de velui qui n’est pas
présent, il faut supposer gue. ducant son absence, la pos-
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EXPLICATION. — § 3. 85

session est restée vacua, et que nul n'est venu occuper
les lieux pour son propre compte. Deés ce moment, en
effet, il ne sera plus permis & I'ancien possesseur de re-
nouveler, quand il le voudra, la détention de la chose,
3 moins (u'll ne surmonte la résistance de I'usurpateur.
Or, ¢’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 1'éloignement
du possesseur, durent d’'ahord se présenter pour les im-
meubles dont I'exploitation n’est possible que pendant
une partic de 'année, qui, dts lors, restent abandonnés
d’une maniére prolongée, tels que sont les pAturages d’hi-
ver ou d’été, saltus hiberni @stivique, Quand, au re-
tour de la saison favorable & I'exercice du droit de pro-

4priété, un nouveau venu se trouvait établi en posses-

sion, on commenca par dire (ue cette possession acquise
d I'insu de l'ancien possesseur, et pendant son absence,
était clandestine, et qu’elle pouvail étre attaquée par
Pinterdit de Clandestina possessione, Plus tard on fit un
pas de plus; on alla jusqu'd déclarer la condition du
corpus inutile, ct & se contenter de 'animus pour la con-
servation de la possession, nonobstant la présence d'un
tiers, qui en fait metlait obstacle & la jouissance. 1l ne
paraissait pas juste que le possesseur fat dépouillé sans
le savoir de la position qui lui appartenait. pour des im-
meubles dont il avait di rester quelque temps éloigné ; e
Pon décida en conséquence que sa possession continue-
rait, tant qu’il ne serait pas informé de ocenpation.
Cette proposition élait admise au commencement du
i* sieele, par Papinien, quil'énonee dans laloi 46 (i 1V),
en Pappliquant préeisément aux saltus. Le jurisconsulte
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fait ressortir cette idée que 'animus suffit en pareil cas ;
que dos lors, cet animus se maintenant, tant qu'il y a
ignorance du nouvel état de choses, I'ancienne posses-
sipn subsiste aussi longtemps, ce qui exclut acquisition
d’une possession nouvelle de la part de celui qui s’est
emparé de 'immeuble. — Nous avons fait observer que
la rdgle «animo retinetur possessio » s’introduisit sans
doute & P'occasion des saltus hiberni et wstivi. Paul,
danslaloi 3, § 11, semble encore limiter & ce genve d'im-
meubles la régle en question: saltus hibernos wstivosque
animo possidemus, quamvis certis temporibus eos relin-
quamus, Mais déjd Ulpien, contemporain de Paul ,
donne plus de développement & la maxime, qu'il ap-
pliquc A tous les pradia sans distinction, bien qu'il s’ex-
prime de facon & laisser voir queles saltus avaient motivé
celte déviation aux priuncipes « quod vulgo dicitur, 13-
TIVORUM HIBERNORUMQUE SALTUUM NOS POSSESSIONES ANIMO
RETINERE: id exempli causa didici Proculum dicere; nam,
ex omnibus preediis, ex quibus non hac mente recedi-
mus, ut amisisse possessionem vellemus, idem est. »
L. 1, § 25, de V1.

Les témoignages ne manquent pas, pour faire foi de la
difficulté (que rencontra 'exceplion dont nous nous occu-
pons. Galus, 4, § 154, I'énonce comme une doctrine
qui tendait & s'élablir « plerigue putant. » Encore n’en-
tendait-1l parler que des sultus hiberni wstivique, si l'on
doit adopler la restitulion propusée svr ce point par
Lachmann, et suivie par M. Pellat, dans son manuale (1).

(1) 1l faudrait lire alors : « Quin etiam plerique putant, animo quoque
« relineri possessionem, qiod nostrornm verbi gratia wstivorum el hiber-
« norum saltuum animo solo, quia volueritnus, ex quo discessimus, reverti,
« relinere possessionein videamur, » — L'état du anuscrit est te], du

O R N N P i R

. . . .
T ey S

- AL



EXPLICATION. — § 3. 87

Cetle restrictiondisparait dans les Institutes de Justinigny
liv. 4, til. 15, § 5, ol la rdgle est présentde ayec le ca-
ractére de généralité que lui allmhualt Ulpien. Du tcmps
de l’ompomus, jurisconsulte qui se place entre Juhen ct
Gaius, ¢’élait un point controversé, comme le prouve Ja
loi 28, § 2 (w 1II). Pompomus part de ce point que | le
posscsseur d’un immeubje n’en perd pas la possession,
parce qu 'il s’est dloigné, bien ue la condition du corpus
paraisse faire défaut. Mais ne faut-il pas du moins a?
metire que cette possession conservée solo animo, s'el-

facera en préscnce de I'occupation d’'un tiers, dont la
corporalis possessio devra l’omporler ? Tel était, nous
Pavons vu, I'avis de Lahwp, qm reconna;ssa;t qu'ype
possession nouvellc pouvait s’acquérir, grace d I'dloi-
gnement de I'ancien possesseur, sauf qu'il accordait
la ressource de linterdit de clandesting posscsstonc

Ou bien, au contrajre, dJOlllO le JUPlSCOllsullL (qu fait
observer que cette seconde opinion est généralemen} ap-

prouvdée « quod quasi may st probatyr »), ne doit-on pas
dire que Pancienne possession subsistera jusqu’d ce que
le possesseur e refour ait été repoussé (1)? Des lors il
sera évident quil n'y a plus chez lui la condition du
Corpus. nim, continue Pomponius, ne doit-on pas. re-
garder Paninus comme efficace pour conseryer Ja pos-
session, jusqu'd ce que Lancien possesseur, instrujt de

reste, qu'il est impossible de ne pas considérer comme problématique cette
legon, rejetée par d'autres éditeurs, qui ont fait & leur tour des ecéals de
restitution au moins aussi dotiteux.

(1) La Vulgate porte: onec revertenles non aliquis repellat. G'est-d-
dire : Taot qu'en ve nous a pas repoussé & notee retour. Le manuserit de
Florenee dit : donee revertentes nos aliyuis repellat. Cetle derniére lecon,
adoptée par Cujas et Pothier, nous parait préférable. Mais, dons tous les
cas, la pensée de Pomponius n'est pas ambigne.
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88 PREMIERE PARTIE.

Pusurpation, renonce A se ressaisir de la chose, parce
quil craint une résistance (u'il n’ose pas provoquer?
C'est le parti qu’il faut adopter, suivant lui : « E¢ vide-
tur utilius esse. » La solution donnée par le juriscon-
sulte aux deux dernitres cuestions qu’il s’est posées se
fonde sur cette idée que I'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 étre maintenue jusqu’d ce qu’il soit instruit
de l'atteinte apportée d son droit. S'1l 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-
quidter I'usurpateur, il aura abdiqué Vanimus possi-
dendi.

Nous savons qu'Ulpien ne partageait pas les hésita-
tions de Pomponius, et qu’il donnaitla plus grande ex-
tension d la régle, d’aprés laquelle, en ce qui concerne
les immeubles, la possession se retient solo animo. Dés
lors, nous ne devons pas nous étonner qu’aprds avoir,
dans laloi 6, § 1 (n® V), rapporté I’opinion de Labéon, il
la rectifie, en déclarant que la posscssion est demeurée
a celui qui s’était absenté pour aller aumarché. Puisque
Pusurpation a été clandestine, puisique le nouvel occu-
pant clam possidet, c’est un fait sans valeur, d’apres le
nouveau principe qui avait prévalu sur ce point, Ulpien
peut donc dire de I'ancien possesseur, en présence d’une
occupation clandestine : « retinet ergo possessionem (1).

(1) Pothier, dans ses Pandectes, h. t. no 7, essaie de concilier Labéon
et Ulpien, en disant que Lahdon. quand il attribue & l'usurpaleur une pos-
session clandestine, a en vue le cas ol le dommnus, instruit des fails avant
son retour, s’abstiandrait par crainte de revenir, C'est Ja une supposilion
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EXPLICATION, ~— § 3. 89

L’usurpateur ne commencera 3 posséder que de I'instant
ol il aura repoussé le maitre au retour de celui-ci: « re-

vertentem dominum non admiserit. Mais sa possession,

(ui ne se sera constiluée que par la violence, et non par
la clandestinité, pourra étre attaquée par la voie de l'in-
terdit Unde vi. L'interdit de Clandestina possessione est
dong inutile. |

La disparition de l'interdit de Clandestina possessione
s'explique facilement, par P'effet de la doctrine qui a
considéré comme retenue solo animo la possession d’un
immeuble, malgré I'occupation d’un tiers, tant quele

fait reste ignoré du possesseur. En conservant la posses-
sion & I’'ancien titulaire, il aurait ¢été contradictoire de

Paccorder aussi & P'usurpateur. C'eut ¢té méconnattre la
régle, qui ne permet pas que plusieurs personnes possé-
dent en méme temps in solidum. Sans doute, on aurait
Py, en traitant la nouvelle possession comme justa  I'é-
gard des tiers, se contenter de la déclarer injusta vis-a-
vis du précédent possesseur, ce qui eut été Iannuler
par rappott 3 ce dernier, qui n’aurait pas eu & redouter
I'dxercice de I'interdit Uti posidetis, qui aurait méme été
autorisé & prendre l'iniliative, au moyen de Pinterdit
de Clandestina possessione (1). Mais il est & croire que,
dans la pratique, cette voie judiciaire pour se ressaisir de

toute gratuite, quine pouvait étre dans la pensée de ce jurisconsulte.
Puisqu'il admettait que la possession pouvait s'acquérir clam, il aurait té
en contradiction avec lui-méme, s'il eut exigé, pour la faire commencer,
que V'intéressé et &8 averli,

(1) It y avait avantage a considérer I'absent comme ayant conserve la
possession d’une maniére absolue, plutdt que de 'autoriser & la recouv rer.
On dvitait ainsi Pinconvénient de linterruption de l'usucapion, qu'avait 4
subir, comme nous 'avons vu plus haut, celui qui, ayant agi ad recuperar-
dum possessionem, n'aurait pas échappé & lusurpatio.
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Pimmeuble n’était gudre usitée. Le mouvement le plus
n@lurcl, chez celui qui & son retour trouve son immeuble
occupd, n'est pas de recourir de suite d I'autorité, mais
hien d’essayer d’expulser immédiatement I'usurpateur,
ct de tenter de se rétablir par la force en possession de
fait. §'1] réussit dans cette enlreprise, il n'aura jamais
perdu la possession ; et il Paura conservée, sans étre
obligé de faire un procts. Sa position, quant au posses-
soire, serainexpugnable, quand mémeil aurait employs
la violence. Nous avons vu, en effet, que celle-ci était
permise, comme moyen de légitime défense, soit pour
rdsister & une awgression, soit pour en délruire sur le
champ les tonséquences. Or, suivant la dochine qui a
prévalu, Yancien possesseur, qui expulse par la force le
nouvel occupant, ne fait que maintenir une position ac-
(uise, dont il n’élait pas déchu (1). S'il éprouve des obs-
tacles, il peut s'cltorcer deles vainere, d’aprds la maxime
de drojt naturel : «vim vi repellere licet. » La teptatpve
faite par le possesscur a-t-elle tourné A son désamn—
lage, il peut s plaindre davoir été dépouillé par vio-
lence d’'une possession qu'il avait conservée jusqu’au

(1) Les jurisconsultes étaient trés-conséquents, parce qu'ils admetlaient,
comnie nous lavons vu, la faculté d'user de violence envers le posses-
seur clandestin. Mais, sous Justinien, l'interdit Unde vi ponvant dtre em-
ployé avec suceds, méme de la part du dejectus, qui clam possidebat
(Instit.y liv. 4, tit, 18, §6), Fapplication de cette doctrine ne laisse pas que
de présenter des difticultés. La dernidre 1égislation consacre A la fois ces
deux principes: 1* Celui dont Vimmeuble a é1é occupé clandestinement
continne & posséder, et ne fait que maintenir sa position de droit, quand il
s¢ ressaisit en fail de la possession, malgrd la résistance qu'il dprouve; 2° 1l
n'est pas perinis de recourir & la force pour expulser celui qui clam pos-
sidet )y a la deux régles contradictoires ) laquelle devra edder? Ceus gui
ont Stabli la dernicre régle en haine de Ja violence ont-ils bien caleuld la
portée de Vinnovation ?
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moment du conflit dans lequel il a succombé, L'interdit
unde vi lui est donc ouvert; et 'on concoit que, les cho-
sesse passant ainsi ordinairement, 'interdit de Clandes-
tina possessione ait di paraltre une superfétation. Les
jurisconsultes semblent imposer au possesseur la néces-
sit¢ de faire une démonstration pour conserver son droit.
Si I'on s'abstient de rentrer dans son fonds, fit-ce par
crainfe, on est censé renoncer & la possession. Telle est
la décision de Paul, dans lalo1 7 : « £t sinolit in fundum
reverti quod vim majorem verealur, amisisse possessio-
nem videbitur, et ita Neratius quoque scribit. Sous ce
rapport, la voie de V'interdit de Clandestina possessione
pouvait ¢tre désirable pour les gens timides, qu’effraic le
danger d'une collision. Mais, & défaut de cette ressource
qui parait supprimée, l'interdit Uti possidetis sera pré-
cleux, sil'onadmet, comme nous le pensons, ue le non
possesseur de fait doit y réussir, quand il est en pré-
sence d’une possession vicieuse.

Il nous reste & indiquer dans quelles himites doit dtre
entendue raisonnablement larvdgle qui, enmatitre d’im-
meubles, maintient la possession solo animo, jusqu’au
moment ol le possesseur est informé de P'occnpation,
quamdiu  possessionem ab alio occupatam ignoraret,
1. 46 (n° 1V). Les auteurs, en général (1), sont portés &
en liver cetle conséguence, qu’aucune possession utile ne
pourra s’établir sur un immeuble, tant que le précédent
possesseur n'aura pas ¢t instruit de Pétat des choses.

(1. M. de Saviguy n'est pas tomh¢ dans celte erreur. 11 adinet effective-
ment, au § 32, que, parsuite de la négligence ou de V'absence du posses-
seur, la possessio devient vacans, Sculement il se borne & indiguer cetle
proposilion, saus lui douner peut-éive le développement gu'elle méritait,
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D&s lors, on peut négliger impunément de veiller 3 la
conservation de ses possessions immobiliéres; on peut
s’absenter aussi longtemps qu'on le voudra. Pourvu
(u’'on ne connaisse pas les entreprises (ui auront été ac-
complies, grice & cette négligeuce ou A cette absence, la
perte de la possession ne sera pas & redouter, Il est dif-
ficile cependant de concilier cette doctrine avec 'institu-
tion bien connue de la rescision de I'usucapion, en faveur
de ceux (jui étaient ahsents ex justa causa ; ce qui sup-
pose (que, malgré I'absence d’un individu, qui a di gé-
néralement lui laisser ignorer les usurpations commises
sur ses biens, il a pu étre dépouillé par une usucapion,
pour laquelle évidemment la condition indispensable
est celle d’une possession efficace de la part de 'acqué-
reur. L’opinion qui donue une portée absolue & la rigle
que nous avons exposée, tendrait d rendre habituelle-
ment inutile toute restitution au profit des absents, quant
d Pusucapion des immeubles (1) ; et en outre elle aurait
le grave inconvénient de jeter une grande incertitude sur

(1) Nous disons habituellement , parce qu'il est différents cas on il
est impossible de prétendre que l1a perle de la possession d'un immeuble
exige la connaissance acquise de 12 nouvelle occupation. Ainsi Papinien,
dans laloi $§, § 2, enseigne que, pour les fonds détenus par des esclaves
ou des colons, la possession est perdue quand un tiers s'en est empard
« nobis quoque ignorantibus. » De méme Ulpien, dans la loi V,§ 22, de Vi,
nous dit que si le représentant du possesseur a été dejectus, ce dernier
doit {tre considéré comme dejectus, eliamsi ignoret ens dejectos, per quos
possidebat. Enfin il faut se souvenir de la régle du droit romain, d’aprés
laquelle la mort du dominus laissait vacante It possession des hiens héré-
ditaires.8i vn nous objeclait qu'une res vi possessa ne peut pas étre usucapée,
nous ferions observer que toule dejectio n'entraine pas comme conséquence
I'occupation de la part du dejiciens. Dans ce cas, aprds la dejectio, la posscs-
sion reste vacna, et I'immeuble ne se trouve pas affecté d'un vice qui fasse
vbstacle & Pusucapion. C'est la remarque expiesse de Paul, dans la loi 4,
§ 22, de Usurp., D (44-3).
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EXPLICATION, — § 3. 93

la propriété des immeubles, contrairement aux principes
qui dirigeaient les Romains en cette matiére, et qui
leur faisaient dire qu'on ne devait pas laisser un trop
long temps aux propriétaires : ad inquirendas res
suas.

Lereproche d'inconséquence, (qu’on pourrait ¢tre tenté
d’adresser & la. 1égislation romaine, s’évanouit, si I'on
fait attention aux circonstances de fait, dansiesquelles se
placaient les jurisconsultes, pour déclarer la possession
d’'un immeuble conservée, nonobstant 'invasion déja
accomplie. Cette rdégle n’avait été introduite ue pour
protéger le possesseur vigilant, qui n’a abandonné que
momentanément son immeuble. On voulaitl le dispen-
ser de I'incommodité d’une présence permanente. Tous

les textes des Pandectes ont uniquement en vue le cas

ot le possesseur s’cst ¢loigné avec I'intention de revenir
promptement. Lahéon et Ulpien, dans lalo1 6, § 1 (n°V),
nous parfent d'un individu qui est parti pour aller au mar-
ché. Celsus, 1. 18, § 3, suppose que le possesseur est
sur une partic de son fonds, tandis qu'un tiers s’'empare
d’une autre partie; et il décide que la possession n’est
pas acquise tllico pour le nouveau venu, qui ne doit
pas jouir longtemps de son -usurpation, « facile expul-
surus finibus. » Pomponius, dans la loi 25, § 2 (n° IlI),
ne propose la nouvelle doctrine (qu’en faveurd’un posses-
seur, (ui s’cst absenté, avec la pensée de revenir bientdt
wdonec revertentes nos repellat, » Cest avee la méme
resleiction ue la régle est exposée par Gaius, 4, § 154,
dont le texte, il est vrai, est altéré, mais qu'il cst facile
de rétablir par les Institutes de Justinien, ol nous lisons,
hiv. 4, it 15, 85 ¢ «Si non derelinquendw possessionis
animo, sed postea reversurus, inde discesserit. » 1) indul-
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04 PREMIERE PARTIE.

genee, dont on use envers le possesseur, se comprend,
(uand il est excusable de ne pas se trouver sur les lieux &
instant méme. pour repousser Uusurpation, I fallait ren-
dee la conservation de 1. possession compatible avee los
néeessités de la vie sociale. Mais on ne doit pas oublier
(ue la possession est surtont un état de fait, comme le
disent souvent les Romains, et que, dds lovs, il est Inpos-
sible delattribuer & celui qui reste dans l'inertie, quine
manifeste pas en fait sa prétention & la propridté. Sans
donte, quelques intervalles de non jouissance ne suffivont
pas pour faire comsidérer la possession comme aban-~
donnée. La durée que pourra avoir l'inaction du posses—
scur, en demeurant inoffensive pour lni, devra varvier,
sutvant la nature des immeubles, Cest ainsi (e, ponr
les saltus hiberni estivigue, une saison entivre deonlée
sans acle de jowssance ne devra pas ¢lve interprétée
comme une renoncetation (1).

Quand, au contraire, un immeuble reste improductif
cnlre Ies mains (ni devraient le faive froctifier, quandle
possesseur ne s¢ soucie pas de mettre & profit sa posi-
tion, il serait contraire & I'intérét général de défendre X
toute personne d'utiliser la chose ainsi négligée. La pos-
session devient alors vacua; elle est abdigqude par I'in-
curie de celui qui y avait droit. Sicet abandon de I'im-
meuble tient & Pabsen-o prolongée de I'intéressé, il ne
lut sera permis d'¢eavter le préjudice résultant de la
perte de la possession qu'autant que eette absence sera

(1) Notre droit francais n'exige pas ponr Ia dépossession ki connaissance
de Yoccupation, mais en revanche, il autorise 1'action possessoire, tant que
Padversatre n'a pas acquis la possession annale . Cette régle a Favantage de
préciser I'époque apres laquelle il y auca perte de L pussessiou, en eas d'oc-
cupation.



EXPLICATION., — § 3. 95

fondde sur une justa causa, ce (ue le magistrat aura
appréeier. Aussi voyons-nous que, quand la négligence
du propriétaive laisse un fonds vacant, ou (uand son ¢loi-
gncment continud (longo tempore abfuerit) a amené un
parveil dtat, il est permis aux fiers de s'emparer de la
possession (1. 37, § 1 (n° V1), de Usurp., D., 41-3). Au
retour du propriétaire, ou de celui qui prétend Vétre, la
résistance i ses efforts pour se remettre en possession st
légitime : « Non videberis vi possedisse » (1, 4, § 28
(0 VII), de Usurp., D., 41-3). La possession, en eliet,
ftait racua : elle n'élait & personne 3 done elle a pu édtre
occupée. Sion la considérait en ce cas comme retenue
solo animo, on devrait déelaver que le fait de repousser
Pancien titulaire infecte de violence la possession ac-
tuelle, comme on le faisait quand quelqu’un avait pro-
it¢ de I'éloignement momentand du possessenr,

‘ette théorie se conflirme par 'examen de la lor 14,
Unde vi, C. 8-%, qui, on doit I'avouer. est venue mo-
dificr la doctrine des jurisconsultes, telle ¢u’elle nous pa-
rait résulter des divers fragments des Pandectes. Justi-
nien se demande (cette question avait embarrassé Hy-
rica advocatio) comment il faudra venir au secours des
shsents (absentium), (ui ont Iaiss¢ une possessio vacua,
orscque des tiers Pauront occupée de leur chef (sine judi-
ciali sententia). 1l convient que les anciennes lois ne
fournissaient aucune ressouree, pour atiaquer au posses-
soire celte usurpation exempte de viee, et qu'il ne res-
tait & Pabsens (ue la voie du pétitoire. Mais I'empereur
s'indigne contee de pareils possesseurs, qu'il flétrit du
titee de preedones, et il déerde u'ils seront tenus de
restitucr ta possession, sans indiquer préeisément le
moyen qudevra étre employé. Sans doule, il est dans la
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96 PREMIERE PARTIE.

pensée de Justinien d’autoriser I'absent & chercher 3 ex-
pulser usurpateur, enlui concédant, s'il ne réussit pas,
la voie propre A faire recouvrer la possession des immeus
bles, ¢'est-d-dire I'interdit Unde vi. 1l résulte donc de
cette constitution que, malgré le laps de temps ui a pu
s'écouler sans jouissance, tant que la prescription tren-
tenaire n'est pas accomplie, le simple possesseur pourra
scfairerestituer la possession, ue dds lors il n’a pas per-
due enréalité. Seulement ¢’est 12 une innovation de Jus-
tinien, puisqu'il déclave lui-méme que 'ancienne 1égis-
lation laissait le possesseur désarmé. 1l est évident que
I'empereur a fait une confusion entre la propriété et la
possession (u'il {raite également ; mais il ne faut pas at-
tendre des conseillers qui inspiraient Justinien, la pon-
dération savanle, avec laquelle les grands jurisconsulies
réglaientle degré de protection due d¥hjn ou,d lautre
de ces droits. T
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i0 gencralis in pignore dando bonorum vel
itoram rccepta ect : in speciem autem aliens
rei ¢ollata conventione, si non fuitei, qui pignus dabat,
debita : postca debitori dominio quesito, diflicilius cre-
ditort, qui nonignoravit alicnum, utihis actio dabitur; sed
facilior erit possidenti retentio. L. 1, pr. de Pign. et
Hyp. D. (20-1).

Pavres, lib. 3, Queastionum.

II. Rem alienam piguori dedisti; deinde dominus:rai
ejus esse ceepisti ¢ datur tilis actio pigneratiiia credi-
tori. Non (1) est idem dicendun, si ego Tilio, qui rem
meam obligaverat sine mea voluniale, heres exstilero;
hoc enim m')do pignoris porseculio concedenda non' est
creditori. Neque utiqae sufficit ad compatendam utilem
pigneratitiam actionem, enmdem esse dominum, qui
etiam pecaniam dcbet. Szd si convenisset d2 pizrore, ut
ex suo mendacio argnatvr, improbe resisiit, quominus
utilis actio moveatur. L. 41, dé*Pign. Act. D. (13-7).

() La lo¢on du corpus academicum; que nous nous som:nes attaché i
reproluire. porte : nam au lieu de non. Nous nous écartons ici de notre

texte orldindive, parce gue nous ne voyous 13 qu'une faute d «mpression, la -

négation se rencontrant dans tous les manuserits des Pandectes.
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08 DCUNIEME PARTIE,

Mopestinus, lib. 7. Diferentiarum.

1. Si Titio, qui rem meam , ignorante me, creditori
sun piznori oblizaverit, heres exstitero: ex postfacto
pignus directo uidem non convaleseit, sed ulihis pigne-
ratitia dabitar creditori. L. 22, de Pign. et Hyp. D.
(20-1).

Urmiaxes, lib. 3, Disputationum,

IV. Sitibi que habiturus sum obligaverim, et Titio
specialiter fundum, si in dominium meum pervenerit,
mox domininm ¢jus acquisiero; putal Marcellus concur-
rcre wlramque creditorem n pignore. Non enim multum
facil, quod de suo nummos debitor dederit ; quippe ¢um
res ¢X nummis pigneratis empla, nonsit piznerata ob hoe
sojum quod pecunia pignerataerat. L. 7, § 1, qui Pot.
m Pign. D. (20-4).

Scxvora, hb. 27, Digestorum.

V. TitiusSeie ob summam, ua ex tntela ci condem-
natus erat, obligavit pignori omnia bona sua, que habe-
bat, queeque habiturus essel : postea mutuatus a fisco pe-
cuniam, pignori i res suas omues obligavit, et intulit
Seie partem dehifi, ¢t re'iquam summam, novalione
facta, eidem promisit, i (na oblizatione similiter ut
supra, de pignore convenit, Queesitum est, an Seia pree-
ferenda sit fisco et millis rebus, quas Titius tempore
prioris obligationis habuit; item i his rebus, quas post
priorem obligationem acquisiit, donec universum de-
bitum suum conseguatur? Respondit nilal proponi, cur
non sit preeferenda. L. 21, pr. qui Pot.in Pign.D. (20-4).
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Ureiaxes, lib. 3. Disputationum.

VI. Si, qui mihi obligaverat, que habet, habiturus-
que esset, cum fiseo conhaxemt : sciendum st inre pos-
tea adyuisita fiscum poliorem esse debere, Papinjanum
vespondisse ; ¢uod et constitutum est, preevenit cmm
causam pignovis fiscus. L. 28, de Jur. Fise. D. (49-14).

AFRicaxts, hib. 8, Questionum,

VII. Titia preedivm alicoum Titio piznori dedil, post
Meeviog donde domina ¢'us pignons facta, marito suo
in dotem @stimatum dedii ; si Titio solula sit pernma,
nonideomagis Mevi pignuseonvajeseere placebat. Tune,
enim priorc @misz0, sequentis confimatur pignus, cum
res in bonts dclnlous inveniatur; in proposité. autem
maritos emptoris loco est 5 atque 1deon, quia neque tune,
cum Mevio obligarelur, noque cum Titio solveretur, in
Loms muolierss fu: vit, nullum tempus mvenir » (10 pignus
Mevii convaleseere possit, Hee tamen ita, si hona fide
i dotem estimatum praedivmmaritus accepit, id est, si
ignoravit Mevio obiigatum esse. .. 9,83, qui Pot. in
Pign. D. (20-4).

Pacies, hib. 19, ad Edictum.

VIII. Si ab co, qui Publiciana uli potuit, quia domi-
nium non habwit, pignert accepr : sic {uetur me per
Servianam pretor, quemadmodum debitorem per Publi-
canam. L. 18, de L'ign. et Ilyp. D. (20-1).

Crpiaxes, hib. 73, ad Edictum.

IX. S1 debitor servum, quem a non domino bona fide
emerat, et pigneravit, teneat : Servianee locus est ; et si
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100 DEUNIEME PARTIE.

adversus ewn agat creditor, doli replicatione exceptio-
nem elidet : et ita Julianus ait, et habet rationem. L.
21, § 1, de Pign. et tlyp. D. (20-1).

Gaws, lib. singulavi, ad Formulam Hypothecariam.

X. lllud tenendumn est, si quis communis rel partem
proindiviso dederit hypothece, divisione facta cum so-
c10, nonutique cam partem creditori obligatam esse,
que ci oblingit, (ui pignori dedil : sed utriusque pars
pro indiviso pro parte dimidia manebit obligata. L. 7,
8 4, Quib. Mod. Pign. D. (20-0).

ULpiaxus, ib. 19, ad Edictum.

X1, Si fundus communis nobis sit, sed pignor1 datus
a me, venit quidem in communi dividundo : sed jus pi-
gnoris credifort manebit, etiamsi adjudicatus fuerit.
Nam et si pars socio tradita fuisset, mtegrum maneret.
Arbitrum autem communi dividundo hoc minoris partem
@stimare debere, quod ex pacto vendere eam rem cre-
ditor potest, Julianus ait. L. 6, § 8, Comm. Ihvid. D.
(10-3).

Papiniaxes, lib. 11, Responsorum.

XII. Post divisionem regiombus factam 1nter fratres
convenit, ut, si frater agri portionem pro indiviso pi-
gnort datam, a creditore suo non liberasset, ex divisione
quesite partis partem dimidiam alter distraheret : pi-
gnus ntelh2l coniractum existimavi : sed priorem se-
cundo non esse podorem ; quoniam secundum pignus ad
eam partem directum videbatur, quam ultra partem
suam frater non consentiente socto non potuit obligare,
L. 3, §2, qui Pot. in Pign. D. (20-4).
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§ 2. — Indivisibilité de U'hypothéque.

Crrianes, hib. 21, ad Edictum.

I. Qui pignori plures res aceepit, non cogitur ungm
liberare, nisi accepto universo, quantum debetur. L, 19,
de Pign. et Hyp. D. (20-1).

Pacres hb. 23, ad Sabinum.,

[I. Sipignori re: data defuncto sit, dicendum est in
famili@ erciscunde judicium venire, Sed is, cui adju-
dicabitur, in familie crciscundee judicio pro parte co-
heredi erit damnandus : nec cavere debet coheredi, in-
demnem eum fore adversus eum, qui pignori dederit :
quia pro eo erit, ac si hypothecaria vel Serviana actione
petita litis estimatio oblata sit, ut et 1s, qui obtulerit,
adversus dominum vindicanlem exeeptione tuendus sit.,
Contra quogque, si is heves, cul pignus adjudicatom est,
velit totum reddere, hicet debitor nohit, audiendus est.
Nonidem dict potest, st alteram partem creditor eme-
rit: adjudicatio enim necessaria est, emptio voluntaria;
nisi st objiciatur creditori, quod ammose hicitus est. Sed
hujus rei ratio habebitur : 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, Famul. Ercisc. D.
(10-2).

Parixiancs, hb. 8. Questionum.

[lI. Rem hereditariam pignoriobligatam heredes ven-
diderunt, et evictionis nomine pro partibus hereditariis
spoponderunt. Cum alter pignus pro parie sua liberas-
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102 DECXIEME PARTIE.

set, rem creditor evicit., Quaerebatur, sn aterque here-
dum conveniri possit? Idque placebat propter indivizam
pignoris cansam, Nee remedio locus csse videbatur, ut
per doli exeeptionem actiones €3, gquipeenniam ereditord
dedit, preestarentur @ quia non duo rci factt proponeren-
tur. Sed famihie erciscinde judicinm ¢o nomine utile
est : nam (uid interest, unas ex heredibus in totum li-
beraverit pignus, an varo pro sua duntaxat portione?
cum coheredis nezlizentia damnosa non debet esse al-

tel‘io l-lo 63’ (Ic -"‘T.’;&'e. !.). (2 1"2}.

Marciases, b, singulai, ad Formulam Hypotheca-
ram.

IV. Siconvenerit, ne pars dimidia pro indiviso pi-
gnori sit, quaecemyue fundi ejus pars a (quolibet posses-
sore petatur, dimidia non recte petotur. L. 8, § 3, Quib.
Mod. Pign. D. (20-6).

§ 3. Comment s'éteint Uhypotheque.

Marciaxcs, lib. singulari, ad Formulam Iypotheca-
riem. |

I. Etiamsi creditor judicatum debiforem fecerit, hy-
potheca manet oblizaia : (uia suas conditiones Labet
hypothecaria actio, 1d ¢st, si soluta est peenma, aut sa-
fisfactum cst 5 quibus cessaniibrs «net, £t st cum de-
fensore m personam cgero, hicet 1s miln satisdedort et
damnatus sit, @que hypotheca manet oblizata. Multo
1magis erzo stn prrsonam actum sit, sive cum reo, sive
cum fidejussore, sive cum uftisque pro parte, licet dam-
naii sint, hypotheca manet oblizata. Neeperhoce videtur
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salisfactum credilori, ¢uod habet judicali aclionem,
L. 13, 8 4, de Pign. et Hyp. D, (20-1).

Ureiazes, lib. 28, ad Ldictum.

1. Solutum non videtur, si his contestata cum debi-
tore sit e ipso debito, velsi fidejussor conventus fuerit.
— Novala autem d.biit obhigalio pignus perimit : nisi
convenit ut pignus repetatur, Lo 1L, pr. el § 1, de Pign.
Act. D. (13-7).

Patres, hib. 24, Quastionum.

1. Aham causam esse novalionis volunfaria, aham
judicii accepti, multa exempla ostendunt, Perit privile-
gium dotis, et tufele, sipost divortium dos in stipula-
tioncm deducatur, vel post pubertatem tutele actio no-
vetur, st 1d speaalifer azfum est, quod nemo dixit lite
contesta : neque enim deteviorem causam nostram  faci-
mus, actionem excreentes, sed melioremy ut solet dici
in liis actiombus, quie tempore vel morte finiri possunt.
L. 29, de Novat. D. (46-2).

Gaws, hb. 9, ad Edictum provinciale.

IV. De pignoribus prioris debitoris non est creditort
nova aclione opus; cum quasi-Serviana, que et hypo-

thecaria vocatur in his ulilis sit, quia verum est couve-

nisse de pignoribus, nee solutam esse pecuniam. L. 13,
§1, ad S Vell. D, (16-1).

Creianes. lib. 73, ad Edictum.

V. Ex quibus casibus naturalis obligatio consistit, pi-
gnus perseverare constitit. L. 14, § 1, de Pign. et llyp.
Do (20"1).
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Pauies, hb, 22, ad Edictum.

V1. Pignori datus servus, si oceisus sit, debitori aclio
compelit, — Sed an ¢t crecitort danda sit nlilis. quia
potest interesse ejus, quod debitor solvendo non sit, aut
quod litem tempore amisit. queeritur 2 Sed iniquum est,
et domino, et credilori cum fencri, nisi €1 quis putave-
rit nullam in ca r2 debitorem injurianm passvrum, cnm
prosit el ad debiti quantitatem, of, quod sit amphus,
consecuturas sitab co; vel ab inmtio inid. quod anplius
sit. quam 1n debito, debitori dandam actionem. Et ideo
in his caribus. in quibus creditori danda est actio propter
innpiam debitoris, vel quod litem amisit. ercditor qui-
dem usque ad moduam debiti habebit Aquilice a-tionem,
ut prosit hoc dehitor § ipsi autem debitori in id, quod
debitum exced:t, competit Aquilie actio. L. 30,§ 1, ad
Leg. Aquil. D. (9-2).

Arricants, lib. 7, Questionum.

VII. Qui prote apud Titium fidejusserat, pignus in
snam obligationem dedit; post idem Lieredum te insh-
tuit, Qi aravis ex fidejussoria causa non tenearis, mhil-
ominus famen pignus obligatum manebit : at si 1dem
alium fidejussorem dederit , atque ita heredem ie insti-
tuerit; rectius existimart ait, sublata obligatione ejus,
pro quo fidejussum sit, cum quoque, quifidejusserit, l1-
berari. L. 38, § 5, de Solut. D. (46-3).

Trypnoxixus, hib. 8, Disputationum.

VIII. Si deferente creditore juravit debitor, se dare
non oportere, pignus liberatur; uia perinde habetcre,
atque si judicio absolutus esset; nam et si a judice,
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quamvis per injuriam, absolutus sit debitor, tomen pi-
gnus liberatur. L. 13. Quib. mod. Piyn. D. (20-6).

Parixtaxes, hb. 11, Respensorum,

IX. Cum predium pignorn daretur, nominatim, ut
[ructus quagque pignort cssent, convenit ; eos consump-
tos bona fide emptor utili Serviana restituere non coge-
fur: pignoris etenim cansam noe usucapicne perimi
plicuit, quoniam gua:tio pignoris ab intentione domi-
nil scparatur, Quod 1 fricibus dissinile est. qui nun-
quam debitoris fucrunt. L. 1, § 2, de Pign. et Ilyp. D.
(20-1).

Creiaxcs, lib. 8, Lisputationum,

X. Si r:s distracta fuerit sie, nisi iatra certum diem
meliorem couditionem invenisset, fueritque tradita, et
{forte empflor. antequam melior conditio offerreinr, hanc
rem pignort dedisset, Marecllus Iib. 6. Digestorum ait
{inm pignus, si melior conditio fuerit allata : quanguam,
ubi sic res distracta est, nisi emptort displicuisset, pi-
gnus finiri non pulet. L. 3, Quib. Mod. Pign. D.
(20-6).

Urpiaxvs, hb. 73, ad Edictum.

XI. Si debitor, cujus res pignori obligate erant, ser-
vam, quem emerat, redhibucrit : an desinat Serviana
locus esse? et magis est ne desinat : nisi ex voluntate
creditoris hoc factum est. I.. 4, pr., Quib. Mod. Pign.
D. (20-6).
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{06 DEUXIEME PARTIFE.

EXPLICATION.
IDEES GENERALES.

L'hypothtrue consiste & affester unc chose au paie-
m.nt d'une créanee, en ce sens que, si le créanciern’ob-
ticnt pas satisfaction & Péelidance, il a le droit de vendre
lacl:ose Liypotlhéqude, et d'employer jusqu'a concurrence
de ce gui lai est da, le pris provenant de la vente d I'ac-
quittement de sa crdance. Quelque importance gu'ait
un pareil droit, la [ésislation romaine, accusée souvent
de formalisme, s'¢izit monirée sur ce point d'une sim-
pliciié extréme, quia son tour a ¢té aritiquée, et juste-
m¢ nt. La regle dtait gue le pacte sufisait pour engendrer
Ihypotheque, dont effet élait de donner au créancier
un deort opposable aux tiers, et gavanti par une action
réelle ; ee qui contrastait avee ce principe bien conna,
d’aprds lequel la convention ¢iait impaissante pour con-
sommer une alidnation.

Ausstne fut-ce pas de prime-abord que les Romains
arriverent, pour la constitution d'une sireté réelle, & se
contenter de accord des volontés. Dans i'orizine, le dé-
biteur devait se dépouiller de la propriété méme, pour
la transférer au eréancier; ce gui se faisail par I'emplol
des modes ordinaires réglés par le droit civil, ¢’est-2-
dive par une mancipation, ou une in jure cessio, suivant
les cas. Srulement on wjoutait & Pacte d’ahidnation un
conirat particulier, coanu sous le nom de fiducia, par
lequel 12 créancier prenait I'engagement de rémanciper
ou de rétrocéder la chose qu'il avait acquise, quand
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EXPLICATION, = IDEES GENERALES, {07
le débitenr aurait payé sa dette. ) est i remarquer que
¢'était le débiteur qui e fiait au créancicr : en aliénant,
il avait renoncé au deoit de revendigquer, et ce n'éta

(ne par la vote dune aclion personnelle ¢uiil pml\'ait :

recourir confee le erduncter miidtle 2 son enzagement.
Toutefois en facili it andéhnteur le retour ilapropriété,
aumoyen d'une usucapion, dont les délais ¢inent abre-
gés, ct dont les e lvs Claient pen sévéres. Gaius, 2,
§99 ct 60, nous a fait connnitre cette usucapion (ui pre-
nail le nom d'usurecepiio, Le procddé que nous venons
d'indiquer ¢tait encore usité aun temps de la Jurispru-
dence classique. Nous en vetronvons les traces dans les
commoentaires de Gaius, loc. cit., el dansles sintences de
Paul, liv. 2, {it. 13, L'expression fiducia ¢ait employée
pour désigner une chose alidnée dans cetle mleniion,
parce (e’ était sans doute application la plus fréquente
du contrat de tiducie. Il n'est plus question de fiducia
dans les textes des compilations de Justinien.

Le droit civil reconnut, de bomme heure sans doute,
un antre mode d’enzazement mowns dan zerenx pour le
débiteur. Ce dernier conservait la propricté de sa chose,
dont 1l transférait senlement la possession au eréancier,
Il mtervenait lors dela tradition un contra! entre les par-
ties, (qu fatsait naitee an proiit du débifenr, mdépen-
damment de la revendication qu'il retenait, une action
personnelle pour ohicmir la vesuitution de ce qu’il avail
hvré. Dans ce cas, 1l y avait pignus; le contrat qu
Paccompagnait était le contractus pigreratitius, les ac-
tions (ui en dicoulaient étaient Vaction pigneratitia,
direete et contraire. Une convention formelle aurait été
d’abord nécessaire, pour autoriserd vendre, le eréancier,
qui sans cela n’aurait eu que le droit de rétention; Gaus,

R T S
gt T W e

o el i

SR TN A Tt _—.
&5 -.’.;}‘a‘:' SRR T ow o ldE

e

g



" . . .
- e T

L ool

ol T gy GEIRr .« b R DL e

Bl e o P

108 DECXIEME PARTIE.

2, § 64; plus tard, cette faculté fut considéréde comme
sous-entendue, L. 4, de Pign. Act. D. (13-7). Sile
créancier perdait la possession, il n’avail pas d’action
réelle conire les détenteurs; seulement il jouissait,
comme nous l'avons vi précédemment, des interdils
possessoires créés par le droit prétorien,

[.2 Pignus avait le geave inconvénient de priver jus-
qu’d I'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 haat, p. 45 (note),
en recourant & un precaruom ; wais c¢'était 12 une res-
source bien incertaine, qui laissait le débiteur exposé
aux caprices du créancier, qu'une paveille convenlion
ne hait aucuncment, D'un autre ¢t8, sile débiteur avait
liveé A titee de pignus, un objet dont la valeur excédait
le montant de sa dette, il avait épuisé tout le crédit que
cet ohjet pouvait lui procurer, puisque tout anfre pai-
gnus élait impossible. Pour éviter ces incommodilés,
le droit prétorien imagina de dispenser de la condition
de la tradibion, en reconnmssant les dvotts du créancier
non mis en possession, dont la séeurilé fut méme no-
tablement augmentée, puisqu’il. avait Pavantage d'une
action réelle, que le pignus était impuissant & fonder.
Ce fut 1& Phypothéque qui, en droit romain, est une
créalion prétorienne.

Le premier pas dans cette voie fut fait par Servius, qui
n’eut en vue qu'un cas particulier, celni d’une convention
intervenue entre lebailleur d’un fondsruralet le colonus.
On a fait observer avee raison (il y avait ici nécessité
de ménager les intéréts du propriéfaire, sans enlever
au fermier la possession du seul gage qu'al put offiir en
général, gage consistant habituellement en objets qui
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EXPLICATION. == IDEES GENERALES. 109

devaient servird 1'exploitation dufonds. Peut-étre aussi
la circonstance que les choses affectées étaient des res il-
latee, invecte in fundo aida-t-elle A faire admettre celte
innovation, puisqu’on pouvait voir 13 une espdce de
possession pourle propriétaire. Quoi qu'il en soit, on ne
s'en tint pas 14; et les préteurs subséquents, genérali-
sant la dispense de tradition introduite par Servius en
faveur d'une créance spéciale, déciderent qu’il sufli-
rait en tout cas d'une convention, pour autoriser au
profit d’'un créancier -quelcongue une action réelle, qui
fut appelée quasi-Servienne, Servienne utile, ou hypo-
thécaire. L'effet de cette convention était de produire
non un engagement personnel, une obligation dans le
sens ordinaire du mot, mais d'affecter directement la
chose d lacuelle on transportait I'idéz d'obligation.
Aussi 'expression usitée pour désigner V'aflectation hy-
pothécaire, était celle d'obligatio rei.

Bien (ju’il y ettt 13, au fond , un véritable droit réel,
I'hypotheque ne vint cependant pas grossir le nombre
des jura i re, suivant 'habitude du préteur de ne pas
appliquer les termes de la 1égislation civile aux institu-
tions analogues qu'il eréait. Quand le créancier agissait,
1l ne soutenait pas qu'il avait unjus hypothece, comme
Fusufruitier par exemple pouvait prétendre & un jus
utendi fruendi. L'action hypothécaire était, quant & son
itentio, 'une de celles que I'on qualifiait in factum. Le
débat porlait sur ce point : y a-t-il cu convention d’hy-
pothdque? «ante omnia probandum est, quod inter
agentem et deditorem convenit, ut pignori hypotheceve
si¢ » dit laloi 23, de Probat. D. (22-3 . Sans doute il ne
suflisait pas d’élablir le pur fait d’une pareille conven-
tion;; :1fallait en oulre démontrer que la convention avait
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{110 DEUXIEME PARTIE,

4 faite avee une personne ayant ledroit de disposer de
la chose hypothéquée. Lalo =3 ajoute :«sed et si hoc
probet actor.illud guoque impleredebet, rem pertineread
debitorem, eo tempore, quo convenit de pignore au! cu-
jus voluntate hypothecadata sit». Mais celle preuve d
faire n'éail qu'une condition de la validitéde la conven-
tion qui étail invoqquée ; of ¢'élait le deoat spdeial résultant
de cette conveniton qui étaitl’objet prin-ipal da prozes.
Du reste, sur ce point encore ce n’était pas un débat sur
une question de droit eivil (qui s'engageait; on n’exigeait
pas quele débitenr edt le domintum dala chose hypathé-
quée; pourvu qu’elle se trouvit, quant & lui, tnbonis, la
convenlion était efficace. L. 13, § 1, de Pign. et IIyp.
D (20-1).

La condition du erdancier gagiste proprement dit se
trouva améliorée par suite de introduction de Thypo-
thoque s on rencontrait en effet dans le pignus les élé-
menis de Phypothegae, ¢’est-d-dire la convention anto-
rizant le eréancier & vendre la chiose & défaat de paie-
mont. 11y avait en outre un» gavantie de plus, celle de
la possession, qui facilitait an gaziste la vente éven-
tuelle quilm ¢ttt pormise. On congoit dos lors que les
moyens accordes an créancier hypothécaire durent éive
étendus au erdancier ganste qui, désormus, s'il avait
perdu lapossession, n’était plus borné & la vessonrce des
interdits, et avait une actionréelle & sa disposition. Aussi
disait-on que« infer piygnus el lypnothecam. quantwm ad
actionem hypothecariam altinet , nihil intervest » | § 1,
Instit. de Act. De Jalusage de se servivindifféremment
des expressions pignus on hypotheca, sans s'attacher au
point de savoir s'1l y avait en ou non translation de la
possession. Cependant ces deux chioses se distinguaient,
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quand on voulait parler rigoureusement, parcette diffé-
rence que dans un cas il y avait une tradition qui man-
quait dans l'autre. « Sed in aliis differentia est: nam
pignoris appellatione eam proprie rem contineri dici-
mus, qu@ stmul etiam traditur creditori, maxime st
mobilis sit; at cam que sine traditione, nuda conventione
tenetur proprie hypothece appellatione contineri dici-
mis. §7, Ins!il., thid. »

On voil ¢gue rien n'était plns simple que la constitu-
tion de 'hypotheque; le prétear, en faisant découler
d’une simple convention un drait si dangercux pour le
tiers, avait omis d’y attacher ancune condition de pu-
blicité. Celui (quivecevait une hypothéque wavait d'autre
gavantic que la bonne foi de sou débiteur, pour s'assu~
rer (e son droit n'¢tait pas illusoive & raison de P'exis-
tence d’hypotidques antérieures (1). 1y avait1a un vice
essentiel s mais les 1dées de crédit ¢tarent alors dans
Penfance. On se contentait de punir sévérement, sous le
nom deslellionnat, ladissimalation da déinteurs de frap-
per des peines da fanx antidate en matitre d’hypo-
thque. G2 n’est (ue bien tardivement quz la 1égislaiion
chercha & remédier & ce désordre 3 une constitution de
'empereur Léon, en 449, lalor U1, Qui Pot. C. (8-18),

(1) Le droit du eréancier hypothéeaire. alors méme qu'il n'existait pas
d’hypothicque plus ancienne, ¢tait encore menaeé par la possibilitd de la sur-
venaice d'upre hypothiéque prailépide. Cest a-dite qui prenait le premier
rang, malaré L posidrionitéde T ardance, Telle dtait Fhypoihiéque coneddee
par-Justinien & Ia femme pour gavantiv Ly iestitution de la dot 11 ne faut
pas confordre avee ces hypothéquos priviliaides les privilegia dont nous
parlent les juriscousnlles, et qui n'exorim véont pour eux quune préférence
relalivement aux créanciers qui w'avaient watune aetion persoanelle. Clest
en ce dernier sens quion doit entenire by orivalegium dotis, dont il est
question aux Panldectes, « previleginm quod inter personales ucliones yera
titur, » 1. 7%, de Jur, Dol., D. (23. 3).
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112 DEUXIEME PARTIE.

décida que les écritsprivés constitutifs d’hypothdques 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 dignes de foi.

La constitution del’hypotheque nedérivait pas seule-
ment de la convenlion des parties, elle pouvait avoir
pour source un ordre du magistrat (prectorium pignus),
la volonté du testateur (testamentarium pignus), enfin
une disposition législalive (tacitum pignus).

§ 1% — Qui peut hypothéquer.

Le droit romain exigeait, en principe, pour )= validité
de I'hypothéque, qu'elle et ¢t¢ consantie par ie pro-
pridtaire. On ne voyait sans doute auncune difficalté &
aatorisor la vente da2 la chose d’autear, (1. 28 de Cont.
Empt., D(18-1). [ n’enrésaliait en effet gu'une obliza-
tion de faire avoir  I'ashietenr Pobjet vendu, obligalion
parfaitement licite, qui pouvait sealement &ire diffi ile &
exécuter 3 mais alors celui gqni Pavait prise téméraire-
ment était tenu d des dommma zes et intéréts, L2 bhut
de I'hypothéque étant an contrairve de conférer un droit
réel au créancicr, pignoris persecutio in rem parit ac-
tionem creditori (1. 18, de Pign. el Hyp., D. (20-1),
il était naturel de déeider gue la conveniion faite poar
produire un paveil effet était impuaissante, quand le dé-
biteur, non dominus &t dipourvi du deoil de disposer
de la chose quiil avait voulu affectr. Glist ce quise
trouveexprimé dans plusicurs textes, notamment dans
la lo1 6, st Alien. Res...C. (8-16) « cum Screiana actio
declaret evidenter, jure pignoris, teneri non posse, nisi
quee obligantis tn bows fuerint; ¢t per alium rem alie-
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nam invito domino piynort obligart non posse, certissi-
mum est.» Si la chose ln'pothéu juée n’anpzn-tonait pas aun
débiteur, affectation n'éiait valable gu’antant qu’elle
avait ¢t¢ antorisée & I'avance par le dominus, ou ratifiée
par celui-ca (1); ou enfin ue, par son silence fraudu-
leux, il avait souftert qu'on induisit en erreur le créan-
cier (2).

Nous laisserons de coté la condition de eapacité exi-
gée en oulre pour la vahdité de 'opération de la part de
celut qui hypothéquait ses propres biens, I faut, en
celte mahiere, appliquer géndralement les regles rela-
tives au pouvolr d’alicner «nexrum non facit predio-
rum, nisi persona quee jure polut obligare (3). » Nous
n’envisagerons ue les conséquences du défaut de pro-
priété de la part du débiteur qui hypotlieque.

Quand l'hypotheque consentie par le non-proprié-
taire portait sur une chose que le debiteur avait Uespoir
d’acquériv, par cxemple, dont il était eréancier, les
Romains ne voyaicat pas difficulté a valider 1n conven-
tion hypothéeaire. Cest la réserve que fait Papimen
dans la loi 1 pr. (n* 1), Cette déeision s’allic parfaite-
ment avee les rogles qui, donnant la plus grande exten-
sion aux choscs susceplibles dhypothtque, permet-
taient de frapper méme une créance de cette atfectation.
Dans cc cas, le eréancier hypothéeaive pouvait exercer
une action utile conlre le débileur de son débiteur ; et
quand ladette avait pour objet un eorps certain, il con-
servait A titre de pignus ce qu'il s'était fait payer. (4)

(1) L. lﬁ,§ V, de Pign. et Hypoth,, D. (20-1),
(2) L. 9, Si dAlien, Nles, C (8-16).

(3) L.8, St Alien. Res., (8-“))

() L. 18, pe., de Puyn, Act., . (13-1).
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On regardait également comme possible 'lhypothdque
de la chose d’autrui, 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 ol il deviendrait
propriétaive. « aliena res utiliter polest obligary sub
conditione, st DEBITORIS FACTA FUERIT» 1. 16,87, de Pign.,
et Hyp. Mais U'hypotheque n'était constituée que con-
ditionnellement ; son existence élait subordonnée & V'ac-
quisition réalisée par le déhiteur.

En dehors de ces hypothises, la convention par
laquelle un débiteur avait hypothéqué la chose d'au-
trui, pouvait-clle produire quelque cffet, dans le cas
ot la propriété qui, dans Porigine, manquait au débi-
teur, lui serait advenue? Papinien, qui traite cette
question dans la lo1 1, pr. de Pign. et Hyp. (n° 1),
semble ne se préoccuper que des intéréts de celui qui a
traité de bonne for. On devra lui accorder volontiers,
dit-il, le dvoit de retenir la chose, s'il la possdde; la
revendication du débiteur devra échouer contre I'excep-
tion de dol. Ce n'est qu’avec difficulté au contraire (dif-
ficilius) qull obtiendra une action hypothécaire; celle-
ci ne pourra étre qu'utile. 1l faudra en effet modifier la
rédaction ordinaire de la formule, suivant laquelle lo
créancier est tenu de prouver que la chose appartenait
au débiteur & I'époque de la convention, « cum conve-
niebat rem n bonis debitoris fuisse, 1. 15, § 1, de
Pign. et Hyp. »

Celle doctrine équitable de Papinien trouva de 1'é-
cho. Elle est reproduite, aupoint de vue de 'exception,
par Ulpien, dans la loi 5, § 2, de S« Maced. D. (14-6);
au point de vue de laction, par Paul, danslaloi 41 de
Pign. Act. (n* Il}, el par les empereurs Dioclétien et
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Maximien, dans la loi 5, si Alien. Res. C. (8-16). Tout
tefois, ces différents textes sclaisent sur la conditiomde
honne foi de la part du créaneier, que semble exiger
Papinien. Faut-il la sous-entendre, ou adnrettre que le
reldichement de !a doctrine est allé jusqu’'d metire suy
la méme ligne les créanciers de bonne ou de mauvaise
foi 2 Les auleurs qui tiennent pour ec dernier parti, es-

‘saicnt méme d’échapper d l'autorité de Papinien, en
prétendant que ce jurisconsulte ne repoussait pas caté-

goriquement Toctroi d'une action au profit du créan-
cier de mauvaise foi; qu'il se bornait & dire que ce
n'était qu'avec peine (difficilius) qu'on devait lui ac-
corder cette ressource. Cest 13, suivant nous, une fausse
interprétation de la loi 1 (n° I). Papinien compare
enir'elles deux positions possibles pour le eréancier, se-
lon qu'il posstde ou qu'il ne possdde pas. Dans le
premier cas, ot 'exception suflit, Papinien est trds dis-
osé & Vauloriser, «facilius erit possidenti retentio; »
mais si la voie d’unc action est nécessaire, le juriscon-
sulle hésite & la donmer, méme en faveur du eréan-
cier de honne foi. On ne peut donc le soupconner d’a-
voir eu Ia pensée d’dtendre an créancier de maunvaise
foi une dérogation aux principes qui régissaient la cons-
titution des hypothdques, puisqu’il ne Padmettait que
diflicilement en favear du créancier de bonne foi, et
par égard pour celte bonne foi. Ce n'¢tait qu'en s’ap-
puyant sur des considérations d'équité que la juvis.
prudence romaine venait, par une action ufile, au se-
cours du erdancier, « @quitatem facere ut wlilis perse-
cutio detury» dit laloi B, C. Or ces considérations ne
sauraient elre invoquées par le créancier de mauvaise
foi. On peut enfin retrouver la distinction de Papinien
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116 DEUNIEME PARTIE.

dans la loi 41, (n° 1I). Paul, en accordant l'action au
créancier, suppose (qu'il se trouve en présence d'un dé
biteur quil'a trompé, et quil peut convaincre de men-
songe, « ut ex suo mendacio arguatur » reproche qui
ne se concevrait pas dans la bouche de celul qui aurait
été édifi¢ sur lesdvoits de son débiteur.

Nous pensons donge quele systtme de Papinien a été
adopté, avee la restriction fort raisonnable quil y ap-
portail, et qui ne se {rouve supprimée par-aucune déci-
sion postérieure. Amnst pas d’action au profit du créan-
cier hypothécaire de mauvaise foi, méme quand la pro-
pri¢té a été acquise par le débiteur. Nousscrions tou-
tefois disposé a ¢earler cette distinetion entre Ja bonne et
la mauvaise fol, (uand le eréancier posstde, ¢t n’a be-
soin (e d'user du héndfice de rétention. Le droit
romain fournit bien des exemples ot 'on accorde & titre
d’exception ce qu’on ne pourrait pas obtenirpar la voie
d'une action, Le débiteur, qui acule tortd’hypothéquer
ce qu n'était pas & lui, est mal venu & attaquer sa pro-
pre convention ; il ne doit pas étre écoutéd, quand il veut
délruire uve position & laquelle il a consenti. Si le
créancier n'est pas assez favorable pour mériter une ac-
tion, il fant en dive antant du débiteur, qui est également
en fante. Le texte de Papinien n’a rien qui résiste d cette
manicre de voiry ce n'est que quand il s’agit d’accorder
Paction qu’il pose comme condilion expresse la bonne
for ducrcancier. |

La question devient plus délicate lorsque celu qqui a
hypothéqué la chiose d’autrui meurt, laissant pour héri-
tier le proprictaire de la chose hypothéquée. Le juris-
consulte Paul, qui, comme nous Pavons va, accorde (l.
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41, N°Il) Paction utile, dans le cas ol la propriété est
acquise par celui duquel émane la convention d’hypo-
thdque, est trés explicite, au contraive (ibid), pour sous-
traire A I'action hypothécaire Vhéritier, dont la chose a
ét¢ affectée & son 1nsu de lapart de son anteur, On pour-
rait croire que, dans les deux hyp: ¢ s, il y a méme
raisonde décider, si J'ons’attache dcctte idée que Pobs-
tacle & la vahidité de 'bypothdque, le défaut de pro-
priété, chez I'obligé, a disparu désormais, puisque la
qualité de débiteur et celle de propriétaire se trouvent
réunies sur la méme téle. Paul repousse formelloment
ce raisonnement ; 1l ne trouve pas cette circonstance suf-
fisante pour fonder P'action hypothéreaire. Suivant 1w,
ce n'est pas par Peffet d'une confirmation aprds coup, au
moyen d’une convalescentia ex post facto d'une opéra-
ralion nulle ab initio, qu'il faut autoriser 'action. dans
le cas ouicelul qui aaffecté est devenu propriétaive. Celte
aclion ne repose que sur des molifs d'équité, parce
qu'il seraait malhonnéte dela part de celui qui a hypothé-
qué d’argumenter de son meusonge, et d'invoquer son
défaut de propriété & Vorigine de Taffaire, quand il a
affirmé le contraire. Sousce pomnt de vue, 'héritierde la
personne qui a hypothéqué est & 1'abr de tout reproche,
et doit, par conséquent , échapper d l'action hypothé-
caire, altendu qu'ancune faute ne peut lui dtre impatée.

Cependant on trouve, dans les Pandectes, 1. 22, de
Pign. (n° 1), une solution diveclement opposée A celle
de Paul, donnée & la méme question parle jurisconsulte
Modestin. Les essais de conciliation n’ont pas manqué,
pour melire d'accord les deux jurisconsaltes. Ces efforts,
(qut remontent aux Glossateurs, se sont continués jus-
qu'd nos jours, du moins en Allemagne, olt le zéle pour
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118 DEUXIEME PARTIE.

1’extirpation des autinomies ne s’est pas ralenti. 11 sem-
ble qu’on ait pris & Ja lettre I'assertion de Justinien, sui-
vant lequel 1l est impossible de trouver dans son ceuvre
« contrarium aliquid positum. » Sculement I'empereur
exige, afin d’oblenir ce résultat, un animus subtilis, in-
dispensable pour découvrir les voies mystéricuses pro=
pres & conduive da vérité, « occulte positum, quod dis-
sonantie querclam dissolvit (1), »

Les anciens auteurs, qui ont entrepris de laver sur
ce point du reproche de contradiction les compila-
teurs des Pandectles, nous offrent le choix entre deux
solutions. La plus spécicuse. qui, a la snite d’Accurse,
a 6té adoptée par Doncau et Noodi, consiste & dire
(que Modestin, dans la loi 22, suppose un pignus,
conslitué par fradition, <t entend parler de lac-
tion pigneralitic contraiia, (e divers textes donnent
cen elfet au créancier, dont le pignus perlerait sur la
chose d’autrui. Mais ce systéme est repoussé d’abord par
la place que les rédacteurs ont donnée av fragment de
Modestin. La qualification de pigneratitia, attribuée i
Paction ¢n question, ne prouve rien, parce qu'elle se
renconire souvent & l'occasion de Faction réelle hypo-
thécaire. Ce qui est décisit dans Vespeee, ¢’est que le
jurisconsulte ne conctéde qu’une action utile, tandis (ue
s'1l s’agissait de Paction personnclle pigneratitia contra-
ria, clle devrait ¢lre donnde directement contre I'héri-
ticr, de méme qu’elle I'edt été contre son auteur de son
vivant, I'hértice devant subir toutes les obligations
hévéditaives. On ne voit pas cnfin pourquoi Modes-
tin ferait obscever que le pignus directo quidem non con-
valescit, s'1l n’avait en vue (u'une action personnelle ;

(1) Const, Tunta, § 18, de Confirm. Digest.
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car les obligations découlant du contrat de gage se sont
farmées ab initio aussi pleinement (que possible, nonobs-
tant le défaut de propriété du débiteur qui a liveé le pi-
gnus, ce qui, non-seulement n’éearle pasVaclion pigne-
ratitia conlraria, mais encoreg précisément en améne
Iapplication.—La seconde solution que nous fournit ’an-
cienne hittérature juridique, solutron défendue notams-
ment par Favre el Voét, admet gueles deux jurisconsultes
ont en vuel’action hypothéeaire. Mais Modestinaceorde-
rait cette aclion, parce (qu’il supposerait uniquement que
la convention d’hypotheéque a cn heud 'ansu de 'héritier
(ignorante me) , tandis que Paul se placerait en présence
d’'un héritier, dont la chose aurait ét¢ hypothéguée
confre son gré, aumépris de son opposition. Il est vrai
qu’il faut un peu foreer les termes «stne voluntate mea»
pour leur trouver un pareil sens. Mais les partisans de
cctte opinions’appuient sur autorité des Basiliques, dont
le texte grec est traduit de lasorte dans la version la-
line « contra voluntatem meam. » Ce systéme ne sup-
porte pas I'examen. L'absence de volonié du proprié-
taire, qui viciel'hypotheque, 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 I'héritier est innocent de toute faute,
ce qui est tout aussi vrai, quand il s'est L que quand il
a refusé d'adhérer & 'hypotheque,

Les auteurs modernes qui ont cu & caur de résoudre
la difticulté par voic de conciliation, ne nous paraissent
pas avoir réussi dans cette entreprise. En premiere li-
gne, il faut citer Buchel, qui a lui-méme varié d’opinton,
ct proposé, dans une seconde ¢dition de son ouvrage (1),

(1) Zivilrecht Erortr.
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120 DEUXIEME PARTIE.

une explication différente de celle & laquelle 11 §’était
d’abord arrélé. I avait commencé par admetlre que
Paul, dans la o1 41, wWentendait pas refuser Paction
hypothécaive contre Phéritier; (que sculement, en Pac-
cordant & son égard, il ne le faisait pas par le méme
molif qu’d U'encontre du déhiteur originare, devenu
plustard propriétaive, et anquel. on pourrait reprocher
un dol quin’existe pas dans autre esptee. Cette interpré-
tation, dircctement contraire & la déeision de Paul, qua
dénic absolument Paction, et qui en donne les raisons,
a été abandonnée par son auteur, (ui toutefois n’a pas
renoncé & meltre lalor 11 en harmonie avec la doctrine
de Modestin. Pour arriver d ce vésultat, Buchel a ima-
giné, en dernier lien, de recourir dun déplacement de
virgule. Les mols @ « sine voluntate mea » doivent se
ratlacher, dit-il, & ce qui suit : « leres eastitero et non
a ce qui précede : «obligaverat» . Paul ne se serait oceu-
pé que d'un fiduciarius , contraint & faire addition par
application du sénatus-consulte Pézasien. Malheureuse-
ment le jurisconsulte a pris le soin de motiver sa solu-
tion ; et1l est el que le raisonnement anquel il se livre
s'adapte parfaifement & un héritier qu1 a accepté de
son plein gré. et ¢ut conserve L snecession, — Sinlenis
donne la préférence & la solution de Paul; et pour ex-
pliquer la loi 22, 1isuppose que Modestina voulu dire
qu’'a la suite d'un prgnus constitué & U'insu dn proprié-
taire, foute confirmation direere 'un droit réel est im-
possible, méme aveelavatification du proprictaire, d'od
il ne résulterait qu’une action utile. C'est 1 évidemment
ajouter arbitrairement au texte de Modestin une circons-
tance dont 1l ne dit pas un seul mot, et gul edt été
inexcusable de passer sous silence. — Si l'en en croit
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Schmidt, Paul, dans laloi 41, aurait en vue le cas ol
I'auteur aurait hypothéqué pour une dette propre & I'hé-
rilier, une chose appartenant & celui-el, mais sans son
aven, tandis que Modestin aurait songé aun cas ou le dé-
bitour aurait hypothéqué pour sa dette personnelle la
chose de I'hériticr. Nous ne voyons pas A quol peut
aboutir cette distinetion. Dans la pensée de Paul, le dé-
fendeur nedoit subirlaction hypothécaire qu’autant qu'il
est coupable de mensonge; et dans aucune des deux es-
pices 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'intervogation, dontil seme le texte de Paul, de
manicére & en changer le sens naturel, et & substituer
une série de questions & la solution posilive que nous
reirouvons dans les Basiliques. Le jurisconsulte aurait
écrit: ne faut-il pas en dire autani?...? ne doit-on pas
accorder...? ne suflit-il pas... ? — Enfin Huschte prend
le parti le plus héroique pour supprimer les coniradic-
tions. Il suflit d’ajouter une négation au fragment de
Modestin, et de lire : Sed nee utilis... Mais tous les ma-
nuscrits, ainsi que la version des Basiliques, résistent &
cette transformation da texte.

Nous pensons gu'apreés lant d’efforts infructueux, 1l
faut désespérer d'¢tre plus heurcux que ses devanciers,
et se résoudre, comme l'ont fait nos plus grands juris-
consulles, Cujas, Duaven, Pothier, & admelire surce
point vne divergence d'opinions cntre Paul et Modes-
tin (1), Cetle diversité de doctrine n'a rien qui doive

(1) Siton doit se garder d'accepter trop facilement des antinomies dans
le corps dles lois romuines. nous croyons qu'il ¥ a encore plus de danger 3
les repousser systémaliquement, au risque de se lancer dans les conciliations
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192 DEUXIEME PARTIE.

nous ¢tonner, sil'onconsidere qu'il s’agitd’une diflicultd
(qui, depuis bien des sideles, a encore lo privilége de par
tager anjourd’hui Jes esprils, On a fait remarquer aveo
vaison (ue l'infitulé de I'ouvrage de Medestin, auquel
est emprantée la loi 22, (Libri differenfiarum) est de na-
ture d présenter des espces sur lesquelles il devait
y avoir souvent division enfre les jurisconsultes. Modes-
tin traitait les cas ot une différence dans les fails peut
amener une diftérence dans la solution, Glest aiusi que
Paul distinguait le cas oti le débiteur acquiert la proprié-
td de la chose par lui hypothéquée, de celui ol le pro-
prictaive de I'objet hypothdaué par son auteur succtde
au débiteur, Paul voyait wias cette différence de fails
une raison pour admettre des selutions opposées. Cest
une distinction ue Modestin a cru, au contraire, devoir
repousser.

S1 'on se demande quel est Pavis qui doit prévaloir,
le déhat recommence entre les partisaus de notre sys-
{dme, qui considerent la question comme entire, & rai-
son de ce (que ces deux textes contradictowres se neus
traliseraient, de sorte qu'il faudrait se décider en faveur
de Yopinion qui serait le plus conforme aux principes
du droit. Ainsi Gliek, t. 14, p. 38, s'attache & la doc-
trine de Paul, qu’il déelave plus juridique. L'héritier,
fait-il observer, peut bien étre tenu des obligations con-

les plus hasarddes. On excuse aisément l'illusion de Justinicn, dans le juge-
ment qu'il porte sur I'eeuvre opérde par ses soins. Mais si 'on songe 4 la
nature des éléments que les compilatcurs avaient & extraire, & immensitd
de leur tiche, et A la rapidité avee laquelle le travail fut accompli, n’est-il
pas raisonnable de penser qu'il edt é1¢ miraculeux d'éviter absolument toute
contradiction ? Du reste, ces imperfections, inévitables dans toutes les en-
treprises humaines, ne doivent pas nous empéeher de reconnaitre Uimportant
servige rendu A la science du droit par Justinien et ses collaborateurs,
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tractées par son auteur; mais le fait de I'adition d’hé-
rédité ne peut pas créer un droit réel, pour lequel la vo-
lonté du propriédtaire est indispensable. Cette volontd ne
manque pas, quand le débiteur, non dominus anmoment
de la convention, est devenu plus tard propriétaire. Il a
consenti & Phypothéque, quand il ne pouvait pas la don.
ner; il y aurait dol de sa part & ne plusy consentir,
quand il le peut cfficacement j rien de pareil, au con-
traire chez I'héritier.— D’aprds Cujas, Observ. liv. 19,
ch. 26, dont!'opinion estsuivie par Pothicr, on doit pré-
férer la décision de Modestin, La raison qu'ils en dons
nent, est ue ce jurisconsulte étant postéricur A Paul,
ses ouvrages expriment la doctrine qui a fini par pré-
valoir. On peut ajouter que les rédacteurs des Pandec-
tes ont placé le fragment de Modeslin au ceur méme de
la matitre, 14 ol il faut aller chercher les régles sur la
validité des hypothtques. Enfin ce qui nous déeide en
ce sens, ¢'cst 'analogie assez divecte qu’on peut tirer des
décisions du droit romain pour I'hypothdse ol le.défunt
aurait vendu la chose de son héritier. Ce dernier est
obligé de reconnaiire les actes d’aliénation tentés par
son auteur, suivant la doctrine d'Ulpien, quiaccorde en
ce cas 'exceplion rei vendite et tradite, 1. 1, 8§ 1, de
Exe. Rei Vend. D. (21-3), doctrine conlirmée par deux
constitutions, I'une de Dioclétien, 'autre de Gordien, qui
forment les lots 14, de Rei Vind. C. (2-33), et 14 de
Evict. C. (8-45) (1). |

(1) On peut cependant repousser 1'analogie, en faisant obscrver que, dans
le cag ou 'auteur a vendu la chose de son héritier, il y a obligation contractée
de procurer cette chose & V'acheteur. Or, cette obligation passant 3 1'héri-
tier, on concoit qu'il ne peut se prévaloir de son droit de propriété A I'en-
contre de l'acheleur, vis-a-vis duquel il est tenu 3 preestare rem hgbere
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Nous ferons remarquer, cn terminant l'examen de
cetto uestion, que Modestin est loinde contrarier radi-
calement la doctrine de Paul, qu’il confirme plutét. Il
reconnait en effet qu’on ne pent pas dire en principe que
hypothdque devient valable « pignus directo quidem
non convalescit, » Le Jurisconsulte n’admet qu’uneaction
ulile, par des considérations d'équité, comme nous l'a-
vons dit plus haut; et sans doute, puisquil s’agissait
d'une déviation aux régles dudreit, Modeslin n’aurait
pas étendu, suivant nolre observation précédente, la
ressource de cette aclion au eréancier de mauvaise foi,
Notons enfin qu’il n’est pas indifférent pour 1'héri-
tier d’étre dégagé de 'hypotheque, bien qu'il soit tenu
personnellement ; il serait libre en effet de disposer & 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'étre propriétaire, pour constituer une

licere. C'est 1a régle de bon sens exprimée par Yadage : Quem de evictions
tenel aclio eumdem agentem repellit exceptio. Le pacte d’hypothéque, aun
contraire, ne fait pas naitre d'obligation; il produit seulement un droit réel,
quand la chose est possible. 1l est done vigoureusement permis de distin-
guer enlre les deux cas; mais «ette dislinction, possille en théorie. n'a pas
été faite par Modeslin, qui va jusqu'd imposer A Uhéritier, abstraction faite
de toute ohligation, les constitutions de droits réels essayées par son au-
teur, Au surplus, la différence que Paul établit entre la responsabilité de
ses propres acles, d'aprés | quelle celui qui a hypothéqué avant d'éire pro-
priétaire, doit subir I'hypothéque quand il a acquis la propriété, et la res-
ponsabilité des actes de son auteur, qui n'ateindrait pas dans la personne
de I'léritier, 'hypothéque consentie par celur auquel il succéde; celle difié-
rence se retrouve dans les leis romaines, & propos d'une aulre hypothése.
Celui qui a cautionné la vente de la chose d'autrui, ne pent pas, lorsqu'il
est devenu proprictaire, évincer I'icheteur, 1. 11, de Evict., C. (8-45), tan-
dis qu'il n’est pasinterdit héritier du fidéjusseur de revendiquer en pareil
cas, sauf & indemniser P'acheteur, ). 31, ibid. |
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hypothdcue valable, n’était appliquée naturellement par
les Romains qu’d 'hypotheque spéciale. On congoil (ue
cette 1égislation admettant la faculté d’hypothdquer,
méme les biens & venir, elle ait dd se départir & leur
gard dela condition dont nous avons parlé. Aussi Papi-
nien, dans la loi I (n°1), nous dit-il qu’en matidre
d’hypotheque, une conventio generalis, est possible bo-
norum vel postea quesitorum. C'est encore la remar-
que expresse ue fait Gaius,dans la lo1 15 § 1, de Pign.
et Hyp. 1’obligation imposée au créancier, de prouver
que la chose hypothéquée appartenait au débhiteur lors
de la convention, ne doit s’entendre, dit-il, que de I'hy-
potheque spéciale; elle ne doit pas étre étendue a la
convention fort usitée, d'aprés laquelle, indépendam-
ment de tels biens spéeiaux, on hypothdque générale-
ment les biens & venir (1). |
Cette faculté d’hypothequer les biens & venir donne
lieu A une question délicate. Il est évident qu'en pareil
cas la forca des choses veut qu’on recule la naissance de
Phypotheque effective, quant aux biens qui entrent dans
le patrimoine du débiteur, jusqu’au moment de leur ac-
quisition. Mais il est possible qu'aprés une premigre hy-
pothéque générale, le débiteur en ait consenti une se-
conde au profit d'un nouveau créancier. Si postérieure-
ment & ces deux hypotheques, il survient des biens au
débiteur, ne faut-il pas dire qu'’ils seront frappés en méme

(1) Quod dicitur creditorem probare debere, CUM CONVENIEBAT, REM IN
BONIS DEBITORIS FUISSE, ad eam convenlionem perlinel, quee specialiter,
facta esty non ad illam, que quotidie inseri solet cautionibus, UT SPECIA~
LITER REBUS HYPOTHEC.E NOMINE DATIS, CETERA ETIAM BONA TENEANTUR
DEBITORIS, QUE NUNC HABET, ET QU.E PGSTEA ADQUISIERIT, PERINDE
ATQUE SI SPECIALITER ILE RES FUISSENT ( BLIGAT.E.
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temps dela double hypothdque; on devra-t-onnéanmoins
tenir compto de I'antériorité de la convention, et appli-
quer icilardgle générale, qui gouverne le rang des hy-
pothdques : « prior tempore, potior jure?» La mémo dif-
ficulté peut se présenter, en supposant que le conflit sé-
léve entre un créancier & hypothdque générale et un
créancier auquel le débiteur aura plus tard hypothéqué,
comme nous avons vu qu'il pouvait le faire, tel ou tel
bien, pour le cas oliil viendrait & I'acquériv, ce qui s'est
en effet réalisé,

Il semble que cette derniere hypothdse est prévue par
Ulpien daus la loi 7, § 1 (n° IV), et qu'il la vrésolve en
faveur de I'égalité de droits pour les deux créanciers,
qui devront venir enconcours. Le jurisconsulte se préoc-
cupe seulement de la prétention & la priorité que pour-
rait élever le créancier & hypothdque générale, en di-
sant que, puisqu’il avait une hypothéque générale,
celle-ci portait sur les éeus avec lesquels le débiteur a
fait 'acquisition; que dés lors cette hypothdque, qu'il
avait exclusivement 3 son rival, s’est transportée sur le
produit de I'emploi de Y'argent, et doit conserver & 1'¢-
gard de ce produit le caractére d’antériorité qu’elle avait
par rapport & 'autre créancier. Mais Ulpien repousse ce
systtme, en faisant observer que ce qui est acquis avee
des écus engagés n’est pas subrogé A ces écus, et frappé
du méme gage que ces derniers,

Toutefois d'autres textes viennent contrarier cette so-
lution, qu'il est diflicile de metire d’accord avec la loi
21, pr. (n* V), et laloi 9,§ 3 (n° VII).

La premidre de ces lois prévoit I'hypothdse suivante,
Titius, condamné envers Seia, & une certaine somme par

suite d'une gestion de tutelle, hypothéque au profit de

-
’ - N
. ey e oA et i . - - o . . _.'_,- N - . . . ", . I B
© 5 SR o, ST SRR LETIER T R e T Tt A T
B i B e BELEL . P =, “ - g o N . ~
: ¥ Pt oA -

P T A

- Ir - -
XTERS

- - e E
o P

T o [
L e Skt . .



S LA N TR

EXPLICATION, — § 1%, {121

celle-ci tous ses biens présents el & venir « omnia bona
sua, quee habebat, queeque habiturus esset » . Plus tard,
il eraprunte de l'argent an fisc, aucuel il hypothdque
tous ses hiens, «res suas omnes», Le débileur paio &
Seia une partic de sa dette, sans doule avec Yargent
prété parle fise, Quant au reliquat, il intervient une nova-
tiony mais la nouvelle obligation ¢ui est priso est garan-
tie parla méme hypothdque générale donnée précédem-
ment. On demande & Scevola si Seia doit avoir la pré-
férence sur le fisc, non-sculement (uant aux biens que
Titius possédait lors de sa premidre obligation, mais
encore (uant & ceux qu'il a acquis postéricurement, et
cela jusqu'd ce que l'ex-pupille soit entitrement dé-
sintéressée. Le jurisconsulte répond fort laconiquement,
suivant son habitude, qu’il ne voit dans les faits (qu lui
sont soumis aucune raison pour ne pas accorder d Seia
la préférence absolue qu’elle réclame. |

Il aurait pu y avoir (uelque motif de douter, & cause
de la novation qui avait été consentie par Seia posté-
rieurement au prét fait par le fisc, ce qu semble ne lui
laisser désormais qu’une créance moins ancienne que
celle du fisc. Mais Scevola ne s’arréte pas & cette objec-
tion, parce quele eréancier, ui en novant, réserve pour
la seconde oliigation les hypothéques attachées & la
premidre, continue a les avoir au méme rang que pré-
cédemment, ainsi (ue lo permet encore aujourd’hui P'art.
1278, C. Nap. Il se succede d lui-méme, comme le dit
Papinien, 1. 3, pr. etl. 12, § b5, qui Pot. in Pign. D.
(20-1). C’est donc, au point de vue des hypotheques,
comme si 'ancienne créance subsistait. Cetle raison de
douter mise & 1'écart, ne doit-on pas dire (ue Sceevola
s'attache uniquement A la date des deux créances hypo-
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128 DEUXIEME PARTIE.,

thécaires, pour donner la préiérence a la plus ancienne,
méme sur les biens acquis postéricurement par le débi-
teur? En effet, tant que S:ia n’aura pas été intégrale-
ment payée, elie primera le fisc.

Dans Pesptce résolue par Scevola, la difliculté se
compligue par snite de cette circonstance que Szia se
“{rouvait en rivalité avee le fisc. Or, d’apres la loi 28, de
Jur. Fisc (n° VY, il faudraitadmettrve, suivant l'interpré-
tation commune, que le fisc a une hypotheéque générale
tacite, dont 'effet est de lui attvibuer préférence sur les
autres créanciers & hypotheque générale, quant aux
biens que le débiteur acquiert par la suite. Tel est no-
tamment 'avis de Cujas, qui, enappliquant & 'hypo-
théque tacite du fisc lardgle ordinaire ; « prior tempore
potior jure», la restreint aux biens présents du débi-
teur, de sorte qae relativement aux biens futurs, cette
hypothéque deviendrait privilégiée. Il y aurait 13, selon
Cujas, une exception au droit commun. Tous les créan-
ciers généraux devraient, sans ordre de date de leurs
contrats, concourir sur les biens & venir, comme le dé-
cidelaloi 7,§ 1 (n°IV); mais le fisc échapperait A cette
régle. Cest sans doute cette différence qu’Ulpien aurait
vouluindiquer: car les deux fragments, qui forinent aux
Pandectes les lois 7, § 1, qui Pot. (n° IV) et 28 de Jur.
Fisc. (n° V1), bien ue séparés par les compilateurs, de-
vraient étre rapprochés, parce qu'ils appartiennent,
d’aprds les Rubriques, au méme ouvrage du juriscon-
sulte, et & la méme partie de cet ouvrage. Quant a la loi
21 (1° V), Cujas ne la trouve pas en contradiction avec
lalo1 28 (n° VI), parce qu'il faudrait, en adoptant une
interprétation qui remonte & Aceurse, supposcr que Sca-
vola a voulu porler non de tous les biens acquis posié-
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EXPLICATION, — § 1*, 129

rieurement & la premidre obligation, & une époque quel-
conque, mais seulcnent de ceux dont 'acquisition faite
post priorem obligationem serait néanmoins antérieure
an contrvat passé avec le fisc (1).

Celte question a été fort agitée en Allemagne, ol elle
a divisé les auteurs, dont la plupart cependant ticnnent
en faveurdu concoursde tousles créanciers généraux an-
téricurs, sans ordre de date, cquant aux bicns & venir.
La doctrinede Gliick (2), répétée en général par les pare
tisans de cette opinion, se résume aux’ points suivants,

Deux créanciers & hypothdque générale, bier qu'ayant

contracté & des époques différentes, doivent avoir le
méme rang sur les biens & venir, Toutefois, on se serait
écarlé de cetterdgle par faveur pourles créances dufisc,
qui aurait primé sur les biens futurs tous les autres
créanciers, Celte dérogation édlait admise au temps de
Papinien et d'Ulpien, comme le prouverait la loi 28
(n°VI). Jusqu’ici Gliick marche d’accord avec Cujas ;mais
quand il arrive & I'explication de la loi 21 (n° V); il fait
observer que la solution de Scavola doit éire examinée
indépendamment du principe consacré par la loi 28
(n*VI). En effet, dit-1l avecraison, les constitutions qui ont
attribué au fisc une hypotheque généraletacite, n'avaient
pas été encore émises & I'époque de Sceevola. Cetle inno-
vation serait le fait de I'empereur Antonin Caracalla,
comme le prouvent les lois 1 et 2in Quib. Caus. Pign. C.
(8-15). Aussi Scevola suppose-t-il que le fise, en pré-
tant, a stipulé une hypothtque générale, précantion qui
aurait été inutile si déja la régle de I'hypothdque tacite
et été introduite. Mais celte observation n'a d'autre

(1) Voir aussi Cuj., Obs., liv. 10, ch. 22.
(2) T. 19,§ 1093, p, 231 el suiv.
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{30 DEUXIEME PARTIE,

effet te d'écatter pourle temps de Scavola 'applica-
tion d'un privilége au profit du fisc quant aux biens fu-
{urs: Celui-¢i pouvait dumoins invoquer le droit com-
mun ; el puisque la rdgle était le concours entre lescrdan-
ciers antéricurs A I'acquisition, pourquoi le fisc est-il
primé par Seia? Suivant Gluck, Seia et le fiscne se
trouvaient pas dansla méme posilion. Seia avait obtenu
de son débiteur une hypothtque qui embrassait non-
seulement tous les biens présents, mais encore expressé-
ment les biens ¢ venir « quwque habiturus esset. » Le
fise, au contraire, s'é¢lait contenté A'nne hypothdque sur
Puniversalité des biens présents. La convention faite
avec le débiteur alfectait « res suas omnes, » ce qui no
devait s'entendre que des choses appartenant alors au
débiteur, jusqu'd ce que Justinien edt déeidé, par la loi
9, quee res Pign. C. (8-17), que la simple mention de
tous les biens, sans autre indication, comprendrait les
biens futurs comme les bicns présents. Celte interpré-
tation n’étant pas adm’se au temps de Scaevola, le débat
sur le rang hypothécaire ne pouvait concerner les hiens
d venir; A 'dgard desquels Seia était seule créanicidre
hypothécaire, et non le fisc. Dans ld pensée du juriscon-
sulfe, il ne pouvait y avoir de discussion (ue relative-
ment aux biens pour lesquelsles deux créanciers avaient
également un droit d’hypotheque ; c'est-3-dire pour
ccux (ue Titius possédait déjd avant I'einprunt fait au
fise, et qui seuls étaient le gage de ce dernier, La loi 21
serait donc étrangtre d la question qui nous occupe. Le
débat ne portait que sur le palrimoinie da débiteur ; tel
qu'il était & I'époque du contrat avec le fise. 1l s’agissail
uniquement de savoir si Seia, en renouvelant son obl.
gation, postéricurement au prét fait par le fisc, devait
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prendre rang aprés celui-ci, & la date de la seconde obli-
gation. On voit qu'en définilive, sur lo point essentiel
de la difficulté, la doctrine de I'école allemande ne fait
que répéler I'explication donnée par Cujas, qui, lui-
méme, Pavait emprantée d Accurse.

Nous avons peine A accepter cette interprétation de la
réponse de Scevola, Elle nous parait avoir le défaut
d'inlroduire dans Pénoncé de la question posée par cé
jurisconsulte une restriction qui non-sculement n’est
pas justifiée par la tencur du texte, mais qui encore est
contrariée par les termes employés. La préférence  éta-
blir entre les deux créanciers est examinde d’'une ma-
nidreé géndrale, sans aucune limitation du temps auquel
ont pu étre acquis de nouveaux bieas par le débiteur
commun. Il n’est pas douteux, croyons-nous, que la
pensée de Sceevola se porlail sur tous les biens que Ti-
tius avait pu acquérie depuis le contrat, et cela inddfi-
niment; car il ne se borne pas & indiquer les choses,
nuas (Titius) post priorem obligationem adquusivit, ce
¢2il serait ddjd arbitraire de reslrcindre au temps
deouléd jusqu’aucontrat passé avec le fisc; mais il ajoute:
« donec (Seia) universum debitum suum consequatur, cc
(ui prouve que Pordre ‘de préférence établi embrasse
Pavenir comme le passé. Tant que Seia n’aura pas ob-
tenu salisfaction entidre, elle fera obstacle aux droits
du fisc. Cest ainsi que les choscs ont été entendues par
los rédacteurs des Basiliques, qui exposent comme il
suttla déeision deSceevola : « fisco preeferiur (Seia) tam
i his rebus quas nasurr debitor, quam in his quas vos-
TEA adquisivit, » 'Quantd la ressource, qui consiste X
dire que pour les biens & veniriln'y avait pas question,
le fisc n'ayant pas étendu formellement son hypothdque
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132 DEUXIEME PARTIE,

3 ces biens-ld, elle échoue en présence des termes du
texte, qui démontrent clairement que la controverse con-
cernait également les hiens futurs, Sans doute Scevola
ne pensait pas que I'hypothdque donnée sur tout le pa-
trimoine (res suas omnes) dit se restreindre aux biens
antéricurs d la convention. Il y avait 1A une questiond'in-
terprétation, qui pouvait diviserles esprits. Justinien a
décidé, il est vrai, ce point en législateur ; mais il ne
nous dit pas qu’avant sa constitution, il et fallu adopter
I'interprétation contraire. Il est croyable, en effet, que
Pempereur a fait prévaloir le sens le plus naturel et le
plus conforme 2 l'intention des parties (1).

Quant ala loi 28 (n* VI), nous admettons bien qu’elle
doit rester sans influence pour expliquer la réponse de
Scaevola, puisqu’'a I'époque de ce jurisconsulte, le fisc
ne jouissait pas encore d’une hypothdque tacite. Mais
depuis l'introduction de cette hypothéque, comme la
loi 28, mettant en présence deux créanciers généraux
4 I'égard des biens 2 venir, établit un ordre de préfé-
rence, les auteurs qui enseignent (u’il doit y avoir con-
cours enire eux, sont obligés de recourir & l'idée d’une
exception faite en faveur du fisc, Cependant Ulpien,
pour fonder sa décision, invoque des constitutions im-
périales, «quod et constitutum est.» Or, si nous consul-
tons les constitulions que nous offre le code sur ce sujet,
nous voyons bien cue le fisc a I'avantage d'une hypo-
theque générale indépendante de toute convention ex-

i) Si notre législateur est arrivé dans I'art. 4852 G. Nap. 4 une inter-
prétation inverse, cela s’explique facilement, quand on se rappelle qu'il
n'admettait qu'a contre-cceur le régime dotal, et que ladotalité lui parais-
sant exorbitanle et dangereuse, il a dt &tre disposé & la restreivdre le plus
possible, :
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presse (1); mais c’est 1A que se borne le privilége du
fiso. Quant au rang que doit avoir cetic hypoth2que,
elle suit les principes ordinaires, ¢'est-3-dire que ¢'est
'antériorité de I'affectation hypothéeaire qui doit déci-
der, ainsi que nous 'apprend la loi 2, de Privil. Fise.
C. (7-73). Si, dans ce texte, le fisc primela femme créan-
cidre pour sa dot, c'est qu'il avait contracté avec lemari,
avant que celui-ci hypothéquAt tous ses biens an profit de
safemme (2). Par suite, I'empereur peut dire: « jus fisci
causam tuam prevenit, » Ce sont précisément les mémes
termes que nous refrouvons dans la loi 28 (n°VI), od
Ulpien motive sa décision par ces expressions : « pre-
venit causam pignoris fiscus, Le jurisconsulte invoguant
A son appui une constitution, il est naturel de supposer
qu'il fait allusion A celle que nous a conservée Justi-
nien, et qui estdevenue la loi 2, de Priv, risc.Or,comme
dans cette constitution, la préférence donnée au fisc se
justifie par Pancicnneté de sa créance, on est conduit A
penser (u'Ulpien avait en vue un cas analogue dansla
loi 28. La construction grammaticale du texte d'Ulpien
n'a rien qui s'oppose 1 cette interprétation. Le mot
«contraxerit» peut {rés bien s’entendre du passé, en
Pappliquant & quelqu’un qui avait déja contracté avec
le fisc aumoment oli il hypothéque tous ses biens & un
tiers. On trouve ainsi une signification trés satisfaisante &
ces expressions « preevenit fiscus», qui indiquent que le
fisc est venu le premier comme créancier ; tandis que si
le fisc n’avait contracté que postérieurement, il faudrait

(") L. 2, inQuib. Caus. Pign., C. (8-18).

(2) Sous Caracalla, la femme n'avait point d'hypothéque tacite pour ses
créances dotales. Cet avantage ne i a été accordé que par Juslinien, quia
méme donué & cette hypothéque la faveur d'étre privilégide.



. o o
- - e e p— t AN s il - e ke %
- P M-.‘W‘N_‘_—“Nﬁ -

334 DEUXIEME PARTIE.

les entepdre d'un privilége exorbitant concédé au fise,
qui, s'il elt existd, n'auvait pas manqué de laisser
des traces dans les constitutions impériales. Tout devient
simple, au contraire, si I'on suppose que le fisc, bien
que dispensé de stipuler une hypothtque, n'a de rang
que suivant les principes du droit commun, ¢'est-d-dire
A raison de la date de ses eréances. On concoit quil pit
y avoir quelque difficulté d tenir compte do ces difié-
rences de dates relativement & des biens nouvellement
acquis, ef qui semblent frappds en méme temps, lovs de
leur entrée dans le patrimoine du débiteur, de toutes les
hypotheques générales antéricures. Néanmoins Papinign
aurait été d’avis d’étendre l'ordre de préférence aux
biens futurs. Cet avis serait adopté par Ulpien, et Fon
établirait amnsi un pavfait accord entre Scwvola ct ces
deux jurisconsultes.

Cependant ¢’est le méme Ulpien qui, dans laloi 7, §1,
(n° IV) admet, cominme nous avons vu, le concours
entre un créancier hypothécaire général et celui qui
n'avait recu qu'une hypothéque spéeiale. Ne sera-t-il
pas en contradiction avec Jui-méme, s'il fant donner & la
loi 28 le sens (e nons avons proposé tout & Pheure?
Cette objection scra levée, en adoptant 'interprétation
fournie depuis longtemps par les adversaires dusystéme
du concours, ¢t qui se trouve notamment dans les Pan-
dectes (e Pothier; ¢'est-d-dire en supposant que les deux
créancicers ont oblenu an méme moment, 'un son hypo-
theque généralg, 'autre son hypothque spéciale. 11 est
vrai que le texte d’Ulpien ne fait pas mention de cette cir-
constance. Cependant il n’est pas trop hasardé d’admetire
(que dans U'espdce, le créancier n’avait pas 'antériorité
de date, sans quoiil n’etit pas manqué d’invoquer cette
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raison pouy primer son adversaire. Qr, nous voyons (ue
Je jurisconsulte s¢ préoccupe seulement de la prétenlloq
lirée par le crdancier général de I'hy potheque qu "Il avait
sur les écus aver: lesquels le fonds a 616 acquis. On ne
concoit gudre (qu 'Ulpien et omis dans sa dispufatio
l’aulw raison  Deauconp plus séricuse pour écarter le
concours, sien fait, elle se fit prvaenlée.

Infin il est un autre texte, qui doit | jouer unrdle dans
celte dlscussnon' et COllll-Cl cncoye nous parai défavora-

.....

cain, lauleur de co fl'a“mcnt, suppoec qu ane femme
Titia a hypothéqué successivement & deux pcr.sonues,
d’abord & Titius, puis 2 Mewevius (Zitio post Mevio), un
fonds qui ne lui appartenait pas. Plustard, elle en devient
propridtaire. 11 semble que, si les créanciers antérieurs
doivent.concourir sur les bhiens futurs, nous aurons 101
deux h)polhu{ues ¢gales en rang, el qu'on ne pourra
pas dislinguer un premier ct un .secoml créancier hy-
pothécaire. Cependantle jurisconsulle ajoute quesi cetle
femme a donné ce fonds en dot & son wmuri sur esti-
mation, et que Titius ait été payé, I'hypothdque de
Mevius ne devient pas valable. En effet, dit-il, quand
le premier créancier est satisfait, I'hy pothéquc du se-
cond ne se confirme (u autant que la chose se trouv
encore & ce moment dans les biens du débiteur, cn'cons-
tance (ui ne se renconlre pas ici, puisijue le mam av all
acquis Je fonds comme acheteur, lorsque le prcmler
créanciera 6t payé. Toutefois Africain ne met le mari
a I'abri de I'action hypothécaire de Mevius, qu _.;u_llant
u'll aurait traité de bonne foi.

Il'y a dans ce texte une difliculté étrangtre & nolre
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{136 DEUXIEME PARTIE.

question. Africain ne va-t-il pas trop loin en niant I'exis-
tence de la seconde hypotheque, tant que le premier
créancier n'est pas désintéressé? Sans doute, en droit
romain, laposition d'un créancierhypothéeaire inférieur
é¢tait bien mauvaise. Il ne pouvait ni exercer lui-méme
le droit de vendre abandonné dla discrétion du premier
créancier (1), niforcer celui-ci & vendre (2). Cependant
le créancier inférieur pouvait userdu jus offerendw pecu-
niee, ¢'est-3-dire payer le premier créancier, aux droits
duquelil était subrogé, ce qui lui permettait de vendre
a son gré pour assurer le remboursement de ses avances
et 'acquittement de sa propre dette (3). 11 avait aussi le
droit, en cas de vente opérée par le premier créancier,
de toucher tout ce quirestait libre sur le prix au-deld de
la créance qui le primait (4). 1l semble done qu'il n'est
pas tout & fail exact d’annihiler la seconde hypotheque
tant que la premidro tient, et de la considérer comme
ne prenant naissance qu'au moment de la disparition de
celle-ci.

A part cetie observation, qui, comme nous 'avons dit,
ne louche pas A notre question, le texte d'Africain nous
paralt émaner de la méme dectrine que celle qui a dicté
la réponse de Scaevola, dans la Joi 21 (n° V)3 et comme
les lois 28 (n° VI) et 7, § 1 (n°IV) peuvent s’expliquer
sans contrarier celte doctrine, nous estimons qu'il faut
I'accepter commel'expression de la théorie des juriscon-
sultes romains sur ce point. On peut dire ¢n effet que
o'est 1d une conséquence naturelle de 'admission de I'hy-

(1) L. 4, de Dist Pign., D, (20-5).

(8) L 6, pr., de Pign, Acl., D, (13+7), -
18) L. 8.de List, Pign . D. {30..4),

“) L. l’. s b, I ’0, Qui P, n P‘gn-,Do (20"5).
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pothdque sur les biens A venir. Si j'ai pu grever valable-
ment mon patrimoine futur au profit d'un premier créan-
cier, il ne doit plus n:’ét e permis désormais d’affecter
Je méme gage & un autic, »:ce n’est sous la charge dont
il est déjd frappé. Sans cela, il dépendra du débiteur de
diminuer autant qu'il le voudra par denouveaux engage-
ments, la stireté qu'il a constituée. Aussi notre jurispru-
dence, malgré les difficultés soulevées encore de nos jours
au sujet de cette théorie, s'est-elle prononcée en faveur
du systtme, qui tient compte sur les biens & venir de
'ancienncté des droits hypothécaires, En vain dit-on que
Thypotheque, droit réel, ne peut pas précéder I'acquisi-
tion faite par le débiteur. Jusque-13, 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 accomplic, on doit considérer
comme ayant dds 'origine existé purement et simple-
ment les droits subordonnés & 1'accomplissement de la
condition. On objecte, il est vrai, que les loisromaines re-
poussent ceteffet rétroactif,quand il s’agitd’une condition
dont la réalisation dépend du libre arbitre dudéhiteur :
régle qui se trouve posée, quant aux hypothéques, dans
laloi 9, §1, qui Pot in Pign., et dont laloi 11, § 2, eod.
tit., présenie une application. A notre sens, ¢’est étendre
bien loin 1'idée de la condilion purement potestaliveque
de I'invoquer ici. Elle n’est vraie que pour des faits quele
débiteur peut & son gré exécuter-ou ometire, sans incon-
~ vénient pour lui, sans en ressentir de la géne; et cerles il
y aurait dans I'abstention de toute acquisition quelque
chose de bien lourd pour le débiteur. Ce ¢u’on ne veut
pas, ¢'est qu'un débiteur puisse & son gré et par caprice,
créer des droits ou les anéantir, favoriser arbitrairement
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celyi-ci en dépouillant celui-ld. Or assurément ces in-
convénients ne se présentent pas dans la doctrine que
nous aftribuons aux jurisconsultes romains, et dont 1'¢-
quité a encore prévalu dans la pratique moderne.

On sait que la législation romaine reconnaissait deux
sories de propriété: 1°la propriélé parfaite ct de droit
eivil, la seule qui existat autrefois (Gai., 2, 40), le domi-
nium ex jure quiritium; 2° une propriété moins coms-

plete, qu’on pourrait appeler propriété prétoricnne, parce

qu’elle trouvait uniquement ses moyens de protection
dans I'édit du préteur, ct que I'on désignait habituelle-
ment parces expressions: « rem i bonis esse. » 1.’hypo-
théque étant de eréation prélorienne , il était naturel
que le prétenr admit fa validité d’'un semblable
droit réel, constitué par celui qui, ¥ ses yeux, était pro-
priétaive, bien qu'il ne pit pas se dive dominus d’aprés
le droit civil, Aussi, de méme qu'il concédait & celui qui
avait une chose in bonis une revendication utile, sous le
nom d’action Publicienne, de méme il antorisait & exercer
I'action Servienne 'ayant cause de cet individu, qui au-
rait regu de ce dernier une affectation hypothécairve. 11
i'était méme pas besoin ici de modifier la rédaclion ordi-
naire dela formule, qui, comme nous 'avons vup. 110,
était congue de telle sorte que le demandeur avait d
prouver non pas que son débiteur était dominus, mais
ceulement qu'il avait in bonis la chose hypothéquée.

Il est permis de conjecturer ue c’est & une pareille
hypothese que se réfore la loi 18, de Pign, (n° Vi), (ui
appartient au jurisconsulle Paul, Cependant la jurispru-
dence classique connaissait un autre cas, oul'aclion Py-
blicienne était également possible. Cest ce (jui arrivait
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quand une chose avait étd livrée ex justa causa, de la
part d’'un individu tout d fait étrangerd la propriété et

n‘ayant pas méme la res in bonis, & quelqu’un qui s'ima-
gmaitavoir affaire au véritable propriétaive. Cette tradi-
tion constituait celui qui ayait requ la chose possessgur
de bonne foi, ct luiouvrait la l"gculté d'usucaper, avec le
droit d’uaer en attendant, s'il était nécessaire, de I action
Pubhcmnnc. Dans la pensée des compilateurs des Pan-
dectes, le texte de la loi 18 ne peut pluss’appliquer qu'd
I hypotlu,que constituée par le possesseur de bonne fol,
puiscue sous Justinien 'unité de propriété cst rétablie.
[l ’est pas douteux, du reste, que dis le temps des juris-
consultes cctle doclrine était admise. Puisque le préteur,
au moyen de I'action Publicienne supposait la propridté
d¢jd acquise en faveur du possesseur de honne foi, il de-
vaitfaire proliter de la meéme fiz:tion ses ayants-cause. Si
le texte de Paul ne nous fournit pas & cet égard une au-~
torité positive, d raison de la double application possible
de V'aclion Publicienne & son époque, nous {rouvons dans
un aulre fragment, la loi 21,8 1, de Pign. (n°1X), une
ddécision qui valide 'hypothdque coneéddée par un pos-
sesseur de bonne foi. Le jurisconsulte nous dit que si,
sur I'action Servienne intentée, le débiteur excipe de son
défaut de propriéle, ceite exception échouera devant la
vépliqque de dol, I faut toutefois remarvquer que la coms
plication de procédure indiguée dans la loi 21 nous
prouve ¢ue ledébiteur ne se trouvait pas rigourcusement
dans les conditions voulues pour constitucr une hypothe-
(ue. Une exception n’élait pas possible de la part du dé-
biteur qui aurait eu la chose in bonis, puisque la for-
mule de laction Servienne n'exigeait pas aulre ¢hose.
Aussi faut-il supposer que quand celte action était dons
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née & un créancier qui n’avait traité qu’avec un possés-
seur de bonne foi, elle ne I'était qu’utilement, et avec
quelque modification dans les termes de la formule (1).

Celui qui n’avait qu'un démembrement de la propriété
susceplible d'aliénation pouvait, & l'instar du proprié-
taire, constituer une hypothdque valable, qui portait
seulement sur le droit réel appartenant au concédant. Le
débiteur transférait & son créancier la faculté de vendre
¢ démembrement, comme il aurait pu le vendre lui-

(1) N faut se garder de confondre ces deux positions : avoir une chose
in bonis, &tre possesseur de bonne foi, hien que dans les deux casil y ait
droit & 'aclion Publicienns, et possibilité d’arriver au dominium par 'usu-
capion. Celui qui avait une chose tn bonis en était réellement propridtaire,
saul le nom. Tous les avantages uliles de 1 propriété lui dtaient assurds, et
il nedevait craindre la préférence de personne, pas méme du dominus, dontle
droit était qualifid nudum jus. L'imperfection de la propriété dite in bonis ne
consislait que dans V'impossibilité ol était le titulaire d'aliéner par les mo-
des du droit civil, notamment de faire un legs per vindicationem (Gai , 2,
496; Ulpien, 24, 7). Il ne pouvait non plus opérer un affranchissement c¢i-
vil; P'esclave in bonis ne devenait par la manumission que latin junien, non
citoyen romain. Dans ce dernier cas, il y avait méme, d’aprés une disposi-
tion expresse de la loi Junia, réserve de la tutelle au profit de celui qui avait le
nudum jus quiritium (Gai., 1, 167).— La situalion du possesseur de bonne
foi élait bien plus précaire. Il pouvail jusqu'd l'usucapion étre évincé par
le véritable dominus. 1l était méme exposé, s'il avait perdu Ja possession, &
succomber en présence d'un fndividu ayant 1a méme position que lui, d'un
autre possesseur de bonne foi, & moins que ce dernier, svivant la doctrine
d'Ulpien 1. 9, § 3, de Publ. Act.,D. 6-1). n'eltle méme auteur que son
rival, €t ne lui It postérieur pour la traditions — Quant aux causes qui
pouvaient constituer l'in bonis, il faut donner cet effet non seulement 3 la
{radition d'une res maneipi, mais encore & toutes les hypothéses ov l'acqui-
sition de Ja propriétd ne reposait que sur le droit prétorien: ainsi A la
bonorum possessio Gai , %, 35), 4 1a bonorum venditio Gai., 3, sr), & Vims
missin ex seciindo decreto damni infeeli causa (1. 8, pr., de Damn. Inf.,

D. 39, 2), & V'abductio servi ex noxali causa (1. 26, § 6, de Nox. Ael., D.
9"‘).
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méme. Telle était la position de 'usufruitier (1), del’em-
phytéote (2), du superficiaire (3). -

De méme que I'hypoh&que pouvait étre assise surun
démembrement de la propriété, de méme elle pouvait
affecter une copropriété. Celui qui n'était que proprié-
taire par indivis avait le droit de frapper sa part indivise
d’hypothéques; et ces hypotheques conlinuaient & subsis-
ter sur toutes les parties du fonds nonobstant le partage
survenu, soit que 'adjudication edtatiribué au débiteur
la propriété exclusive d'une part matériellement dis-
tincte, soit qu’elle 'edt dépouilld de toute propriété, en
transférant toute la chose commune au copropriétaire,
Ce n'était 1A qu'une conséquence ligiyque des effets de
Phypothéque. Puisqu’elle avait créé un droit réel, celui-
ci devait survivre aux aliénalions opérées par le débi-
tear, Or, le partage n'étant au fond qu'une ahiénation,
la chose acquise par un parlage passait & 1acquéreur
cum sua causa. Mais cette décision du droit romain mé-
rite d’étre remarquée, parce que notre droit frangais s’est
écarté de ce point de vue.

Laloi 7, § 4 (n° X), nous fournit una application des
principes suivis en cette matidre. Un fonds appartenant
3 deux personnes, Primus et Secundusa été hypothé-

~ qué par I'un des communistes, Primus. Cette hypothd-

que, commela propriété du débiteur, affecte chaque par-
celle du fonds pour moitié. Le partage survient, et attri-
bue & chacun des coparlageants la propriété exclusive,
in solidum, de telle région déterminée (pars pro diviso,
regio). On pourrait ¢ire tenté de croive que I'hypothéque

(1) L. AY, §2, dePign. et Hypoth., D, (20-4),
() L. 34, e0d, tit.
(3) L. i8, Qui Pot., D.(20-1),



142 DRUXIEME PARTIE.

donhde au créancier do Primus va s'effacer sur 1a r'edio
B assignée 2 Secundus non débitear, et qu'en revanchie
elle s élcndra sur la totalité dela regio A attribuée A

Primus, de telle sorte que I'hypothdgae subirait 1a mo-
ditication qu’a éprouvée la propriété du déhiteur. Mais
ce résultat ne pourrait élre atteint qu'en déplacant 'as-

Y

sietle de 'hypothdque, ce qui ne saurait se faive cans

Passentiment du créancier. C'est comme si Uon disait
(ue quand le débiteur échange un immeuble hypothé-
qué dont il serait propriétaive exclusif, les hypothdques
qui le grevaient se transportent sur 'immeuble acquis
en conlr’échange par le débiteur. Gaius repousse cetie
idée. Le partage clfectud n’altérera er ancuné facon'hy-
pothéque, qui continuera & frapper comme précédem-
ment pour moitié chacune des regiones constituées par
I’adjudicutio (1).

On concoit que cette doctrine entrainait des inconvé-
nients, parce qu'elle nuisait & la sécurité des partages,
en laissant ‘chaque copartageant exposé d subir les hy-
potheques constiluées pendant P'indivision par ses co-
intéressés. 1l falluit done, lors dupartage, tenir compte
de cet état de choses. Ulpien, dans la loi 6, §8, Comm.

(1) Ul est remarquable que l'expédient rejeté par Gaius avait paru admis-
sible & certains esprits, La loi 3V, de Usu et Usuf., D. (33-2), nous ap-
prend que Trébatius, avait pensé, & Noccasion d’un droit réel, qui, comme
Ihypothiéque, peut allecter une propri€té indivise, quiaprds le partage Fu-

sufruit devait dlre cantonnd sur ce qui avait &é attribud au nu-propridtaire

¢ exoncrant le surplus de Phéritage. Mais Labdon, suivant e tappott de
Javolenus, critiquait ce systéme, var ce motif que le juge de uction en
partoge ne pouvuit pas altcérer le droit d'une partie dirangdie & Vinstance,
« non poluisse arbitrum, inter alios judicandn, alterius jus mutare, G'est
cetle doctrine plus exacte, mais moins commode, qui avail prévatu. Le ju.
risconsulte ajoule : « Quod el receptumest, »
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Divid. (n° XI), répdte la doctrine de Labéon et de Gatus;
et maintient infacte l‘hypothbque créée par L'unt des ¢o-
propriétaires, tant dans Ihypothese ol le fonds commiuh
a 6été adjugd en entier au socius non débiteur (c'est celle
A laquelle font allusion ces mots: «etiamsi adjudicatits
fuerit »),que dans 'hypothdse ou il y aurait eu pattage
en nature, (cas prévu dans cette partie da texte: «ham
et si pars socio tradita fuisset»). Mais le juiisconsulte
nous dit que le juge devra prendre en considération cette
charge (fui gréve la part indivise de I'un des coparta-
geants, et que par suite il ne devra estimer que déduc-
tion faite du montant de la dette hypothéeaire. On ne
pourra toutefois procdder ainsi qu'autant que la situa-
tion liypothécaire de Pimmeuble sera hien conriue, ce
qui suppose que les copartageants scront toujours de
bonne foi. Nous avons vu en effet que la législation ro-
maine n'avait organisé aucun motle de publicité quant
aux hy pothbques, dont la conslitulion devait rester lnen
souvent occulte, ‘

Nous trouvons, dans laloi 3, § 2, Qui Pot. (i XII), un
autre moyen de parer aux conséquences du maintien des
hypothtques sur les parls indivises, nonobstant le par-
tage. Cetexte suppose un parlage intervenant entre deux
frores, dont 1'un avait hypothéqué sa part durant l'indi-
vision, Celui-ld, pour meltre son frére & 'abri de tout
préjudice, lui donne le droit, pour le cas ot ’hypotheque
ne serait pas éteinte, de vendre la moitié du lot échu &
lui débiteur. Papinien voitdans celte convention la cons-
titution d'une hypotheque, ce (ui pouvait faire diffi-
culté, les pacticsn’ayant pas dit formellement qu'il y au.
vait pignus obligatio rei. Le lot du copartageant débiteur
va done se trouver grevé de deux hypoteques, I'ung
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consentie au profit d'un tiers avant le partage, 'autre
conslituée en faveur du frre an moment du partage.
Mais entre ces deux créanciers il n'y aura pas d’ordre &
établir, malgré la différence de date des deux créances.
Chacune des deux hypoth&ques a cn effet une assietle
particulidre. Celle du tiers frappe la moitié indivise qu’a-
vait le débiteur avant le parlage; celle du frére apour
objet 'autre moitié indivise que le débiteura acquise en
vertu du parlage.

Ces difticultés ne se rencontrent pas dans notre droit,
qui asubstituéd la doctrine romaine, expression de la réa-
lité des choses, une fiction consistant & considérer chaque
copartageant comme n’ayant jamais été propriétairve que
des objets échus A 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 regardde
comme non avenue; et aucun des intéressés n’a A re-
douter sur les objets ui lui sont attribués par le partage
des Hypothéques, qui ne peuvent porter coup, puis-
qu’elles sont censées dmaner @ non domino. L'idde est
ancienne assurément, puisque, au sidcle d’Auguste, elle
avait été proposde par Trébatius. Mais malgré 'autorité
dontjowissait Trébatius(cujus auctoritas maximaeratpr.
Instit.de Codic.), cette doctrine n’avait pu trouver grice
devant lalogiquerigoureuse de lajurisprudenceromaine.
Elle devait faire fortuneplus tard, et servir, sous la plume
denosancienslégistes, dcombaltre les exactionsdu régime
féodal, en exemptant des droits dus au seigneur en cas
d’alidnation, les mutations A titre de partage. Elle a sur-
véeu aux causes qui l'avaient fait admettre. L'Etat a
respecté cette fiction pour la perception de limpot de
mutation; et dans le droit civil, elle al'avantage de sup-
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primerles inconvénients qui avaient frappé, il y a plﬁs
de dix-huit sidcles, un jurisconsulte romain,

§ 2. — Indivisibilité de Phypothéque.

Un caractére important, attaché & I'hypothéque en
droit romain, et qui a passé dans notre législation (art.
2114 C. Nap.) consisle en ce qu’elle est considérée comme
indivisible : « tota in toto et in qualibet parte, » suivant
I’expression de Dumoulin, Comme conséquence de cetle
indivisibilité, il faut dire que, quellequessoit la parcellede
la chose hypothéquée qui se trouve entre les mains d’un
détenteur, celui-ci n’échappera pas & action hypothé-
caire, lors méme que le surplus des biens affectés pour-
rait paraitre plus que suflisant pourassurer le paiement.
Cette prérogative de I'hypothdque devient surtout im-
portante aprés le déeds du débiteur. L'obligation va se
diviser, suivant un principe qui remonte d la loi des
XII Tables, entre les héritiers, dont chacun ne sera tenu
personnellement que pour sa part héréditaire. L'hypo-
théque au contraire échappera & ce morcellement; et
chaque hériticr, possédant une partie quelconque des
objets affectds, pourra ¢tre poursuivi hypothécairement
pour le tout, de manidre A étre obligé de payer intégrale-
ment, ou de délaisser ce qu'il détient, < in solidum, ut
vel totum debitum reddat, vel co quod detinet cedat(1). »
D’un autre coté 'acquitiement d’une portion de ladetle
n'a pas pour effet de dégager les biens hypothéqués,
dont aucunc fraction, soit déterminde, soit par indivis,
ne setrouvera libérée. Tant qu’il n'y aura pas eu paie-
ment intégral, tout ce qui a été hypothéqué continuera &

(l) L. 2, Si Un, ex Plur, G, (8’32’.
{0
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éire grevé pour garantir le paiement de I'excédant. G'ast
cette idée qu’exprime Ulpien, dans laloi 19, de Pign. et
Hyp. (n° 1), en décidant que le eréancier quia regu hypo-
théque sur plusieurs choses n'ost pas tenu d'en libérer
une, avant d’avoir touché la totalité de ce quilui est dv.

Si ¢'est le crdancier hypothdeaire qui meurt, laissant
plusiéurs héritiers, le bénéhice de I'hypothdque dtant
commun aux héritiers, il y aura licu d un partage A cet
égard ; ce sera I'un des objets de I'action familic ercis-
cindw, nous dit Paul, dans la loi 20, (n° 11), ot le ju-
risconsulle suppose qu'il y a eu pignus, et que les héri-
tiers, & la suite dé leur auteur, possédent la chose, En
pareil cas, on ne procédait pas & un partage en nature ;
oh {rouvait plus commode d’adjuger la chose & I'un des
cohéritiers, jqui payait d chacun des autressa part dans la
delte, «proparte coheredi erit damnandus.»lln'y aura
pas de difficulté, si la valeur de 1'objet engagé dépasse
le montant de la dette. L'estimation de la part des co-
héritiers ne doit jamais étre supérieure & leur part dans
la crdance, comme le dit Ulpien, dans laloi 7, § 12,
Comm. Divid. D. (10-3). En supposant deux héritiers
dont Pauteur a regu, pour une detle de 800, A titre de
pignus une chose valant 1000, Primus au profit duquel
se fera I'adjudicalion, ne devra pas étre condamné A
payer 500 & Secundus, mais seulement 400. Primus, en
effet, n'acquiert pas par celte adjudication la propridté
de la moilié de la res pignerata, mais uniquement le jus
pignoris qu’avait son cohérilier et qui ne lui permet-
tuit pas de se faire payer au-deld de 400. Aussi Primus
sera-t-il obligé de restituer la chose au débiteur, qui
conserve le droit de reprendre le pignus nonobstant I'ad-
judication, en payant la dette, ¢’est-d-dire 8003 « lis




ERee s M

b L R R T e - P A T

EXPLICATION, — § 2, 147

centia tamen non denegelur debitori debitum offerre et
pignus luere dit Ulpicn, loé. cit. Quand, au tontraite, la
chose engagée est inféricure au montant dé la dette, st
par exemple elle ne vaut pas 800, il faudra ouvrir une
licitalion entre les héritiers. Le pignus sera adjugd A ce-
lui des héritiers qui offrira le prix le plus considérable,
A la charge par lui de payer A ses colididtiers leur part
dans ce prix, sauf A cux d exercer Paction personnelle
pour obtenir le paiement de I'excédant. Paul nous dit
que l'h'ritier adjudicalaive ne peut pas exiger de son
cohériticr que celui-ci le garantisse des poursuites du dé-
biteur (1). Cette précaution est inutile, parce que le dé-
biteur n'est recevable d exercer I'action plgnératitia
directa en vestitution du pignus qu'd la condition d'in-
demniser le créancier des dépenses uliles que celuisc
a faites pour se maintenir en possession. L'adjudicataire
estassimilé & celui qui, pour se soustraire & 'action hy-
pothécaire, aurait désintd..«-é1e eréancizrenlui payant
la litis cestimatio. Sile débiteur veut revendiquer contre
ce délenteur sans tenir conipte de ce que celui-ci a dé-
hoursé pour éteindre I'hypothdque, I'exceplion de dol
viendra paralyser I'action envevendication, Cest la dé-
cision qu'on retrouve dans la loi 2, Quib. Mad. Pig. D,
(20-6). Nous pensons que Paul ne fait que continuer
cetté comparaison dans la phrase suivante: «contra
quogue...» qui n'est que 'application au cohéritier de
ce qui vient d’¢tre dit quant au tiers détenteur, Il faut
toujours supposer Padjudicattive défendeur & l'action
pigneratitia divecta, qu'il pourra écarter si le débiteup

(V) Ces mols : nec cavere debet doivent s'appliquer & Phéritier non ad-
judicatuire, comme Fexige le sens e Ja loiy le sujet n'est pasle méme que
dans la phrase précédente,
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n'est pas disposé A ddégager toute la chose. L’expression
contra n'indique pas nécessairement la transition & une
idée opposée; elle est aussi employée quelquefois dans
le sens de rursus. C'est comme si le jurisconsulte disait :
deson cété, Vadjudicataire, ctc.... Cependont les com-
mentateurs, en général, Cujas notamment (1), entendent
ce passagede I'exercice delaction pigneratitia contraria,
qui appartiendrait & 1'héritier adjudicataire, pour forcer
le débiteur & reprendreimmédiatement la chose, en lui
remboursant sa créance et les avances qu'il a faites.
Nous avons peine A croire que lamort du créancier puisse
aggraver la position du débiteur, et lui faire perdre le
bénéfice du terme. Ce n'est qu'a la fin du fragment que
le jurisconsulte parle d'une action donnée au créancier,
pour se faire rembourser les dépenses nécessaires que
lui auraitoccasionndes la conservation du gage. « Ultro
etiam est actio creditori.» Cette actio, qui n'est autre
que lactio pigneratitia contraria nous semble indiquée
en dernidre ligne, comme une idée nouvelle; mais avant
d’arriver } la mentionner, le jurisconsulte s’est placé en
présence d’une autre hypothdse, qui n’est pas celle dont
il s'occupait d’abord. |

Ce casdifférentest celui ot un créancier, (uin’avait ob-
tenu un pignus que sur une part indivise, se serait rendu
acquéreur de la part qui n’appartenait point N son débi-
teur. G'est 'espece prévue par Ulpien, dans la loi 7, §13
Comm. Divid. D. (10-3). Le créancier, qui a fait en cela
unacte volontaire, ne peut pas imposer au débiteur dis-
posé & payer sa dette pour dégager sa part indivise, la

(1) In lib. XXIIL Paul. ad. Ed. ad h. 1, t. 6, p. 339 et suiv.; et Récit,
Sol. ad Div. Tit. Dig. t. 7, p. 546 et suiv.
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nécessité de prendre toute la chose, en iai remboursant
son prix d’acquisition. Il n’aurait le droit d’élever cette
prétention (u’autant (u'il aurait été contraint  se rendre
acquéreur pour ne pas étre 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., A laquelle
Paul adhere implicitement, quand il fait la distine-
tion suivante: «adjudicatio enim necessaria est, emptio
voluntaria (1). » 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’clle ne valait; «nisi si objiciatur cre-
ditori quod animose licitus sit ». Ce sera une apprécia~
tion A faire de la part du juge. Le créancier est en quel-
que sorte le mandataire du débiteur; etil ne peutlui im-
poser les actes qu'il a accomplis en cette qualité, que si
Je mandat a été bien rempli. Dans le cas ol il n'y aurait
aucun reproche A lui adresser, ce ne sera pas seulement
par voie d’exception que le eréancier pourra refuser la
restitution du pignus, siledébiteurne veut pas I'indem-
niser; il aura méme 3 cet égard laressource de Paction
contraria. 1l dira au débiteur : j'ai fail des dépenses ine
dispensables pour vous conscrver la propriété de votre
chose; vous ¢tes tenu de me les rembourser cn vertu
des obligations que fait naitre le contrat de gage. Mais
dans Vesptce de deux héritiers du crdancier qui proce-
dent d une adjudicatio pour leur commodité; il n'y a

(1) Cette doctrine équitable a ¢té admise par uotre iégislation dans une
hypothése analogue, art. 1667 C. Nap.
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pas eu propriété conservée au débiteur par celui qui s’ost
portd adjudicataire. Toute base manque done pour V'ac-
tlo pigneratitia contraria,

Papinien prévoit dans la loi 65 de Evict. (n°111) une
question ui présente I'application du principe de l'in-
divisihilité do I'hypothdque, 1l s'agit de deux héritiers
" qui vendent une chose hypothéquée du chef de leur au-
teur. En vendant, ils promettent, chacun pour leur part
héréditaire, que nous supposons egale, de gavantir I'a-
cheteuren cas d'éviction;c’est-A-dive qu'ilintervient une
stipulatio duple usitée chez les Romains en pareille ma-
tidre, ct consistant, dans I'engagement pris par le ven-
deur, au moyen d'une stipulation, de restifuer le double
du prix i I'acheteur évincé. L'un des héritiers, Prirrus,
paie sa part, la moitié dela dette hypothéeaire. Bien que
le jurisconsulte dise que par ce paiement le pignus est
libéré pour partie, cela n’est vrai qu'en ce sens qu'il eit
suffl désormais du paiement de 'autre moitié de la dette
pour dégager enlidrement la chose. Maisl'autre héritier,
Secundus , ne s'acquitte pas de cc qu'il doit. Le créan-
cier, par l'cffet de P'action hypothécaire, dépouille V'a-
cheteur pour la totalité, etnon pour une moitié indivise,
suivant la rdgle qui soumet le ngnus tout entier aux
poursuites du crdancier, tant «u'il reste une fraction
quelconque de la dette en souffrance : rdgle énoncée no-
tamment dansla loi 8, § 2 de Pign. Act. D. (13-7) « si
unus ex heredibus portionem sua;n solverit tamen tota
res pignori data venire polerit quemadmodum si ipse
debitor portionem solvisset ». On demande & Papinien si
chacun des héritiers est passible de l'action ex stipulatu,
tant celui qui a satisfait & son obligation vis-a-vis du
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crdancier, que celui qui y & manqué. 11 vépond affirma-
tivement, en invoquant I'indivisibilitd de 'hypothdque,
« propter indivisam pignoris causam» , qui a exposé 'a-
cheteur & une dviction compldto. Dans cette position,
I'héritier Primus n'aura pas, ajoute-t-il, la ressourco de
P'exception de dol, pour contraindre I'acheteur A luj
cdder sesaclions contre son cohéritier. On ne peut, dans
I'espbce, assimiler les héritiers d deux rei promittendi(1),
Ils n’ont pas promis in solidum la garantio de l'éviclion,
1nais seulement pro partibus heveditariis. 11 serait inique
de forcer 'achetour & céder & Primus son aclion conire

(1) Co texta de Papinien est remarquable & un autre point de vue, en ¢e
qu'il ast Je seul qui nous apprepne que la jurisprudence romaipe avait admis lp
bénéfice de cession d'actions au profit du correus promiftendi, On sait que,
contrairement & notre législation en matidre de solidarité, le droit romaln
ne présumail pas une association enire les correi promitlendi, et que celuj
d’entre eux qui avail puyd navait de recours conlre ses codébiteurs qu‘é F
charbe de démontrer qu'il existail une socielas. J/espédient de la cession
d'acljops aura pour résultat équitable d'établir un équilibre de position entre
les correi, et de ne pas laisser celui des débiteurs, qu'i) plaira au créuncier de
choisir, seul expos® an fardeau de la dette, & défant par Juide prouver que,l'e-
bh"almn ne Je concernail pas exclusivement.— Nous voyons en méme temps
par laloi 65 que le moyen d'obtenir la cession @'actions consistait dpns I'exs
ception de dol. Il faut donc supposer, d’aprés les | principes connus sur le jeu
des exceptions dans la procédure romaine, qu'il y a débat sur le point de savolr
§i en refusant la cession d'aclions, 1 créancier so rend coppable d'up dol.
Nous devons, en effet, écarterle cas oi ce dermer avouerail qu'il a des ac-
tions, dont il ne voudrait pas faire cession, malgré le palement qui lui est
offert : car alors sop dol est conslant, et le magistra} no lui accordera pu
l‘action qu'il réclame. Mais peut-étre nie-t-il frauduleusement qu'il ie des
actions X céler, tandis que le défendeur soulient qu'elles existent dans ses
mains. S'il prétend qu'il a perdu ces actions, en concluant avee le corseus
unpacte da nonpelendo, ou en renoncant aux by polhéques qui lui eyaient été
dannces, le débalpounm s'engager sur I queslmnde savoir si, en faisant cps
remises, le créancier n'a pas commis un dol. 1l s'en sera rendu coupable
sans aucun doute, si ces actes sont postérieurs & V'intention de payer, sauf
eessiop d'actions, manifestée par ls débiteur.
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Secundys. Elle lui est nécessaire pour obtenir une con.
damnation contre ce dernier; car ilne peut exigerde Pri-

‘mus que la moitié de la somme promise au cas d’évic-
tion. Il n'y a donc aucun dol de sa part A reteniv cette -

action. Mais la voie de l'action en partage de 'hérédité,
familie erciscundw, sera ouverte & Primus contre Se-
cundus, qui par sa néghgence lui a fait éprouver une
perte. Cette action comprend en effet la réparation de
tous les dommages qu'un cohériticr a pu occasionner
par sa conduite & 'égard des choses héréditaires, 11n’y
a pas & distinguer, dit le jurisconsulte, sile cohéritier qui
se plainta libéré le gage en totalité, ous’iln’a payé que
sapart. Cette réflexion asans doute pour but de prévenir
I'objection qu’on chercherait & tirer de cette circonstance
que Primus n’a payé la dette que pour sa part: d@s lors,
pourrait-on dire, iln'a pas fait 'affaire de I'hérédité, mais
la sienne propre; et il ne doit pouvoir exercer I'action
familice erciscundwe qu'autant qu'en payant la totalité
il aurait accompli un acte profitable & toute '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 & Se-
cundus. La négligence de ce dernier a entrainé un pré-
judice 3 I'occasion d’une chose héréditaire, dont elle a
amené 1'éviction c'est ce préjudice dont la responsabi-
litd peut étre poursuivie par laction familiee ercis-
cundce.

La régle de 'indivisibilité de 'hypothéque n’a-t-elle
pas été méconnue par Justinien, dans la constitution qui
a créé sur les biens de la succession une hypothéque 1é-
gale au profit des légataires? L. 1, Comm. de Leg. C.
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(6-43), Il a déeidé en effet quo Vaction hypothécaire ne
pourrait atteindre chaque héritier que dans la mesure
de ce qu’il serait tenu de payer par la voie de I'action
personnelle, «in fantum et hypothecaria unumquemque
conveniri volumus, in quantum personalis actio adver-
sus eum competit, » Notre 1égislateur, au contraire, n’ad-
met pas une pareille division ; d’apres 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 fautle reconnaitre, 'avantage de I'exac-
titude apparlient & Ja législation romaine, et non A la
ndtre. L'hypothtque étant accessoire d’une créance,
elle ne peut prétendre aux avantages qui lui sont natu-
rels que dans la limite de la créance dlaquelle elle se rat-
tache. Quand le défunt était de son vivant débiteur sous
hypotheque, il est certain que cette hypothdque unique,
qui a été constituée pour une dette unique, reste indi-
visible aprés la mort du débiteur, malgré la division de
P’action personnelle entre les héritiers. Maisil n’a jamais
existé de créance A la charge du testateur en faveur du
légataire. L'obligation né commence que dans la per-
sonne des héritiers, qui par le quasi-contrat d’adition
de I'hérédité se soumettent an paicment des legs. llya
par conséquent autant de dettes distinctes A cet égard
qu'il y a d'héritiers oude parts héréditaires, en admet--
tant que le défunt n’a pas imposé particulidrement & tel
ou tel héritier la charge dulegs. Sil'on suppose deux hé-
ritiers institués pour parts égales, et un legs de20,000,
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. 1l a des lors deux hypothéques distinctes, et

4
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oo n'est pas contrarier I'indivisibilité propro & 'hypo-
théque que de mesurer P'action hypothéeaire au montant
de Ja dette, & V'encontre des biens recueillis dans la suc-
cossion par chaque débiteyr,

On a fait observer toutefois, et avec raison, nous le
croyons, que Phéviticr en droit romain ne dovait plus,
apros le partage, avoir la prétention derestreindrel'action
hypothécaire exercée conire lui, & I'occasion des objets
héréditaires mis dans son lot, dans les limites de ce dont
il est tenu personnellement. 1l pouvait alors, par la voie
hypothécaire, dtre contraint & payer le legs entier, lo 16-
galaire ayant sur chaque effet de la succession un droit
hypothécaire pour toute sa créance : savoir sur la part de
tenue jure hereditario par 'héritier attaqué, parce que
celui-ci n’a recuailli cette part que grevée d’'une hypo-
théque d razson de sa dette personnelle envers le 1éga-
taire, et sur les parts acquises par I'adjudication, paree
que P'adjudication renferme une aliénation, et que les
parts acquises par l'adjudicataire ne lui ont passé que
sous la charge de I'hypothdque dont clles étaient affec-
tées pour la dette des cohdritiers envers le 1égataire. On
arrivait done, en droil romain, quoique par des prin-

- cipes différents, A un résultat analogue & celui que con.

sacre nolre législatic . La facultd pour lg légataire d'a-
gir hynothécairement in solidum aprds le partage contre
I'héritior auquelil s'advessait dtaitla conséquence de ces
deux régles: I'une que lo partage est translatif de pro-
pridté (principo répudid anjourd'hni)  I'autre, également
vraie denos jours, que 'hypotheque suit la chose grevée
enire les mains de P'acquéreur.

Reprenons I'hypothése précédemment indiquée: 1ly
a deux héritiers pour parts égales, un legs de 20,000;
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nous ajouterons que la succession so compose do deux
immenbles, dont chacun a une valear do 20,000, 11
est incontestable (ue, si 1o légataire agit durant U'indi-
vision, il peut obtenir hypothécaivement les 20,000
gqui lm sont dus, en faisant vendre & son choix Pun ou
Pautre des immeubles; car chacuno des moitiés de ces
immoubles est grevée & son profit d'uno hypothque de
10,000, Il en seriit de méme dans lo cas on les héri-
liers auraient vendu la succession; Pacquéreur serait
tenu hypothéeairement de payer 20,000, quel que fit
Uimmeuble & raison duquel le 1égataire intenterait 1'ac-
tion hypothécaire, Est-1] possible d’admettre qu’alors
qu’il aura plu aux hévitiers ('opérer un parlage, les
droits du légataire se trouveront réduits de moitié, de
telle sorte qu’il n’aura plus désormais (u'une hypothe-
que de 10,000 sur 'immeuble A, et une hypothéque
pareille sur 'immeuble B? Si 'un des immeubles venait
& périr,le 1égataire ne serait plus assuré du paiement in-
tégral de son legs, puisque I'immeuble qui resterait ne
serait affecté que pour partie.

Il faut néanmoins se garder d’admettre une identité
absolue entre les deux législations,

En droit romain, il y ayait autant d’hypothques dis-
tineles que de dettes disiinctes; et ces hypotheques sé-
pavées portaient sur les fractions indivises des immeu-
bles héréditaires, Des lors, V'hériticr, qui payait sa part
comme débiteur personnel, libérait une part indivise de
Timmeuble qu'il détenait, Primus, par exemple, en ac-
quittant 10,000, possédait désormais Ja moitié indi-
vise de I'immeuble A libre d’hypotheque, S'il reste en-
core soumis & l'action hypothéeaire, ¢'est comme acqué-
reur d’nne moilié indivise, Par suite, il pourra échapper
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d 'action, en délaissant cette moitidindivise, et ne sera
pas obligé de faire 'abandon du tout. Chez nous, au
contraire, la loi établit une hypothéque unique, qui
frappe en totalité chaque immeuble de la succession.
Par conséquent, I'héritier, qui se serait dégagé de I'ac-
tion personnelle par le paiement de la portion du legs
dont il est ddbiteur, n'échappera & I'hypotheque pour
aucune fraction des immeubles héréditaires qu'il pos-
stde, parce qu'ils sont frappés en entier d'une seulo et
méme hypotheque.

Sous un autre rapport, le principe moderne, quant
aux effets du partage, protége 'héritier dans un cas o
le droit romain I'aurait laissé exposé & une perle. 1l peut
arriver en effet que le testateur ait nus le legs & la charge
exclusive d’vn seul héritier. Or, comme V'art. 1017 ne
gréve de 'hypotheque in solidum les successeurs qu’en
qualité de débiteurs, il s’ensuit que I'héritier exonéré de
Pobligation au legs ne devra rien méme hypothécaire-
ment au légataire, puisqu’il est censé avoir recueilh
directement du défunt tout ce qui lui advient par I'effet
du partage. En supposant, sous I'empire de lalégislation
romaine, une disposition testamentaire analogue, I'hé-
ritier non débitcur du legs se trouverait au contraire at-
teint par I'action hypothéeaire quant & la portion que le
partage lui aurait fait acquérir, et pour laquelle il aurait
pour auteur I'héritier spéeialement grevé du legs.

I faut, en terminant, remarquer que si 'indivisibilité
est un des caracteres de '’hypotheque, ce caractere ne
lui est pas essentiel, c¢’est-d-dire (quela convention des
parties pourrait le supprimer. C'est en ce sens quenotre
art. 2114 dit que ’hypotheque est de sanature indivi-
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sible. Ainsi il pourrait 8tre convenu entre le créancier et
le débiteur, lors de la constitution de'hypothéque, que
le paicment de la moitié de la dette libérera la moitié
indivise dela chose affectée. Ce qui est possible ab initio
peut étre également 'objet d'une convention faite aprés
coup, C'est ce que décide Marcien dans la lo1 7 §3
(n° IV). Si I'on estconvenu, dit-il, que lamoitiéindivise
cessera d'dtre hypothéqude, quellequesoit la partie ma-
térielle de ce fonds qui sera demandée contre un posses-
seur quelcongue, la moitié par indivis ne pourra pas
¢tre comprise dans la demande.

§ 3. — Comment s'éteint I'hypothéque.

L’ypothdque n'étant, ainsi que nous’avons dit, qu'un
droit accessoire attaché d une créance, il semblerait na-
turel de décider que toutes les fois que la créance est
considérée comme éteinteparle droit civil, Phypothdque
ne doit pas survivre. Telle n’était cependant pas la doc-
trine des Romains, qui séparaient précisément I'existence
de la créance et celle de I’hypotheque. L'édit du préteur
avait fixé des conditions particulieres pour la durée de
I'action hypothécaire, Il fallait, pour I'écarter, que la
dette etit éLé payée, ou que le créancier elt requ satis:
faction d'une autre manidre; sinon, P'action hypothé-
caire subsistait. « Suas conditiones habet hypothecaria
actio, id est, si soluta est peiniu, aut satisfactum esi ;
quibus cessantibus tenet. 1, 13, § 4 (n° I). Notre texte
fait Iapplication de cette rdgle au cas ol le créancier
aurait obtenu condamnation contre son débiteur. D'a-
pres les principes de la législation romaine sur les effets
de I'exercice d’un droit en justice, principes qui nous ont
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été clairement révélds pac Gaius, 3-180, lo simple fait
de la lits contestatio ou do la délivrance de la formule
suffisait pour éteindre la créance qui avait été une fois
deducta in judicium ; ce qui tantot s’opérait ipso jure,
tantdt au moyen de I'exception rei in judicium deduc-
te. On ne pouvait plus dire alors debitorem dare
oportere, mais bien condemnart oportere, Quand la con-
damnation élait intervenue, elle faisait disparaitre & son
tour la créance produite par la litis contestatio, pour
lui en substituer une nouvelle, qu’on exprimait en ces
termes: post condemnationem judicatum facere opor-
tere. Mais 'hypethéque, gracc aux conditions spéciales
qui la gouvernaicnt, s¢ maintenait malgré les trans-
formations qu’avait subies le droit primitif auquel elle
étaitattachée. Ainsi, nous dit Marcien, 'action hypothé-
caire subsiste au profit du créancier, bien qu'il ait agi
contreun defensor, ¢'est-d-dire conlre une personne qui
est venue prendre la défense du débiteur, en acceptant
le judicium, ct en s'exposant d une condamnalion
en son nom. Ce defensor, cependant, a di fournir une
satisdatio pour assurer le paicment de la condamnation,
d’aprés la rdgle ancienne conservée par Justinien®
« nemo defensor in aliena re sine satisdatione ido-
neus esse creditur» . Malgré cette garantie acquise par
le créancier, il ne perd ‘pas le bénéficede 'hypothque.
Il en est de méme, a plus forte raison, puisqu'en ce cas
il n'obtient pas de satisdatio, quand le créancier a pour-
suivi les personnes engagées envers lui, soit le débiteur
principal, soit le fidéjusseur, I'un oul'autre in solidum,
ou chacun d’eux pour partie. En vain les a~t-l fait con-
dammer, 1l n’est pas réputé satisfait, quoiqu'il ait la
ressource de l'action judicali.
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Que le créancier conserve P'avantage de son hypothg-
(que, nonohslant les condamnations qu'il a obtenues, on
le congoit facilement, Une condamnation peut étre inef-
ficace & raison de I'insolvabilité du débiteur; et ¢'est prins
mpalemont pour metire & Labri de ce danger qu’est pré-
cieuse I'hypotheque, ensa qualité de (ll‘Oltl‘ébl.-—OIl ob-«
jecterait vainement qu'il y acunovation judiciaire; cette
espece de novation ne peut pas étre impulée d faute au
créancier. Elledtait inévitable pour lui, puisqu’elle a été
amenée par le fait du débiteur qui a manqué de remplir
ses engagements. Il en serait autrement si ie ¢réancier
avait fait une novation conventionnelle. Iei on peut
dire que ¢’est de son plein gré qu'il a renoncé & 'an~
clennecréance avec scs accessoives, S'il n’apas été payé,
il a du moins obtenu une satisfaction. 11y a dans lano-
vation une sorte de dation en paiement; le créancier
accepte, au liecn de ce qui Jui est dd, la gavanlie que
lui offic la nouvelle créance. Cen’est qu’au moyen d'une
réserveformelle qu'il pourrait rattacher dla seconde dette
les hypoth2ques crédes pour la premidre. Celte diffé-
rence, entre la novation judiciaire ou forcée et la nova-
tion conventiornelle ou volontaire, se trouve indiquée
par Ulpien, danslaloi 11, pr. et §1 (n° If), On n’assi-
milera pas, dit-il, d un paiement la litis contestatio faite
avec le débiteur, ou les poursuites dirigées contre le
fidéjusseur. Le créancier conserve seshypolhbques dans
I'un et I'autre cas, sans avoir besoin de les réserver,
comme il devrait le faire s'il consentait & une novation.

D'autres textes mentionnent cette distinction fort rai-
sonnable éntre les deux espéces de novation. Ainsi Paul
nous apprend que, quandil y a novation régulierement
cotisentie, leshypothedues et le pignussont libérés; que
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Jes intérdts cessent de courir, si I'ancienne créance en
produisait : « novatione legitime facta, liberantur hypo-
thecee et pignus, usure non currunt» , 1, 18, de Novat.
D. (46-2). 11 est vraisemblable que le jurisconsulte ajou-
tait qu'on devaitarriver & une solution contraire, lorsque
la novation résultait de la litis contestatio. 1.'antithdse
ne se teouve formellement éablic que relativement aux
intéréts, & I'dgard desquels la loi 35, de Usur.D. (22-1)
contient celte déeision : « lite contestata usure cur-
runt », ce qui signifie que, malgré la litis contestatio et
la novation qui en dérive, le créancier, qui avait droit
A des intéréts, continue & pouvoir les exiger. Ce texte
doit évidemment se rattacher & laloi 18 précédemment
citée, eta pour but d’indiquer la différence d’efficacité
entre les deux especes de novation admises en droit ro-
main. C’ost ce que I'on est hien aulorisé & conjecturer, si
I'on remarque ¢ue les deux fragments en (uestion sont
extraits du méme ouvrage de Paul, et de la méme partie
de cet ouvrage, du livre 57, ad Edictum.

La méme doctrine est répétée par Paul dans la loi 29,
de Novat, (n° 111). Le jurisconsulte oppose encore ici 'une
& I'autre les deux novations, pour leur attribuer des ef-
fets différents, nolamment quant & la conservation du
privilegium(1). Il termine par cette observalion générale,
qu'on retrouve dans d’autres textes, savoir que le de-
mandeur, en exercant son action, améliore sa position,

au lieu de l'empirer; ce qu'il applique au cas ot il s’a-

(1) Voyez plus haut p. 4114, ce qu'il faut entendre par privileyium.Les ex-
pressions: si ¢d specialiler actum est, ont été ajoutées par Tribonien au
texte de Paul, afin de le mettre en harmonie avec le droit résultant de la
loi 8, de Novat., C. (8-12), qui exige une déclaration formelle de l'intention
de nover, Voyez aussi le § 3, Instit, Quib. Mod. 0bl, Toll., liv, 3,1it 29
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EXPLICATION, = § 3. 161

girait d'une aclion susceplible de s’éteindre, quant 3 la
faculté de P'intenter, soit par un certain laps de temps,
soil par le décds de P'une des parties. De 12 cet adage
connu: « omnes actioies, que morle aut tempore pe-
reunt semel incluse judicio salve permanent, » L.
139, pr. de Reg. Jur,

Mais comment concilier cette maxime avec la régle
¢galement certaine, d’aprds laquelle le créancier, qui
avait plusicurs correi, ou bien un reus et un fidejussor,
consommait son droit d'une maniére absolue, par cela
seul qu’il avait obtenu une formule d’action contre I'un
des obligés? Cette regle est énoncée par Paul, Sent. liv.
2, lit, 17, § 16 ; et clle sert de base & plusicurs textes
des Pandectes, par exemple dlaloi 2, de Duob. Re. D.
(45-2) qui met sur la méme ligne la petitio ct I'accep-
tilatio & 1'égard d’vn scul des débiteurs. Cet état de cho-
ses a subsisté jusqu’d Justinien, (ui P'a abrogé en 531,
par la constitution 28, de Fidej. C. (8-41), poury subs-
tituer le principe conservé dans notre droit, suivant le-
quel les poursuites exercées contre I'un des débiteurs
solidaires laissent le droit entier vis-3-vis des aulres,

tant qu’il n’y a pas eu paiement obtenu.

Nous croyons (u’il faut se contenter sur ce pomt de
I'explicaticn usuelle, tirée des effetsde la litis contesta-
tio, combinds avec ce point de vue, dont la portée était
exagérée, que les correi promittendi ou le reus et le fi-
dejussor se trouvaient engagds dans la méme obligation.
Cependant cetle explu,allona rencontré des contradic-
teurs, qui la jugent incompatible avec les régles dudroit
romain sur la novation judiciaire, dont nous avons par]é
plus haut. Pour se rendre compte durésultat qui se pro-

duisait, il faut, disent-ils, envisager ’obligation corréale,
i1



TR

e B

o g gk

162 DRUXIEME PARTIE.

non pas comme faisant naitre dds le moment du contrat
autant decrdances qu'il y a dedébitours, maisseulement
comme donnant lieu & une créance unique, dont le sujet
passif reste inddterminé, jusqu'd ce que l'exercice de
I'action vienne le fixer. On ne peut pas dirve qu'ils soient
tous dés l'origine ddébiteurs; ils sont seulement indistine-
tement exposés A élre grevés d’'une dette, qui no peut
porter que sur P'un d'eux; et Pavenir se chargera de
faire connattre quel est celni qui subira ce rdle, quand
il y aura procds intenté contre tel ou tel. Dans ce cas
Pincertitude disparait; mais iln'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-1a,

Cette manidre de considérerles choses ne dénoue pas
a nos yeux la difficulté ; elle se borne A énoncer le pro-
bléme, sans lui donner de solution. Tout le monde admet
que, dansune obligation corréale, le procés une folsin-
tentd, ce sera comme il n'y avait en qu’une créance,
alternativement contre I'un ou 'aulre des correi. Mais
pourquoi en est-il ainsi? Telle est la véritable question.
Quand quelqu’un fait promettre la méme chose & plu-
sieurs personnes en qualité de correi, on comprend bien
qu'il ne puisse la recevoir qu'unefois, mais non pas que
ne 'ayant point regue, il ne puisse plus la demander &

- P'un, pour Vaveir vainement réclamée de I'autre. Cette

idée d’'une obligation unigue, restant en suspens jusqu’d
I'action, nous semble repoussée parles jurisconsultes. La
loi 5, de Fidej. D. (46-1) distingue nettement en pareil
cas une pluralité d’obligations. Sil'un des rei promit-
tendi succdéde & I'autre, nous dit Ulpien, « duas obliga-
tiones sustinet. » Si I’'on suppose que 'un des costipulants

H oo, 0 ek o B -
- R S R . ;-
P S dvce N T . Al
+ ,-.-_,,ﬂpv_‘_-""\,A’l.s‘s'.-.'.,,&om e y

P .



e TR

.o

T AR S o e R e aa e

EXPLICATION, = § 3° 163

davient hdritier de 'autre, ce qui est le méme point de
vue, lo jurisconsulle so sert des mémes expressions,
¢duas species obligationis sustinebit. » Toutefois il ne
pourra agircu’en vertu ('unesculo, L'une d’elles est-elle
deducta in judicio, elles se (ronvent toutes deux andan-
ties, «utramgque consumet. » La raison en est donnée
« videlicet, quia nctura obligationum duarum, quas
haberet, ea esset, ut, cum altera carum in judictum de-
duceretur, aliera consumeretur. » Done il existait d cux
obligations ; mais comme clles se ramenaient & la méme
dette (uant d leur objet, on décidait que la litls contes-
tation, qm éteignait I'une, produisait le méme effet
quant & I'antre. C était 13, sil'on veut, unc manidre de
raisonner, qui manguait d’exaclitudo, qui n'éfait pas
en harmonic avee la possibilité d'une diversité dans le
lien des obligations, dont I'une pouvail étre pure et sim-

ple, tandis ue Pautre était & terme ou conditionnelle.

Le point de vue peut dong ¢tre critiquable § mais il nous
parait avoir été celui des Romains. Sil'on fait attention
aux termes de la constitution, qui a fait disparaitre cet
inconvénient, on se convaincra encore (ue la source eft
était dans les effets de la novation judiciaire, « contesta-
tione contra unum,» dit Justinien,

Pour établir que la litis contestation, avec ses consé-
quences, élait hors de cause, ct (que tout 36 réduisait dela
part du créancier & un choix & faire entre plusieurs, il fau-
drait démontrer qu'il ne lui était pas permis de poursui-
vre & la fois les différents débileurs. Ornous voyons dans
les textes qu’une action simultande est possible contre
tousles cofidéjusseurs, qui ne sont que des corréi acces-
soires, 1. 6, de Fidej. et Nomin. D. (27-7), 1. 28, de
Appell, D, (49-1) ; de méme les divers correi principaux,
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ou le reus et son fidejussor pouvaicnt dtre actionnés les
uns et les autres, au moins chacun pour partie, 1. 13, §4
(n°1),1. 3, § 1, de Duob. Re. D). (45-2). —Enfin, nous
trouvons, dans la loi 3, de Separat., une nouvelle
preuve de celte vérité que le droit du créancier ne se
borne pas & une option A faire entre ses différents débi-
teurs in solidum. Papinien nous enseigne qu'un créan-
cier, (ui avait dlafois un débiteur principal et un fidé-
jusseur, peut, au cas olt le débitcur aurait suceédé aun
fidéjusseur, réclamer laseparatio bonorum. Lie voild done
(qui fait son choix, et (ui s’adresse au patrimoine du fi-
déjusseur, sur lequel il cherche & se faire payer en ens
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 vetourner vers le débiteur principal?
Papinien répond affirmativement ; le choix qui avait été
fait par le créancier ne 'arvéte pas. Ce dernier, en cffet,
n’avait pas intenté une action , el éteint son droit parune
novation il avait sculement participé d la venditio bono-
rum effectude sur 'un de ses débiteurs. Il y avait 12 tout
ce qu’il faut pour consommer un droit d'option § mais la
circonstance décisive dela litis contestation ne se rencon-
trait pas. Il est assurément trds 1égitime de conclure a1'é-
gard de deux correi de ce qui est dit pour un reus et un
fidejussor; lesrégles dtaient les mémes dansles deuxcas.

Le principe posé par le droit prétorien, relativement
A la durde de 'action hypothéeaire, principe qui sauvait
hypothdque & 1a suite d’une litis contestation interve-
nue sur action personnelle, maintenait également les
droits du crdancier, an point de vue de I'hypothdque,
dans différentes hypothdses on la facullé Qagiv par une
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EXPLICATION, — § 3. 163

autre voie était perdue pourlui. Laloi 13, § 1 (n°1V)nous
en fournit un exemple. li s’agit d’un erdancier qui a libéré
son débiteur en recevant & sa place 'engagement d*une
femme. Cette eapromission est nulle, comme contraire
au sénatus-consulte Velleien, qui défendaitaux femmes
de s’obliger pour autrui « intercedere proaliis » . En pa-
reil cas, si 1'on venait au secours de la femme, en 'exo-
nérant de sa promesse, ce ne devait pas éire au détri-
ment ducréancier; celui-ci recouvrait 'ancienne position
que lui avait fait perdre I'intervention de la femme. Mais
1l fallait préalablement s’adresser au magistrat pour obte-
nir cette restitution « cum mulieris persona subtrahatur
creditori propler senatus-consultum, integra causa pris-
tina restituende cst (1).» Cette précaution était inutile
au créancicr, en ce (qui concernait les pignora attachés A
I'ancienne dette. 11 pouvait de plano intenter I'action
hypothécaire qui ¢tait restée intacte, puisque les condi-
lions voulues pour amener 'extinction de I’hypothéque
ne s’étaient pas réalisées.

La rdgle générale était que toutes les fois qu’une obli-
gation naturelle survivait & la déchéance du droit d’ac-
tion, I'hypothdque persistait, Cette rdgle est exprimée
par Ulpien, dans Jaloi 14, § 1 (n° V).

Le droit romain nous présente desapplications varides
de ce principe. Ainsi, quand un débiteur avait subi une
minima capitis deminutio, on sait qu'il dlait civilement
libéré de ses obligations antérieures, sauf le vemdde
d’une vestitution prétorienne, au moyen d'une reseision
de la capitis minutio. Mais si le eréancier avait des hy-
pothdques, il pouvait & cet dgard se passer d'une resti-

(1) L. A4, ad S Vell, D, (16-1).



166 DEUXIEME PARTIE,

tution, parce qu'il était admis que le débiteur restait
toujours obligé naturellement. « IHi, qui capite mi-
nuuntur, ex his causis, que capitis deminutionem pre-
cesserunt, manent obligati naturaliter. » L. 2, 8§ 2, de
Cap. Min, D. (4-5).

Quand le créancier avait intentd sans réussir son ace
tion personnelle, si le défaut de succes ne tenait qu'a
I'inobservation des rdgles dela procédure, les juriscon-
sultes romains admeltaicnt, nonobhstant la perte du
proces, l'existence d’un naturale debitum, el par-suite
le maintien des hypotheques. Sous ce rapport, on pou-
vait pécher de plusicurs manidres. En premier licu, los
délais accordds aux plaideurs, pour obtenir une condam-
nation en verlu de la formule ¢ui leur avait été délivrée,
étaient asscz brefs. Gaius, 4-104, nous apprena que les
judicia legitima, ne conservaient leur force, d’apréds les
dispositivus de la loi Julia, que pendant dix-huit mois; il
ajouto : a« Lt hoc est quod vulgo dicitur, e lege Julia litem
anno et sex meusibus mori. » L'eflicacité de la formule
était encore bien moins durable,quandils’agissaitd’un ju-
diciumimperio continens; il fallaitalors faire juger le pro-
cds avant l'expiration des fonclions du magistrat qui
avall organisé I'instance, Gaius, 4-105 ; sinon, on disait
que le demandeur litem tempore amiserat. — S'il y
avait plus petitio dans la formule, toute condamnation
au profit du demandeur éait impossible, bien que sa
prétention fit fondde en grande partle ; il dtait entidre-
ment déchu de son droit, ¢ causa cadebat.» — On peut
en dire autant pour le cas ot le erdancier, qui naurait
d’abord demandé de formule que pour une partie de ce
qui lui élait Ay, aurait agi plus lard, mais sous la méme
préture quant au reliquaty de méme pour le cas ol ces

— -
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lui, qui avait plusieurs affaives contre le méme individu,
s'étant borné X intenter 'action pour une seule, récla-
merait ensuite une formule pour les autres, avant I'ex-
piration de la préture. Il pouvait élre repuusséd, tantdt
par 'exception litis dividue, tantdt par 'exception litis
residuce, Gai., 4-122; sl échouait, ce n'était pas A raison
de ce que son droit était mal fondé, mais uniquement par
un vice de procédure.

C'est par une application de ce que nous appelons ay-
jourd’hui une péremption d’instance qu'il faut explicuer
la loi 30, § 1, (n* VI). Un esclave hypothéqué a été tud
par un tiers; il n'y a pas de difficulté & donner au dé-
biteur resté dominus V'aclion de la lo1 Aquilia. Mais,
doit-on également!’accorder au créancier, sinon rirecte,
parce qu’'il n’est pas propriétaire, au moins ttile, parce
qu'il avait un jus in re? Cetle question est surtout inté-
ressante quand le débiteur est insolvable, on quand,
malgré la solvabilité du débiteur, le créancier e peut
s¢ faire payer, parce que, dit le texte, ila perduson procds
a raison de 'expiration d’un certain temps, «aut quod
litem tempore amisit. » Ces expressions se réferent dvi-
demment aux rdgles sur la péremption de I'instance pré-
cédemment indiquées. Le jurisconsulte répond qu'il se-
rait injuste de donner  la fois 'action dela loi Aquilia et
au dominus et au créancier, 1l faul se borner & 'accot-
der au créancier, ¢e ui ne causera aucun tort au débi-
teur, parce qu'il sera 'libéré de son ebligalion jusqu'd
due concurrence par le montant de }a condamnalion
gque touchera le eréancier, el 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 'action entre les deux
intéressés, Le créancier powrra I'exercer jusqu'd cons
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currcnee de ce qui lui est di, et le! débiteur seulement
pour le surplus (1).

La loi 27, de Pign. etIlyp. D. (20-1) s’'occupe d'une
hypothtse analogue; seculement, ici ¢’est le débiteur lui-
méme qui a détérioré Vesclave hypothéqué. Le créan-
cier est dépourvu de toute action personnelle, « quia
forte causa ceciderat ». 1l avait sans doute encouru la
plus petitio; on retrouve ici les expressions employées
A ce sujet par Justinien dansle § 33, de Action. Malgré
la déchéance du droit d’action personnelle, le créancier
conserve son hypotheque, et pourra obtenir réparation
du pkéjudice que lui cause la détérioration de la chose
hypothéquée.

Quand il yavait confusion, c’est-d-dire réunion sur la
méme téte de deux qualités incompatibles, comme celles
de créancicr et de débiteur, 'extinetion de la créance
pouvait, dans certaines circonstances, produire un ré-
sultat inique. Clest ce qui arrivait dans le cas ol le
créancier institué héritier par son déhiteur n’était qu'un
liduciaire chargé de restituer'hérédité. Tellecest espece
prévue par Paul dans un fragment célébre, laloi 59,
pr. ad S Trebell. D. (36-1). L'héviticr institué ,
créancier du défunt avee hypothque, a fait adition sur
Pordre du préteur : rigoureusement il a perdu son droit
de créance par suite de I'adition. Mais (quant A 'hypo-
thdque, aclion Servienne subsistera pavee qu’ilne s’est
rien passé qui doive la faive considérer comme éteinte;

(4) Laloi 8, § 4, Ral. Rem. D. (16-8) nous parle de quelqu'un qui litem
amisil, et au profit duquel naturale debitum manet. Vénuleius, auteur de ¢e

texte, songeait sans doute A un cas analogue A celui prévu par Paul, dans la
lof 30,84 ad Leg. Aquil.
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« verum est enim non esse solutam pecuniam ». Le juris-
consulte assimile cet héritier au créancicr dont 'action
pourrait étre repoussée par une exceplion; « quemad-
modum dicimus, cum amissa est actio propter cxceplio-
nem ». Ceci doit s’entendre, non de toute exceplion,
mais seulement d’une exceplion fondée sur une régle de
procédure, par exemple rei in judicium deducte, litis
dividuwe ou residue. On ne doit pas enfin réduire I'hé-
ritier & un simple droit de rétention. S'1l n'est pas en
possession, il pourra encore user de I'action hypothé-
caire. 1’obligation naturelle subsiste en effet; ct 1d ou
clle s¢ rencontre, 'hypothique se maintient « remanet
ergo, ditle jurisconsulte, propter pignus naturalis obli-
gatio. » Cela signific (ne 'obligation naturelle peut dtre
reconnue utilement ; qu’elle est cfficade, parce qul y a
un moyen dela faive valoir, grice d la circonstance d’un
pignus, qui permet d'intenter action hypothéeaire.

Les Romains admettaient aussi I'extinetion par voic de -

confusion de 'obligation du fidéjusseur, quand celui-¢i
succédait au débiteur, ou réciproquement, Ils disaient
que Pobligation principale et T'obligation accessoire ne
pouvaient ¢tre cumuldes sur la méme téte. Cette réus
mon avait pour clfet de faive périr la dette du fidéjus-
seur, considdérée comme secondaire. La rdgle est posée
par Scaevola, dans la loi 03, § 2, de Solut, D. {46-3),
« quast gencrale quid retinendum est, ut ubt ei obliga-
tiont, quee sequelw locum obtinet, principalis accedit,
confusa sit obligatio » . Lorsque deux obligations égale-
ment principales se trouvaient activement ou passives
ment chez Ja méme personne, le costipulant ayant suc-
cédé & son costipulant, ou le copromettant & son co-
promettant, les deux obligations subsistaient distinctes,
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ce qui était important, si I'un des stipulants avait con-
senii A un pacte de non petendo, 1. 93, pr. de Solut. Scee-
vola ajoute,loc. cit. : « quoties duc sint principales, alte-
ra alteri potius adjicitur ad actionem, quam confusio-
nem parere ». On ne 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 enim potest reperiri, quee obligatio quam
perimat, At in fidejussore et reo reperitur ; quia rei obli-
gatio plenior est» . Du reste cette prépondérance de I'o-
gligation du reus faisant défaut quelquelois, parce qu'il
n’'était tenu que naturellement, tandis que le fidéjusseur
I’élait civilement 3 on ddeidait pour cette hypothdse que
obligation du fidéjusseur serait maintenue, C’est I'oh-
scrvation que fail Papinien dans laloi 93, § 3, de Solut,
et cetlo distinction se trouve confirmée par la loi 21,
§ 2, de Fidej.

Le préjudice résultant d'une pareille confusion n’é-
tait pas & redouter pour le créancier, dont les droits
étaient garantis par une hypothtque; ici encore les in-
téréts du créancier dtaient protégés par cette régle que
hypothtque subsiste tant qu'il n'y a pas eu paiement
ou une autre satisfaction, Ons’explique ainsi la déeision
d’'Africain, contenue dans la loi 38, § 8 (n° VII). Une per-
sonne qui s'était portée fiddjusseur envers Titius, avait
conslitué un pignus pour sireté de son obligationy elle
meurt, laissant pourhéritier celui qu’elle avait cantionné,
Tilius n’aura pas le dvoit de poursuivre ez fidejussoria
causa l¢ débiteur devenu héritier, celui-¢i ne pouvant
dlre sa propre caution ; mais la confusion resle indiffé-
rente quant 3 Thypothdque; «nihilominus tamen
pignus manebit vbligatum ». 8i 'on supposait que le

]
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fldéjusseur et fourni aulicu d’une hypothéqueun sous-
fiddjusseur, le créancier, perdant sa créance contre le fi-
déjusseur, perdrait en méme temps le droil d’agir contre
le sous-fidéjusseur, On n'appliquail ni & la fidéjussion,
ni A la sous-fidéjussion les rogles de 'hypothéque.

En cas d’absolulion obtenue par le débiteur, est-il
possible au créancier qui prétendrait avoir injustement
perdu son procts, de faire valoir ses hypothéques, sous
prétexte qu'il subsiste encore unc obligation naturelle
capable de leur servirde base? La question est résolue
négativement d'une manitre fort nette, dans un texte de
Tryphoninus, laloi 13, Quib. mod, (n°Vill). Le juris-
consulte assimile I'hypothtse olt le débiteur a juréd, sur
la proposition du créancier, (u'il ne devait rien, et celle
ot il aurait 6té absous sur I'action personnelle, fit-co A
tort, « quanivis per injuriam. » Dans les deux cas, 1l
décide que ’hypothtque est éteinte, « pignus liberatur.»
Ce rapprochement du serment et de la chose jugde se
renconire assez souvent chez les jurisconsultes romains,
qui n'admettent plus dans I'une ou 'autre esptce de
discussion possible sur le droit qui a ¢td tranché de la
sorte. « Ab omni contentione disceditur,» dit la loi 43,
de Cond. Indeb. (12-6), & la suite d'un serment § « nthil
quawritur, dit la lo1 56, de ReJud. D. (42-1), soit apros
qu’il est inlervenu un jugement, soit aprés qu'il y a eu
prestation d’un serment, Aussi divers textes, la lo1 43
déjd cilde, la loi 40, de Jurej. D, (12-2), accordent-ils la
répdtition, dans lo cas olt le paiement aurait été fait pos-
téricurement & un sermeut : ce (ui, & raison de 'analogie
constante établie entve le serment et la chose jugée, de-
vrait ¢lre élendu d celle-ci, On ne voit pas en effet coms
menl, sans conlrarier le principe qui veut ¢qu'on tienne
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pour étre la vérité ce qui a été jugé, il serait possible de
prétendre & une hypothdque & raison d’une créance qui
& ¢té judiciaivement déclavée ne pas exister.

Cependant I'opinion contraire ne mangque pas de pare
fisans, aunombre desquels il faut citer Cujas. On doit
avoucr (ue la loi 60, de Cond. Ind., préte assez de force
A cette opinion, en déniantla condictio indebiti an verus
debitor qui aurait payé post litem contestatam et avant la
sentence. Peu importe, dit le jurisconsulte , qu’une ah-
solution putintervenir ; car méme apres une absolution
le verus debitor ne pourrait répéter, parce qu'il reste
obligé naturcllement, «natura tamen debitor permanct.»
Pour concilier ce fragment avee notre loi 13 (n° VIII),
M. de Savigny (1) admet que le débiteur absous ou son
successeur restent bien & l'abri de Vaction hypothé-
caire, grace A Pautonité de la chose jugde, mais que
celle-ci est encore possible contre les tiers détenteurs,
Cette distinction, que contraric d’ailleurs la portée abso-
lue du ces expressions s « pignus liberatur,» ne nous pa-
rait aulre chose qu'une contradiction duns le systéme de
nos adversaires. Du moment qu'’ils reconnaissent 'exis-
tence d’'une obligation naturelle & la charge du débiteur,
il y a inconséquence d ne pas autoriser contre lui ac-
tion hypothdécaire, pour le fondement de laquelle une
obligation naturelle suffit, I'explication qui nous paratt
la plus plausible consiste & dive u'il faut s'avrdter dans
laloi 60, & Ia déeision méme donnde par le jurisconsulte,
sans se préoceuper des molifs par lesquels elle est justi-
fide. 1L s’agit, vemarquons-le, d’un débiteur (qui paie, non
pasaprés absolution, mais durant 'instance, manente ad-

(1) Traité du droit yomain, t. 8, § 280, noteG.
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hue judicio. Pourra-t-il répéter comme ayant payé une
dette incertaine, conditionnelle, d raison de l'issue du
procts qui pouvait lui étre favorable? Julien le niait;
et P'on peut accepter sa décision. Il n’y a plus désormais
d’objet au procts; le judicium devient sans but, ct le
juge n’aura pas & prononcer. I est vrai que le juriscon-
sulte ajoute que Pabsolution, fut-clle intervenue, il fau-
drait interdire la répétition du paiement ; et sans doute,
dans sa pensée, quoique le paiement et été fait posté-
ricurement. On congoit qu’en partant de I'idée qu'il sa-
g1t ’'une dette réelle, on soit assez enclin & trouver cette
solution éguitable. Mais la difficultéest précisément d’ad-
mellre ce point de départ. Supposons (ue le débiteur ait
Gl¢ absous, et qu’aprds sa mort 'héritier, ignorant la
sentence rendue, ait effectué le paiement par erveur de
fait. S'il intente la condictio indebiti, scra-t-il possible au
prétendu eréancier de soutenir que la créance est fon-
dée, sans attaquer ouvertement l'autorité de la chose
jugée ? En défimtive, s'il faut reconnattre sur ce point une
divergence d’opinions entre les jurisconsultes romains,
nous n’hésiterions pas  donner la préférenee ausysidtme
de Tryphoninus.

On diseute encore sur le point de savoir si, dans les
cas ol la erdance dtait de nature d s'éteindre tempore,
Paction hypothéeaive survivait dl'action personnelle. Il
est difficile d’admettre que les Romains vissent 1) matidre
dune obligation naturelle, susceptible de produire les ef-
fets ordinaires attachds & cette obligation, Aussi repous-
saient-ls, A cetle occasion, la validité d'une fidéjussion,
1,37, de Fidej. D, (46-1), 1. 38, § 4, de Solut. D. (46-3);
la possibilité d’un constitut, 1. 18, § 1, de Pec. Const. D.
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(13-8); et donnaient-ils méme le droit de répéter ce
qui avait été payé, 1. 23, § 1, Rat. Rem. D, (46-8).
Cependant , au point de vue de 'hypothdque, il parait
bieu que, nonobstant la prescription de I'action person-
nelle, I'action hypothécaire $tait considérée comme sub-
sistante. On sait, en effet , que la Conslitution de Théo-
dose, 1. 3, de Prwscr., 30, vel. 40, ann. C. (7-39), dé-
clarait e débiteur toujours passible de I'action hypothé-
caire, malgré la prescription trentenaire, et que ce n’est
que par unc Constitution de Justin, 1. 7, C. eod. tit.,
qu'unc prescription de 40 ans a été introduite au profit
du débiteur ou de ses héritiers. Cette anomalie doit sans
donte encore ¢tre expliquée comme une conséquence de
la régle du droit prétorien, qui exigeait pour I'extinction
de 'hypothtque soit le paiement, snit toute autre satis-
faction.

Nous avons vu par combien de restrictions la juris-
prudence romaine limilait cette cdgle, qu'il semblerait
naturel de suivre, que Phypotheque, en sa qualité de
droit accessoire, doit périv toules les fois que le créancier
esl privé de Paction persomnelle, et ne peut plus obtenir
de condammnation contre son débiteur, A cdté des modes
d'extinction, qui tienment & la perte de la evéance, 'hy-
pothtque ¢tait encore susceptible de s’évanouir par elles
méme, et comme droit réel, indépendamment de la
créance qui restait intacte, Il y avait en effet différentes
causes (ui pouvaient, en droit vomain, amener 1'extiic-
tion des droits réels. Voyons jusqu’d quel point elles
dtaient applicables & hypothtque.

Le droit réel pav exeellence, le dominium , pouvait
seffacer par un laps de temps trds bref, celui d'un an
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pour les meubles, de deux ans pourles immeubles, lors-
qu'un tiers avail possédd la chose d’autrai, en réunissant
les conditions voulues pour I'usucapion. L’hypothéque
n'était pas traitée de lamndme manidre. Quand unobjet se
trouvait frappd d'un pignus, si le déhiteur en perdait la
propriété par suite d'une usucapion accomplie dson pré-
judice, cette usucapion reslait inoffensive d I'ézard du
créancier gagiste ou hypothéeaire. L’acquéreur devenait
bien propriétaire, masd la condition desubirles charges
réelles qui grevaient la chose dans les mains de l'ancien
propriétaire. C'est la décision formelle de Papinien dans
laloi 1, § 2, de Pign., et Hyp. (0°IX) « pignoris etenim
causam nec usucapione perimi placuit », Gelui qui a
usucapé triomphera sans doule, quant & la revendica-
tion 3§ mais sison intentio est fondée relalivement au do-
minium, iln’y a rien de contraire d cette prétention dans
I'existence d hypothdques, qui, tout en pesant sur le
dominium, ne 'empdchent pas d’appartenir au succes-
seur du débileur qui les a constituées, ¢ quoniam questio
pignoris ab intentione dominit separatur. »

Il n’y avait rien d'illogique A admetire Ja survivance
des hypothdques, nonobstant la perte de la propriété
subie par le débiteur, Une fois que celles-ci sont consti-
tudes, elles sont indépendantes du fait du débiteur, qui
ne pourrait , au moyen d'une alidnation directe, andan-
tir les dvoils qu'il a consentis, Il ne doit pas lui dtre
permis d’amener ce résultat, en laissant accompliv par
sa négligence, peut-dtre volontaire, une usucapion , qui
n’est en guelgue sorte (u'une aliénation indirecte. Nous
pouvons appliquer icil'observation que fait Paul dans la
loi 28, de Verd. Signif. « alienationis verbum etiam usu-
capionen conlinel, via est enim ul non videatur alie
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nare, qui patitur usucapi.» Que le propriétaire insou-
ciant soit déchu de son droit de propriété, quand il ne
met pas & profit le temps qui lu1 est donné « ad inqui-
rendas res suas, » ¢'est une disposition qui n’a rien d’in-
juste. Mais il serait rigourcux de frapper de la méme
déchéance le créancicr hypothécaire, étranger & la pos-
session de la chose, auquel on ne peut dés lors reprocher
de n’avoir pas fait obstacle & 1'usucapion (1). Enfin celui
qui a {raité avee le non Donzinus ne doit pas, quand il a

(1) La doctrine des Romains sur l'influence de 'usucapion relativement aux

hypothéques ¢mandes de I'ancien propriftaire, doctrine contirmée par Ja loi
2 Pe. pro Hered. D. (31-8), et par la loi 7, de Pign. et Hyp. G. (8=14),
dtait également appliquée aux servitudes, qui grevaient 'immeuble acquis
par usucapion, notamment i I'usufruit qu'un tiers aurait eu sur cet immeu-
ble, voy. L 17, § 2, de Usuf.D. (7-1), et L, 4, § 8, de Usurp. D. (41-3).
Seulement Te vitulaire de la servitude était exposé & voir son droit s’évanouir
par le non usage prolongc pendant lo temps requis pour 1'usucapion, tandis
quo le erdancier hypothéeaire n'était obligé & faire aucun exercice de son
droit durant le délai de Pusucapion pour s'en assurer la conscrvation, On
peut ce demander comment il est possible de concilier les actes de possession
continue que l'usucapant a di faire pour acquérir la propridté avee le main-
tien de l'usufruit d'un tiers, qui de son cdté n'a pas di s’abstenir de jouir,
sous peine de déehéance de son wsufruit. 1 n'y a pas incompatibilité entre
ces deux idées. D'une part Pusufiuit ne s'éteint gqu'd défaut de tout acte
de jouissance chez I'usufruitier peadant 1¢ temps voulu. Pour peu gqu'il ait
manifesté 'existence de son drait, il aura échappd & la perte par le non
nsus; ot Yon congoit teds hien qu'il ait fait assez pour sauver 'usufruit, sans
empdeher la possession ad wsucapionem, )'un autre ¢dté Musufruitier n'est
menacéde cette causede déchéanee guiautant qu'il Ini a été possible de met-
tre son droit en action. St done Pusufeuit n'élait constitud que ex die, oun
s'il ¢tait suspendu par une condition, Pinertie, & laquetle le droit ¢tait cons
damné jusqu'd Parrivée du terme ou de Ia eondition, ne sauraitle faire périr.
Dans ce cas le champ est resté libre & Vusucapion. Enfin, suivant la théorie
tnoncdedans les lois 58 et 59, de Usaf. D. (7 V), si Pusufruitier a vendu
son usufruit, peu importe que lacheteur jouisse en réalité; Tusufruit so
maintient néanmoins, parce qu'en jowssant du prix 'usufruitior est censé

jouir de la chose méme sujette & usufrui:,
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usucapé, aspirer  une position meilleure que s'il avait
eu affaire au propriétaire. Le bénéfice de I'usucapion lui
procure cet avantage, mais pas au-deld ; il faut done
qu'ilsubisse lesinconvénients qu’il aurait eus & supporter
dais cette hypothése.

Le texte de Papinien, qui énonce cette rdgle que 1'u-
sucapion est impuissante  éteindre les hypothecues, a
donné lieu A des difficultds, pour I'intelligence des faits
d Poccasion 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 I'hypo-
théque (1). Plus tard, la possession de ce fonds est perdue
par le débiteur; il passe  la suile d'une vente enire les
mains d’un acheteur de honne foi, qui Pacquiert par
usucapion, ainsi que le prouve la suite du texte. Papi-
nien accordeau créancier I’action servienne utile, ¢’est-2-
dire l'action hypothécaire § mais il fait observer que l'a-
cheteur ne sera pas obligé de restituer les fruits qu'il a
consommés « fructus consumptos. » Telles sont au moins
les expressions que les compilateurs des Pandectes pla-
cent dans la bouche du jurisconsulte. Pour expliquer
cette déeision, le fragment dont nous nous occupons,
ajoute : « pignoris etenim...., ¢e qui prouve indubie
lablement que Pusucapion avaitété accomplie parle dé-

(1) G'est une question de savoir sid cet &gard nne convention expresse
¢tait néeessaire. Nous n'avons pas le dessein d'examiner les textes invo juds
dans cette controverse, Lt loi 3, in Q0'b. Cans, Pign. G. (8-43), nous parail
Ctablir que. si une pareille convention a pu dtre requise dans Vorigine, elle a
fini par étre considérée comme inutile. Dans le cas prévu par Papinien, la
précaution prise par le crdancier nous dispense d'enteer dans la discussion
de cette question incidente.
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fendeur. Les commentateurs admettent en géndéral,
comnie un point de dostrine déjd ragu A V'époque d3s jo-
risconsultes, cette proposition que le possesseur da honne
foi n'acquérait les fruits quo d'une manidre provisoire,
interim ; qu'il était obligé da restituer les fraits encore
existantsau moment de la revendization, mais que, pour
ceux u'il avait consommiys, il était dispensé d'en tenir
compte; da telle sorte quo le fait d2 la consommaltion
lni en assurait, dit-on, la propridté iveévozable, Ea par.

tant de cetle donnda, 1ls sont conduits A dire qua Papi~

nien se trouve en présence dg denx modss d'asquériv
différents, savoir I'usucapion quant dla chose principale,
et la consommalion quant aux fruits. Or, ces deux modes
n'opereraient pas de la mdme manidre. 1’usucapion, en
effet, ne soustraivait pas ’acheteur de bonne foi & 'exer-
cicede I'action (quasi-serviennorelativement au predium,
(qui raste toujours grové de Phypothdque. Les fruits au
contraire dchapperaient & I'action hypothdeaive 3 la pro-
priétd acquise & leur dgavd par la consommation serait
entierement respectde. Suivant Gujas (1), le pignus serait
firmius sur le preedium, infirmius sur les fraits, La rai-
son qu'il en donng, et qu'il emprunte & Papinien, serait
queles fraits n’ont jamais appartenu au débitear, Mais si
tel est, commo ill'énonce trdsnettemant, le motif allézud
par Papinien, il faut renoncer & prétendes (uo le didhi-
teur a cu suv les fruits porqus par 'ashatear un deoit de
propriété, qu'il pouvait invoquer jusqu’an fait d. la con-
sommalion, et qu'il aurvait perdu dpuis lors. Le juvis-
consulte est rds positif pour nier de la part du débiteur
une propriété (uant aux fruits, & quelque moment que

(1) Gomment, in lib, X1, Resp, Papin,, ad h. 1.
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Pon se place, «qui nunquam debitoris fuerunt, » Toute
difficulté s’évancuit, si I'on admet ue du temps de Pa~
pinien le possesseur de bonne foi faisait les fruits siens
d’une manidre complile, ddslinstant qu’ils avaient été
séparés du sol ; «statim pleno jure fiunt, dit la loi 28, pr.
de UsurD. (22-1), » et que la distinction entre les fruits
existants et les fruits consommds n'a étd introduite dans
la lézislation romaine que par des constitutions du Bas-
Empire. C'est ce que notre siavant colldégue, M, Pellat, nous
parait avoir{rts disertement établi dans son commentaire
surle titre de Reivindicatione(1). Papiniens’occupait done
de la prétention gue pouvait élever le créancier hypo-
thécaire sur les fruits pergus par l'acheleur, sans s'inquié-
ter s'ils avaient é1é consommds ou nonj et I'expression
« consumplos » qu’on lit dans notre fragment n’est qu’une
interpolation de Tribonien, qui a voulu mettre la déci-
sion de Papinicn en harmonie avec des dispositions 14-
gislatives postérieures d ce jurisconsulte. Si on sup-
prime ce mot malencontreux, rien de plus facile que de
se rendre comple de la solulion contenue dans ce texte.
Elle revient & dire que 'action hypothécawe sera effi-
cace quant au preedium, mais qu’elle n’atteindra pas les
fruits. En effet le prwdium a appartenu au débiteur; ila
é1é dés lors valablement hypothégqué. Un doute pouvait
nallre seulement de la circonstance de I'usucapion, qui
avail approprié un tiers non débiteur. Le jurisconsulte
ne s’arrdte pas A cetle objeetion, Le défendenr sera tenu
de restituer le fonds ; car, dit-il, 'usucapion n’éleint pas
le pignus.« Pignoris elenim...; au contraire pas de resti-
tution pour les fruits, Peu importe la convention qui leg

(1) P. 306 et suiv,, p. 389 et suiv,
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a expressément affectds ; il s’agitici d'une chose future,
qui n'appartenait pas au débiteur lors de la convention
hypothécaire, puisqu’elle n’appartenait méme encore 3
qui que ce soit. Or, la régle est qu’un bien & venir ne
peut étre hypothéqué qu'éventucllement, « st debitoris
facta fuerit, » Cette condition a manqué; les fruits en
question n’ont jamais éé la propriété du débiteur. C'est
au profit de Pacheteur que cette propriété a toujours
existé, par conséquent il n’y a pas d cet égard d’hypo-

thtque valable.

Si 'usucapion laissait 'acquéreur exposé aux pour-
suites des créanciers hypothéeaires, les Romains avaient

cependant compris la nécessit¢ de fournir & cet dgard

une sécurité au nouveau possesseur de homne foi. Clest
ce qu'ils firent en étendant aux charges hypothécaives le
bénéfice de I'institution prétoricnne connuc soas le nom
de longi temporis possessio. Quand il pouvait se prévaloir
d’une possession prolongée pendant dix ou vingt ans,
Pacquéreur n’avait plus d redouter I'effet des actions
hypothécaires (1). La prascriptio longt temporis lui était
nécessaire, lors méme qu'il avait traité avec le dominus ;
elle lo protégeait enfin, quand il s’agissait de meu-
bles (2) liveds, soit & domino, soit A non domino, ceux-
c1 pouvant, aussi bien que les immeubles, dtre grevés
d’hypotheques dans la ldgislation romaine. Sous Justi-
nien, il eat vrai, la distinction n’existe plus, quant aux
immeubles, entre le délai néeessaive pour acquérir la
libération des hypothdques, et celui qui est exigé pour

(1) L.7,de Obl et Act. C. (100, 1. 1 et 2, si Adv, Cred, C, (7-36):

). 19, de Evict, G(3-48),
(2) L. 3, de Div. Temp, Praxser. D (44-3).
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acquérir la propriété, puisque ce dernier a été porté A
dix ou vingt ans. Mais on peut se demander, si quand
I'ancien propriétaire a constitué des hypotheéques du-
rant le cours de 'usucapion accomplie & son égard, par
exemple en hypothéquant tous ses biens, on ne devra
pas compter le point de départ de la prescriptio vis-a-
vis des créanciers hypothécaires & partir du moment ol
le droit de ces créanciers est venu s’asseoir sur I'im-
meuble. Remarquons qu'il y a alors deux prescriptions,
(qui marchent parallélement, et dont chacune a un objet
différent : I'une a trait & P'acquisition de la propriété, et
tend & dépouiller le précédent dominus; 'autre est rela-
tive & la franchise des hypothtques, et a pour but de
procurer au possesseur la chose exempte des charges
réelles qui la grevaient, 11 faudra bien sépaver ces deux
prescriptions, celle-ci pouvant rencontrer des obstacles
(qui n’arréteront point celle-1d. Ainsi il est possible qu'un
laps de dix années suffise pour accomplir la premidre,
parce que le propriétaire se trouve domicilié dans la
méme province que le possesscur, tandis qu'un délai de
vingt ans sera nécessaire d I'égard du créancier hypothé-
caire, (qui jouit des priviléges de I'absence. 1l peut arri-
ver également ¢ue I'une des parties menacées par la
praseriptio longi temporis n’ait le droit d'invoquer au-
cune cause de suspension, tandis que Pautre sera mise
pendant plus ou moins longtemps & 'abri de tout pré-
judice A cet dgard, parce qu'elle est mincure de vingt-
cing ans. |

A P'égard du possesscur de mauvaise foi, le eréancier
hypothdécaire resta & I'abri de toute déchéance de son
droit par aucun laps de temps jusqu’d la constitution de
Théodose, 1. 3; de Praeser. 30, vel 40, Ann. C. (7-39),
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qui introduisit Ja prescription trentenaire, opposable,
suivant une disposition formelle de ce texte, de la part
du tiers détenteur, AT exercice de I’action hypothécaire,
Toutefois cette prescription de {rente 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 fat pas enposition d'invoquer la prescription
trentenaive, 'action hypothécaire ne rencontrait désor-
mais aucun obstacle, suivant la distinction dela loi 8,
§ 1, C. de Prwser. 30... Enfin, quand les biens hypo-
théqués étaient possédés par le déhiteur ou ses héritiers,
action hypothéeaire demeura ahsolument imprescrip-
tibles, jusqu'd ce que Justin et déeidé, comme nous

Pavons dit plus haut, qu’elle s'éteindrait par un laps de
quarante ans.

L’hypotheque s’évanouit encore, indépendamment de
la créance dont elle est 'accessoire, cuand le droit de
celui qui l'avait constituds vient & disparaitre. Si ce
deott, d apres sa nature, n'existail que d'une manidre
temporaire, si par exemple c’est un usufruit qui a été
grevé d'une hypothdque, il n'est pas douteux qu'd la
mort de I'usufraitier, il n'y a plus d'ohjet soumis & 'hy-
potheque. Les jurisconsultes assimilent ce cas & celui de
la perte matérielle de la chose engagée. C'est I'idée
qu'exprime Marvcien, dans la loi 8, pr. Quib. Mod.
Pig. D (20-6), «sicul re corporali extincta, ila et usu-
fructu extincle, pignus hypothecave perit. » — Bien
que le démembrement de la propridté sur lequel reposait
Phypothidque edt wne durée indéfinie, cependant si le
débiteur, pour conscrver son droit, était soumis dla né.
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cessité d’accomplip certaines prestations, et ¢u'il man-
qudt  ses engagements, la résolution qu'il avait encous
pue enfrainait en méme temps P'extinction des droits
réels (u'il avait conslitués. Telle est la déeision de
Sceevola dans laloi 31, de Pig. et Hyp., A V'occasion
d’unemphytéote, ui apres avoirétabli des hypothéques,
cesserait de payer la redevance convenue, et donnerajt
lieu & Papplication de la lex commissoria stipulée par le
bailleur. |
Cet effet radical, attribué dTarrivée d’une condition,
pour opérer 'anéantissement d'une propriété constjtuée,
et par conséquent pour la transférer 3 un autre, ne pou-
vait faire difficulté, quand il s’agissait du droit d'em-
phytéose, qui ne dépouillait pasle concédant de la pro-
priété, parce que ce n'élait qu'aux yeux du préteur e}
par la voic d'unc action ulile que I'emphytéote poue
vait se comporter comme propriétaive, Mais quand on se
trouvait en présence d’un véritable dominium, que son
auteur avait aliéné, la question de sayoir si, dang les
principes du droit romain, la réserve de la faculté de re-
prendre lachose danstelle hypothese se bornait A donner
unc action personnelle en restitution, oy si elle allaj
jusqu’d autoriser la revendication, est I'objet d’une con.
troverse qui partage encore les auteurs. M. Pellat, qui,
dans son commenlaire de Rei Vindicatione, s'est occypé
de ce point, & P'occasion dela loi 41, nous parait ne pas
aller asscz loin dans les conelusions auxquelles il arrive,
et qui consistent & dive qu'en pareil cas la voie de V'ac-
tion réelle n'a été accordée que difficalement, et seule-
ment par uelques jurisconsultes, (1 en cela se serafent
écartés de la doctrine commune. Ulpien notamment est
signalé comme le partisan principal de cette inngvation.
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Nous croyons au contraire qu'il’y avait tendance géné-
rale dela jurisprudence & adopter cette manitre de voir,
qui est de régle aujourd’hui dans notre droit ; et que la
résolution avait fini par étre admise sans difficulté, du
moins quand 'aliénation avait é1é consommée par la tra-
dition (1). Un jurisconsulte antérieur & Ulpien, Scevola
qui, danslaloi 31, de Pign., donne cet effet & la lex com-
missoria, interpréte cette clause de la méme mandre &
propos d'une vente, comme le prouve la loi 8, de Leg.

(1) Nous ne parlons que de la tradition, parce que, relativement & la
mancipalion ou & I'in jure cessio, la validité de l'insertion d’un terme ou d’une
condilion était plus délicate. Fapinien, dans la loi 77, de Reg., Jur, nous dit
que les actus legitimi, notamment la mancipation, sont radicalement viciés
par une semblable réserve. Gependant les fragmenta vaticana, § 49 et suiv.
nous apprennent qu'en matidre de constitution d'usufruit, il n'était pas im-
possible d'introduire efficacement dans les formules qui devaient étre pro=-
noncdes la mention d'un terme ou d'une condition, bien qu'on ne fitt pas
d'accord sur la portée quon pouvait donner 4 ces restrictions mises & 1'ulié-
nation. Quant A la tradition, elle dtait considérée comme pouvant étre
modifide par une condition, de manidre & ne produire d'effet, par
exemple, qu'antant que tel événement se réaliserait. Cest ce que nous ap-
prend la loi 38, § 1, de Acq. Poss. D. (41-2). Hoc amplius existimandum
est possessiones sub conditione tradi posse, sicut res sub conditione tradun-
tur, neque aliter accipientis fiunt, quam conditio exstiterits Ainsi, d’aprés
une régle bien connue, § 41, Instit, de Divis. Rer., acheteur, nonobstant
latradition, ne devenait propriétaire que ™l payait son prix. Dans ce cas,
Pappropriation de l'acheteur ne pouvait faire difficulté: on rencontrait effec-
tivement une tradition & son profit. L'arrivée de la condition, c'est-d-dire
le paiement du prix, n'avaitd’autre résultat que de purger la tradition de son
effet suspensif, et de lui donner toute la valenr dont elle était suscepllble.
De mims, quand la condition apposée A un legs per vindicalionem s'ac-
complissait, le légataire acquérait la propriété ; et les droits réels qu'aurait
pu constituer dans Vintervalle 1'héritier, regardé comme propriétaire inté-
rimaire, dens la doctrine des Sabiniens, Gai, 2, 200, s'évanouissaient &
Varrivée de la condition, 1. 11, § ¥, Quemud. Servit. Amitt. D, (8:6), 1.
405, de Condit. e Demonst. D, (35-1). Lui encore le 1égataire pouvait invo-
quer un mode régulier d'acquisition, le legatum per vindicationen, qul dé-

sormais était pur et simple, et devait produire tous ses effels,
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Commiss, D. (18-3)3 et nous trouvons au Code deux
constitutions qui consacrent également cette théorie, les
lois 1 et 4, de Pact. inter Empt. C. (4-54). Des décisions
analogues ne manquent point, en ce ui concerne la con-
venlion connue sous le nom d'addictio in diem, (qui avait
pour résultat d’andantir une vente, pour le cas ol le
vendeur trouverait un meilleur prix dans un certain dé-
lai. Paul, contemporain d’Ulpien, considdrait cetteclause
comme n’empéchant pas la vente d’étre pura, et par
conséquent comme ne faisant pas obstacle & la transla-
tion de la propriété par la tradition. $i, tandis que la
condition est en suspens, on veut établir une servitude
sur le predium in diem addictum, il faudra, nous dit
Paul, 1. 9, pr.de Aq. et Aq. Pluv. D. (39-3), le concours
de la volonté de I'acheteur et de celle du vendeur, afin
que la servitude ait toujours été constituée voluntate
domini, soit (ue l'acheteur conserve la propriété de la
chose, soit qu'il la perde, «sive remanserit penes emp-
lorem, sive recesserit. » Ulpien admettait que Vin diem
addictio pouvait, suivant I'intention des parties, ct les
termes dont clles s’élaient servies, constituer une condi-
tion suspensive de la vente, ou la soumettre seulement
d la chance d’une résolution, 1. 1, pr. de in Diem Ad-
dict. D. (18-2). Pour le 1°¢* cas, il n’¢tait pas douteux que
Pacheteur, bien que mis en possession, n’élait pas de-
venu propridtaire, et que dés lors, si la condition man-
quait & s'accomplir, tous les droits véels qu'il aurait
voulu créér n’auraient pas pu prendre naissance. Mais
quand la vente ayant été faite purement et simplement,
Pacheteur avait été approprié par la tradition, Ulpicen
w’hésitait pas & déclaver que la revendication, qui avait
appartenu & cet acheteur jusqu'a 'arrivée de la condition
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résolutoire, passait désormais au vendeur. C’est la déei-
sion fort claive de la loi 41, pr. de Rei vind. D (6-1);

« anlequam adjectio sit facta, uliin rem actione polest,
postea non poterit, » -

Les conséquences de cette doctrine, i efface une pro-
priété antéricurement constituée, sontimportantes en ce
qu'elle entraine Vextinction des droits réels qui n’a-
vaient pour assiette que cette propriéié temporaire, ce
qui doit s’appliquer par exemple aux hypotheques con-
senties dans I'intervalle. Cette déduction se trouve faite
dans deux passages d'Ulpien, qui invorpue toujours a cet
égard I'autorité de Marcellus, 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, cst la loi 4, § 3, de in
Diem Addict. (1). D. (18-2). Ulpicen, aprésavoir rapporté
I'opinion de Marcellus, qu'il approuve tacitement, fait
observer que la cessation du pignus enteaine celte eon-
séquence gue 'acheteur n ¢é propriétaire intérimaire,
sans quoi le pignus n'aurait pas pu se constituer, puis-
qu’il ne peut édtre établi que par le dominus. La méme
doclrine est reproduile dansla loi 3, Quib. Mod. (n° X).
Le jurisconsulte nous dit encore que le pignus prend fin
(finirt pignus), quand la condition vésolutoir: s’accom-
plit, parce qu'il y a eu melior conditio allate ; etici en-
core il s'appuie de l'avis de Mavcellus.

Il est remarquable (u'Ulpien arrive & une solution

(V) Sed et Marcellus lib. ¥V Digestorum seribit, pure vendito, el in diem
addielo funds, si melior conditio allata sit, rem pignori esse desinere, $i

emplor eum fundum pignon dedissel. Ex quo collightur, quodemplor mediy
tempore dominus cx:et: ulioquin neepignus fenerel.
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inverse, dans le cas ol larésolutiondelavente dépenddu
caprice de 'acheteur, ce quiarrive quand la chose a été
vendue de la sorte: nisi emptori displicuisset. llne dépend
pas alors du d¢biteur d’andantir par sa scule volonté un
droit qu'il acréé. Cela tient d la restriction déjd signalée
plus hant, quant  l'effet rétroactif de la condilion, d’a-
prés laquelle celte rétroactivité doit étre écarlée Loutes
les fois qu'il s’agit d'unecondition potestative de'la part
du débiteur, La loi 4, pr. Quib. Mod. (n°XI) ne contient
qu'une application de la méme idée, quand elle dé-
cide quo le débileur qui a hypothéqué ses biens, ne
- peut, en exergant I'action rédhibitoire a 'occasion d’un
esclave quil avait acheté, nuire au créancier hypothé-
caire, qui conserve, en pareil cas, V'action servienne, &
moins qu'il n’adhére i la résolution de la vente. Paul
enseigne la méme chose dans la loi 43, § 8, de Adil.
Iz dict., D. (21-1) o pignus manebit obligatum, etiamsi
redhibitus fuerit servus quemadmodum si eum alienas-
set, aut usumfructum ejus, non recte redhibetur, nisi re.
demptum sit, et pignore liberatum redhibeatur, » On
n'admettait pas que le débiteur pitd son gré andantir
le pignus qu’il avait constituéj 'action quanti mineris
Iuj suffisait pour obtenir une indemnité, sans renoncer
son droit de propriété,

Sila chose hypothéquée venait & périr matérielle-
ment, 'hypotheque s'élvignait naturellement, comme
nous I'a dit la loi 8, pr. citéeplushaut, p. 182. Les chan-~
gemenis, qui n'affectaient que la forme de la chose, sans
la détruire, n’anéantissaient pas le droit hypothéeaire,
plus durable sous ce rapport que laservitude d'usufruit;
voy.l. 16,82, de Pign. et Hyp.Paul, dans laloi 29,§2,
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cod. til., fait une application de cette rdgle au cas od un
bitiment qui aurait ét¢ hypothéqué serait détruit par un
incendie. Si un tiers achtte le terrain et y construit un
nouvel édilice, il n’échappera pas & l'action hypothé-
caire; il aura sculement le droit, s'il est de bonne foi,
de forcer le créancier A lui tenir compte jusqu’ concur-
rence de laplus value des dépenses qu'il a faites. Cepen-
dant Africain, dansla loi 44,81, de Dam. Inf. D.(39-2),
se montre moins indulgent & I'égard de Yacheteur, au-
quel il refuse le droit de so faire indemniser de ses im-
penses vis-d-vis du créancier hypothécaire: Dans I'opi-
nioncommune, soutenue notamment par Cujas (1) et Po-
thier (2), 1a différence de solution tiendrait A ce que, dans
un cas, il y aurait eu reconstruction, tandis que dans
Iautre il ne s’agirait que de réparations, Il nous semble
(ue le principe de décision pourles deux hypothdses doit
étre le méme, 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 nedoutons pas qu’il nel'eit ap-
pliquée en présence de simples vréparations. S'il y a dol
de la part du propriétaire & ne pas rembourser au pos-
sesseur de bonne foi les améliorations que celui-ci a
faites, pourquoi ne traiterait-on pas de la méme ma-
nidre le créancier hypothécaire, dont P'action n’est au
fond qu’'une revendication? L'arbitrium judicis ne doit-
il pas avoir la méme portée dans action Servienne que
dans la revendication (3) ?

(1) Tract. 9, ad Afric.

(2) Sur le titre de Damn Inf., n°® 65,

(3) Notre droit actuel ne fait pas de dislinction entre les deux sorles
d'impenses, L'art. 2175 accorde d'une manitte générale au tiers détenteur
la répétition do sesimpenses ct améliorations jusqu'd concurrence de la plus-
value, .
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L’hypothdque s'éteindra encore principalement, si le
créancier renonce A son droit d’hypotheéque. Un pacte
suflit pour éteindre le droit comme pour le faire naltre,
1. 9,8 3, de Pign. Act., L. 5,pr., 1. 8,815 Quib. Mod.
Pign. — Cette renonciation peut éire tacitey les juris-
consulles romains la faisaient résulter de la permission
de vendre donnée au débiteur par le créancier, & moins
qu'il n’edtrdservé ses droits, « salva causa pignoris sui »,

l, 4, § 1, Quib. Mod. Pign.

La confusion amenait aussi I'extinction de '’hypothe-
que, quand le créancier devenait propriélaire de la
chose grevée d’hypothéqued sonprofit, suivant la regle:
neque pignus... rei sue consistere potest, 1. 45, pr. de
Rey. Jur. Mais la jurisprudence romaine s'écartait de la
rigucur de cette rdgle, toutes les fois qu’elle aurait en-
lrainé des conséquences iniues. Ainsi, bien que Paul
reconnaisse celte rdgle, ce qu'il exprime lui-méme, en
disant : neque enim poltest pignus perscverare domino
constituto creditore, il décide, dans lalo1 30, § 1, de
Except. Rei Jud. D. (44-2), qu'un créancier rypothé-
caive, qui s’est rendu acquéreur, dans I'ignorance d'une
premidre hypothéque qu’il avait du chef de son auteur,
et qui toujours, danscette ignorance, a succomhé contre
un secoud eréancier hypothécaive, peut, nonobstant la
confusion, triompher & son tour par Paction hypothé-
caire, yuand il a découvert la vérité, — Le principe de
la subrogation légale, consacré par notre article 1251 au
profit de I'acquéreur, existait également dans la 1égisla.
lian romaine : eum qui a debitore pradium obligatum
comparavit, catenus luendum quatenus ad priovem cre-
ditorem ex pretio pecunia pervenit, dit la loi 17, Qui
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Pot.; voyez aussil. 3, dellis quiin Prior. G, (18-19),—
Enfin le premier créancier hypothé:aire qui achetait du
débiteur la chose hypothéquée ne pouvait étre inquiété
par les créanciers inférieurs qu'a la charge par eux de
le désintéresser, 1. 1, si Antig. Cr
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