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A LA MÉMOIRE DE MON PÈRE

A MA MÈRE





PROLÉGOMÈNES

Qu'esl-ce que posséderîj Voilà
une question qui paraît bien sim-

ple. Il n'en est peut-être pas do

plus difllciie à résoudre Cepen-
dant ce n'est pas une vaino

spéculationdcmétaphysique: tout
ce qu'il y a de plus précieux à
l'homme peut dépendrede cette

question.
BjENTUAM.

Lorsqu'en conversant avec vous sur un sujet attrayant, un

ami s'empare machinalement d'un objet placé sur votre bureau,

le manie, le retourne, le déplace, tandis que son esprit suit le

cours de sa préoccupation, cette appréhension n'éveille pas en

vous l'idée de possession ; vous ne direz pas à cet ami : laisse

en p.ace l'objet que tu possèdes. Vous direz encore moins que
l'animal possède la place où il dort ou que Je lierre possède le

chêne qu'il enlace. Mais si vous saisissez derrière les actes maté-

riels d'appréhension une volonté qui les coordonne et les dirige
vers un but déterminé, si vous voyez un homme appliquer son

activité à l'objet qu'il a saisi, en employer à son profit la force

productive, instinctivement et sans autre secours que le langage

vulgaire, vous caractérisez d'un mot celte relation entre une

personne et un objet, vous dites : cet homme possède. Telle

est la notion la plus simple de la possession qui, ainsi entendue,

peut se dôtinir : la puissance consciente et physique d'une

personne sur une chose déterminée.
1



Elle comprend donc deux éléments, l'un matériel, l'autre

intentionnel, l'appréhension et la volonté, le cor pu* et Vanimui.

Elle nait avec eux ; quelle que soit la force de l'intention que
j'ai de saisit' un objet, aussi longtemps que je n'ai point réalisé
mon désir, je ne possède pas : ma possession ne commence qu'à
l'instant où la chose est à ma portée, en sorte qu'il ne dépend
plus que de moi do l'appréhender. A l'inverse on n'appellera
point possession l'acte de l'insensé qui s'empare d'un objet,
hochet de sa folie. La perle de l'un ou de l'autre de ses éléments

marque la fin de la possession. Il faut, en effet, un effort de l'in-

telligence, je dirais presque uno concession faite à l'utilité pra-

tique, pour attribuer à l'esprit de retour la force de suppléer le

fait matériel de la détention perdue.
De ce que ce fait est de l'essence de la possession, il semble

résulter que les objets corporels, quoe tangi possunt, sont seuls

susceptibles d'être possédés. Aussi l'esprit écarte- t-il tout

d'abord de cette matière les choses incorporelles, les droits.

Mais à force d'analyses, après avoir monté du fait au droit de

propriété par une suite de raisonnements que nous exposerons

plus loin, descendant la même chaîne il conclut que la posses-
sion est le signé et l'exercice de ce droit. Or, tous les droits

ne peuvent-ils pas se traduire en actes sensibles? Aussi, de

môme qu'il appelle possession l'exercice de la propriété qui est,

malgré l'erreur du langage usuel, une chose incorporelle, il

qualifie de ce nom l'exercice des droits d'usufruit, d'usage et de

servitude, la prétention extérieure à l'hérédité considérée comme

être abstrait et indépendant des objets qui le composent, les agis-

sements par lesquels un créancier réel ou apparent poursuit

l'exécution d'une obligation. Il peut alors parler de la posses-

sion des créances (1240 C.N.) ; que dis-je? l'état des personnes,

chose incorporelle par excellence, se déclare par certaines

manières d'être visibles; il appellera cet ensemble de manifesta-

tions yossessio libtrlatis (f, 10 de lib. causd)t possessio libertinitatis

(/4 deprob), possession d'état (320, 323, C. N.).

Telles sont les acceptions progressives du mot possession.

Revenant à la notion la plus simple, à la possession des choses



corporelles, essayons d'en saisir les divers degrés ou les effets,

en analysant le second élément, l'intention du possesseur.
L'homme primitif dut disputer aux éléments et aux animaux

sa nourriture de chaque jour. Dans cet effort quotidien, je le

vois appréhender du gibier, cueillir des fruits, s'installer sur

un fonds et y essayer ses bras. Analysant sa volonté, je découvre

que le lien intime qui coordonne tous les actes qu'il opère sur

ces choses, c'est l'intention de se les approprier, de les faire

siennes, en un mot la prétention à la propriété, Vanimusdomini.

Alors, confondant le fait et le droit, ma raison légitime cette

appréhension, parce que, maître de ses facultés, l'homme doit

être maître des produits qui résultent de leur mise en oeuvre;

parce que consacrant l'occupation par le travail, il fait la terre,

suivant l'énergique expression de Michelet, parce qu'enfin, au

grand avantage de l'utilité sociale, cette attribution définitive,

faisant naître la sécurité, produit des richesses que l'incertitude

de la possession eut laissées inconnues et constitue un aiguillon

puissant pour l'industrie des autres hommes. C'est ainsi que de

la possession nous tirons la notion du mode originaire d'acquisi-
tion de la propriété, l'occupation.

Mais, s'il est vrai, comme les philosophes et les économistes

l'ont établi (1), que l'appropriation est une loi de l'humanité,
un véritable instinct, il faut par cela même reconnaître que

l'homme, force libre et intelligente, entend se rapporter à lui-même

le bénéfice de l'activité qu'il exerce sur une chose. L'état d'obli-

gation , dans lequel l'homme est soumis à autrui, est une exception

au droit communion netloit jamais le présumer. Par conséquent,
toutes les fois que l'on verra une personne exercer sur un objet
cette puissance que nous avons appelée possession, il faudra

conclure qu'elle est maîtresse de la chose possédée et attendre

la preuve contraire d'un droit étranger. Du fait vérifié on déduira

l'existence du droit et l'on posera cette règle générale : la

possession fait présumer la propriété. Vous apercevez dès lors

les immenses avantages de cette situation. Maître d'une position

qu'un triomphe ne rendrait pas meilleure, pourquoi le possesseur

(l) Thiers. De la propriété l" partie — Cousin — Justice et Charité.
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affronterait-il les hasards d'une lutte judiciaire et les difficultés

de la preuve, cet écueil du droit ? Pourquoi ambitionnerait-il la

déclaration officielle d'une propriété que logiquement on doit lui

reconnaître à priori, déclaration qui oprès tout n'aurait que

l'autorité relative de la chose jugée et ne le mettrait pas à l'abri

d'attaques ultérieures? Qu'il conserve donc la défensive; sa

qualité lui donne pour ressourco efficace la maxime générale :

ei qui dicit incumbit probalio.
Mais il arrivera parfois que le possesseur, vaincu dans le procès

en revendication, devra s'incliner devant la propriété reconnue

du demandeur et que la présomption fléchira devant la procla-
mation du droit. Quel sera le sort des fruits perçus avant le débat?

Devront-ils s'ajouter au fonds pour grossir le prix du triomphe?

Non, cette restitution rétroactive serait une injustice : calculée

sur des richesses consommées le plus souvent avec les revenus,
elle ne pourrait s'opérer que par une brèche faite au capital. Ce

serait donc préparer la ruine du possesseur, première victime de

l'erreur reconnue par le jugement. .Non pas que cette attribution

définitive des fruits perçus soit une prime accordée à la bonne

foi; elle repose sur un véritable droit. Ces fruits ne sont pas les

produits spontanés du fonds et toute production suppose, outre

l'agent naturel, le concours de l'industrie humaine et d'un ca-

pital préexistant. Qui a exercé cette industrie dont le secours a

dirigé et décuplé la fécondité de la nature? Qui a fourni l'avance

des instruments et de cette valeur que le travail quotidien incor-

pore insensiblement au fonds? C'est le possesseur. Créateur des

richesses dont on réclame la restitution, ne peut-il pas légitime-
ment répondre : elles sont miennes? Car, c à qui les produits
> appartiendraient-ils à plus juste titre qu'à leurs producteurs?
• Qui a plus de droit sur une chose que le créateur de celte

» chose? Et qui est plus incontestablement créateur d'un pro-
» duit que ceux qui l'ont graduellement amené à l'existence? » (1)
— Ce raisonnement devrait logiquement s'appliquer au posses-
seur de mauvaise foi. Cependant, les législateurs de tous les

temps et de tous les pays le condamnent à la restitution des fruits

(1) J.-B. Say. — Cours d'Econ. pol., IV, Chap. 2.
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perçus. Pourquoi? C'est que la fraude fait exception à toutes les

règles : Frans omnia corrumpit. L'usurpation est un méfait social

qu'il faut punir. Or, en assurant au possesseur les produits de sa

déloyale activité, on violerait la justice et l'on préparerait la

diminution do la richesse générale, puisquo l'usurpateur, menacé

à tout instant do l'éviction, s'efforcerait de tirer de la chose tout

ce qu'elle peut donner et en épuiserait la fécondité au lieu de

l'entretenir par une sage exploitation. Qu'on l'indemnise dt?s

frais qu'il a faits, rien de plus juste; mais la faute qu'il a com-

mise ne peut être pour lui la cause d'un profit.

Ainsi, la possession, alors même qu'elle perd par l'issue de la

revendication toute apparence de droit, produit encore un effet

important. Est-ce à dire que la présomption de propriété qui en

dérive, sera toujours exposée à tomber devant la preuve con-

traire? Fa udra-t-il que le possesseur exhibe, non-seulement son

titre, mais celui de tous ses auteurs et remonte la chaîne des

âges jusqu'au premier occupant, scrutant les transmissions suc-

cessives et condamné à réaliser cette preuve que nos anciens

auteurs appelaient probalio diabolka? S'il en est ainsi, toute

propriété est éphémère et incertaine, car à tout instant elle

peut s'évanouir devant un droit rival ressuscité à l'aide de pape-
rasses enfouies sous la poussière de plusieurs siècles. Et quel
bouleversement dans le monde économique I Quel coup mortel à

la production de la richesse! J Quis agrum colat, insérât, oedi-

ficet, si colligere incertô est, perpetuo impendente saxo (1)? »

Il est donc nécessaire de rendre la propriété inébranlable, et

l'unique moyen est de déclarer irréfragable la présomption qui
ressort de la possession. Si le litre du possesseur indique bien,
d'une part, l'intention d'aliéner, de l'autre, celle d'acquérir; s'il

a cru loyalement que son auteur était réellement propriétaire et

capable d'aliéner; si avec cette croyance et sous la foi de ce

titre, il a imprimé sur la chose le sceau de son activité pendant
un temps suffisamment long, variable suivant les législations,
mais susceptible de diminuer à mesure que les distances se

rapprochent par la facilité des communications ; — en présence
(1) D'Argentrée.
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de cette situation la loi doit rompre avec le passé, et, sans

remonter aux transmissions antérieures, assurer au possesseur
le droit et le titre de propriétaire. Qu'importent les réclamations

tardives du véritable maîtret II s'est renfermé dans une négli-

gence coupable, il a laissé son bien à l'abandon et déserté le

devoir social qui lui commandait de concourir, en l'exploitant, à

l'utilité générale :jura vigilantibus $uccurrunt.

A côté de la possession assise sur un juste titre-et justifiée par
la bonne foi, il se rencontre des transmissions irrégulières et des

usurpations consommées par la fraude ou la violence. A pre-
mière vue, la raison est prête à regarder comme un axiome le

dicton allemand : Ilundert Jahr Unreeht tnachen nicht tin Jahr

Rer/tl (1). c L'âge de Nestor ne devrait pas suffire pour assurer à

» l'usurpateur les gages et le prix de son iniquité. Et pourquoi
> y aurait-il une'époque où le malfaiteur deviendrait tranquille?
> Pourquoi jouirait-il des fruits de son crime sous la protection
> des lois qu'il a violées? » (2) Pourquoi? Un examen attentif va

nous le dire. Lorsque la possession a duré pendant une longue

suite d'années, n'cst-il pas sage de présumer qu'un titre trans-

latif a présidé à sa naissance? Ne doit-on pas considérer le long

silence du propriétaire comme une renonciation à son droit?

N'est-il pas juste do le punir de l'abandon qu'il a fait de son

bien? Le possesseur, au'contraire, a appliqué au champ délaissé

l'énergie de ses efforts; il en a disputé la fécondité à l'inertie de

la matière, car, c si l'homme s'arrêtait un instant dans son effort

sur la nature, elle redeviendrait sauvage (3) >; en un mot.il n'est

pas une molécule de cetto terre qui n'ait été transformée par le

travail du possesseur? N'y at-il pas là de quoi suppléer à l'ab-

sence de titre et effacer la mauvaise foi? Quimérito mieux le litre

do propriétaire que ce possesseur actif et intelligent comparé

au maître négligent qui condamnait la terre au dépérissement et

à la stérilité? N'attribuons donc pas cet effet au temps : c Tcmput

non est modus contlituendi vel dissolvendi juris (4) > ; c'est le tra-

(1) Cent ans d'usurpation ne font pas un an de droit. HKIM. De l'Alle-
magne, p. 318.

(2) BENTHAM.— Principes du Code civil, II, chap 1.

(8) TBIERI. — De la propriété.
(4) Vico. — Science nouvelle p. 852.
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vail prolongé qui réhabilite la possession vicieuse à son origine.
La prescription est donc le fondement légitime et nécessaire

de la propriété. Mais elle ne suffit pas à l'assurer contre.toute

incertitude. Supposez que le propriétaire apparent d'un fonds

me le transmette, alors qu'il est seulement en voie de le pres-

crire; je le possède à mon tour, mais avant le terme légal de

l'usucapion, le vrai propriétaire se présente Do's-jo succomber

dans la revendication? Oui, rigoureusement. Et pourtant, si

mon auteur avait continué à posséder, le temps qui m'est inutile

lui aurait profité ; il aurait parfait ce qui lui manquait et assuré

la propriété pour lui et ses successeurs. N'y a-t-il pas un moyen
de combler cette lacune et d'enlever aux transmissions de la

richesse celle cause de bouleversement ? Le moyen se présente
naturellement : c'est de permettre au successeur de joindre à sa

possession le temps utile déjà parcouru par son auteur. C'est

ainsi que la jonction des possessions complèto l'institution de la

prescription (1)
Ces deux théories s'appliquent en principe aux meubles aussi

bien qu'aux immeubles. Mais la facilité et la rapidité de leurs

déplacements rendant plus difficile la preuve de leur identité et

de la régularité de leurs transmissions, on conçoit qu'une pos-
session moins prolongée suffise pour se convertir en présomp-

tion absolue de propriété. Bien plus, la question de temps

(1) Les jurisconsultes distinguent, a propos de la jonction des posses-
sions, les successeurs universels des successeursà litre particulier. Ces
derniers peuvent, quand elle leur est utile, profiler de la possession de
leur auteur; les aultes, au contraire, continuateurs de la personne,
doivent nécessairement endosser les qualités bonnes ou mauvaises de la
possession originaire : il y a continuation de celte possessionet non jonc-
tion des deux possessions. Celte théorie peut être critiquée. Elle semble
oublier que le principe de l'immortalité de la personne juridique repose
sur une fiction et que la fiction ne saurait prévaloir contre les faits. Or,
quand une personne possède et qu'après son décès, l'héritier possède a
son tour, il y a là deux faits distincts et l'on ne saurait y voir la conti-
nuation d'un même fait, sans contredire la réalité des choses. D'autre

part, faire subir a l'héritier de bonne foi les effets de la mauvaise fol du
défunt, ou à l'inverse faire profiter l'héritier de mauvaise fol do la
bonne fol de l'auteur, est évidemment contraire a l'équité. Enfin nous
verrons plus loin que la perpétuité do la précarité n'est guère 'plus
justifiable.
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n'offre plus que des inconvénients à mesure que le commerce se

développe. Celte source si abondante de prospérité serait bientôt

tarie si les marchandises qu'elle écoule pouvaient être arrêtées

par l'effet d'une revendication. La possession actuelle d'un

meuble suffira pour en faire présumer la propriété : elle vaudra

titre'. S'il en résulte quelques spoliations inévitables, ces injus-
tices particulières seront largement compensées au point de vue

général par les heureux effets de la rapidité et de la sécurité des

transactions commerciales.

Si la possession produit de si importantes conséquences, la

constatation de son existence doit donner lieu à de sérieux et

fréquents débats. On se disputera cette position avantageuse
dont dépendra souvent le gain de la lutte sur le fond du droit, et

puisque l'issue incertaine de cette lutte maintient le statu quo, la

question de savoir qui est propriétaire sera presque toujours

précédée de cette autre question : qui est possesseur? Il faut un

moyen spécial de la trancher; il faut que le possesseur reconnu

soit protégé contre les spoliations : les effets attachés à sa

situation seraient illusoires, la propriété elle-même ébranlée, et

Tordre public compromis, si la possession, règne éphémère,
devenait la prime du plus fort ou du plus adroit. De là la néces-

sité d'actions spéciales destinées à reconnaître le possesseur et

à le protéger en cette seule qualité, sans examiner si à l'appa-
rence répond la réalité du droit. Cependant, il n'apparaît pas

que les législations aient dès le début ménagé à la possession
celte indispensable protection. Identifiant le'droit et son objet,
on avait rangé la propriété dans la classe des choses corporelles ;
sous l'empire d'une erreur analogue, on ne savait séparer le fait

et lo droit, et si on garantissait la propriété, on ne songeait pas
à proléger la possession directement et pour elle-même. Comme

on l'a dit (1), la séparation ne trouva sa place que chez les peuples
qui avaient déjà une législation prévoyante et avancée. Alors

naquirent les ressources judiciaires, que le droit romain appelle
interdits et notre droit actions possessoires (2), ressources

(1) Troplong - Prescription N° 224.
(2) Il est Intéressant do comparer l'action publictenne aux actions pos-



qui rassurent la possession, quand elle est troublée, et permet-
tent de la ressaisir, quand ello est perdue. Elles remplissent un

but d'ordre public et d'utilité sociale, bien plus qu'elles ne satis-

font le prétendu besoin d'organiser l'instance en revendication

et de distribuer les rôles de demandeur et de défendeur (ce qui,

quoiqu'en dise Justinien (1), est l'effet et non la cause des voies

possessoires) (2), Il est, du reste, bien entendu qu'elles ne sau-

raient avoir d'application ç,n matière mobilière dans les législations

qui proclament le principe qu'en fait de meubles, possession
vaut titre. Dans ce cas, la preuve d'une possession revêtue des

caractères requis empore la solution sur le fond lui-même, en

sorte que le possessoire se confond avec le pétitoire.
La considération de ces actions spéciales conduit à rechercher

si la possession est un fait ou un droit. Il est d'abord bien cer-

tain que l'état d'une chose d'être à la portée d'une personne est

un fait ; mais de cet état découlent des conséquences que la loi

consacre par des actions : or n'e-jt-ce point la reconnaissance et

la sanction légales qui caractérisent les droits? Direz-vous que

ces secours judiciaires s'adressent, que ces effets appartiennent
au droit de propriété supposé existant et non à un prétendu droit

de possession ? C'est là une pure subtilité. Gomment I si le

sessoires. A première vue, elle semble, comme celles-ci, proléger directe-
ment la possession, car au moment du procès l'usucapion est encore en
suspens. Mais il y a celle profonde différence que le demandeur dans l'ac.
tion publicienne doil justifier, outre la possession, des aulres conditions
de l'usucapion. On ne lui fait grâce que du temps La question à juger
est celle-ci : te temps de l'usucapion étant supposé révolu, quel esl le
propriétaire? C'est la propriété en germe, le jus pro jam nato habiium
que l'on assure ; il s'agit donc bien d'une action pétitoire.

(1) fnst. P. 4 de interdictis
(2) L'art. 23 P. C. n'accorde les notions possessoires qu'au possesseur

annal. On peut critiquer l'exigence de celle condition de temps inspirée au
législateur par les traditions de l'ancien droit. Pour l'expliquer, on fait
observer que la loi ne peut proléger une possession née d'hier, parce qu'un
régne aussi éphémère ne saurait faire présumer la propriété (Boilard —

Leçons de procéduro >K*623). Outre que ce raisonnement part d'un prin-
cipe fort contestable, à savoir que la possession ne serait protégée que
comme propriété présumée, ne vient-il pas se heurter contre la règle •

générale de l'art. 2230C. N. d'après lequel on esl toujours, c'est-à-dire,
après un jour comme après un an, présumé posséderpour sol et à titre
de propriétaire ?
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possesseur de bonne foi fait siens les fruits perçus, c'est unique*
ment à titre de propiiétaire présumé, en sorte que le bénéfice

naît au moment même où la présomption dont on le dit issu

s'évanouit, non seulement pour l'avenir, mais encore dans le

passé en vertu de l'effet déclaratif du jugement 1 Rien n'est plus
bizarre assurément. Et si le possesseur mérite d'être protégé par
des moyens spéciaux, parce qu'il est réputé propriétaire, ce n'est

pas une raison pour confondre avec l'objet des actions posses-
soires un des motifs de leur institution. Sans doute la propriété
retirera en grande partie le bénéfice de cette protection ; mais ce

qui est reconnu et sanctionné, c'est bien la possession elle-même.
En ce sens on peut dire qu'elle est un droit ; et puisqu'elle
n'éveille en nous aucune idée d'obligation vis-à-vis d'une autre

personne et qu'elle s'exerce immédiatement sur l'objet, nous la

rangerons dans la catégorie des droits réels.

Jusqu'ici nous avons examiné l'élément intentionnel de la

possession à son plus haut degré, lorsqu'il s'élève jusqu'à la

prétention à la propriété. Il peut à l'inverse exclure cette

prétention.

Lorsque la société se fonda et que de l'inégalité naturelle des

facultés humaines sortit nécessairement l'inégalité des conditions

et des fortunes, le moins favorisé dut mettre son activité au

service du plus riche dont les seules forces ne suffisaient plus à

l'exploitation de ses biens. Ces besoins réciproques amenèrent

l'habitude des conventions dont les législateurs sanctionnèrent,
en les décrivant, les conditions et les conséquences. Lorsque par
l'effet d'une de ces conventions, d'un commodat, par oxemple,

je me dessaisis pour un temps de la jouissance de ma chose,
l'élude des clauses du contrat m'éclairera sur les obligations
corrélatives qui m'unissent au coromodataire ; mais elle ne m'ap-

prendra pas à elle seule le sort de la possession. Le dessaisisse-

ment me l'a-t-il fait perdre? L'a-t-il transportée au commo-

datalre? Bentham, après avoir accumulé les hypothèses les plus

compliquées, élude le problème au lieu de le trancher : « A la

question très-épineuse de la possession,'substituez, dit-il, celle

de la bonne foi qui est plus simple. » Mais la bonne foi n'a rien
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de commun avec la possession ; eût-elle avec elle des rapports
intimes, elle ne résoudrait pas la difficulté, lorsque les co-con-

tractants sont tous de bonne foi, c'est-à-dire dans la plupart des

cas. Cherchons donc la lumière dans d'autres principes. Il semble

que j'aie cessé de posséder puisque j'ai perdu l'élément matériel

delà possession; au contraire, le commodataire tient la chose

en sa puissance et il l'occupe dans l'intention bien arrêtée d'en

tirer profit. Les deux conditions que nous avons déduites de notre

définition se réalisent donc en sa personne. Maison examinant

de plus près la situation, je découvre qu'en cessant de tenir

matériellement le bien que j'ai prêté, j'ai conservé au même

degré la volonté d'être propriétaire et de profiter à l'occasion du

bénéfice de ta prescription. D'un autre côté, le dessaisissement

qu'on me reproche n'est point au fond un abandon, mais une

simple délégation de l'élément physique de la possession ; par le.
commodat je me suis constitué un représentant, un instrument,

pourainsi dire, de telle sorte que derrière lui apparaît ma per-
sonnalité et que je continue à détenir par lui. Enfin, remarquez

que le commodataire exerce cette détention d'emprunt avec une

intention bien différente de la mienne. S'il prétend employer la

chose à son profit, ce n'est pas en vertu d'une relation directe,
d'un droit réel ; sa volonté, il la puise dans le contrat qui nous,

lie et la mesure aux obligations qui en résultent, tandis qu'en
dehors de toute idée de rapport conventionnel, je vise immédia-

tement a chose et me l'identifiant, je dis : hane rem meam esseaio.

Il y a là deux situations différentes, qu'on no saurait désigner

par le même mot. En vertu de la détention exercée par autrui

en mon nom et de ta persévérance de mon animut domini, je
continue véritablement à posséder et puis prétendre à tous

lesavantagcs.de la possession. A l'inv<rse pour distinguer la

position du commodataire qui me rapporte tout le bénéfice de la

puissance de fait qu'il a sur la chose, le mot possession devient

impropre et peut amener la confusion. Il faut une autre dénomi-

nation qui fasse ressortir le côté matériel et le caractère d'em-

prunt de cette situation.

Dans co but, tes jurisconsultes ont imaginé diverses qualifie^-,
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tions, mais leurs dissentiments n'ont pas peu contribué à

obscurcir la notion même de la possession. En général, ils s'ac-

cordent à appeler civile la possession qui réunit toutes les

conditions requises par l'usucapion, et naturelle celle qui,

dépourvue de quelqu'une de ces conditions, n'en est pas moins

vivifiée par Yanimut rem sibi habendi et protégée par les moyens

possessoires que le droit romain 1fournissait sous le nom d'in-

terdits. Mais quelques-uns étendent la première qualification à

celui qui possède sans titre bu de mauvaise foi ; d'autres

emploient la seconde, lorsque le détenteur, comme le commo-

dataire, n'aspire pas à la propriété ou à quelqu'un de ses démem-

brements et réalise au profit d'un autre l'élément matériel de la

possession. Ces dénominations qui manquent, on le voit, de pré-

cision, seraient dangereuses si on les prenait à la lettre. La

possession cum animo domini n'est pas moins naturelle que le fait

d'occuper la chose pour le compte d'aulrui ; au contraire, elle a,

comme la propriété elle même, précédé la définition de la loi

positive, et soutenir qu'elle n'est qu'une création civile, ce serait,

suivant l'expression do Montesquieu, diro qu'avant qu'on eût

tracé le cercle, les rayons n'étaient pas égaux, D'autre part,

puisqu'on ne prétend pas écarter du domaine delà loi promulguée
ce qu'on appelle possession naturelle, pourquoi conserver une

dénomination qui semble exclure la protection légale?
Nous préférons le langage plus clair de ceux qui réservent le

nom simple de possesseur à celui qui détient ctm ammo domini,

mais, lorsque l'intention implique l'idée d'obligation et la recon-

naissance du droit d'autrui, qualifient la situation de possession

corporelle, pure détention, possession pour autrui, possession

précaire ou d'emprunt. Les premières expressions ont été em-

ployées par les jurisconsultes romains; la dernière a été con-

sacrée par la languo moderne. On la chercherait en vain avec

son sens actuel dans le langage de Gaïus, d'Ulpien, de Papinien,
voire mémo, sauf une fois peut-être, dans le style des empe-

reurs, si prompts à bouleverser les Institutions du vieux droit.

An contraire ils rangeaient celui dont ils disaient : precario

pouidet dans la classe des possesseurs qui avaient droit à la
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protection des interdits, tandis qu'ils refusaient ce secours aux
simples détenteurs pour cette raison : non pottident sed tontùm
$unt in pomstione.

Rechercher l'origine de la confusion actuelle, caractériser la
possession précaire en droit romain en décrivant l'institution si
originale du pretarium; la suivre à travers tes variations de notre
ancien droit, et l'étudier enfin avec la signification que lui donnent
)o langage et la législation de nos jours, tel est le sujet de ce
travail. Matière délicate qui, toute pleine du charme des hautes
conceptions juridiques, fournirait l'heureuse occasion de déployer
celte eteganlia jurit dont le secret a été transmis par les juris-
consultes romains à nos Cujas et nos Pothier, k-urs dignes
émules! Notre ambition est plus modeste : elle s'estimera satisfaite
si notre ébauche peut inspirer à une main plus exercée et plus
savante, le goût de reprendre le même sujet avec cette touche de
maître qui donne aux pâles esquisses la lumière et la vie.





DROIT ROMAIN

DU PRECARIUM

La législation romaine fournit à la théorie de la possession des

textes remarquables dont l'abondance prouve avec quelle ardeur

les Prudents avaient tourné de ce côté l'éclat de leur génie et la

patience de leurs investigations, A côté du Droit civil qui définit

les caractères et les effets de l'usucapion se développe l'institu-

tion prétorienne des Interdits, destinés pour la plupart à proté-

ger la possession pour elle-même. Or, les fragments do l'Édit

qui ont échappé aux ravages du temps condensent généralement
les conditions de recevabilité de ces moyens possessoires dans

cette laconique formule : qui née vi nec dam née prconio pouidet
ab advertario. Chacun saisit les caractères et comprend l'exclu-

sion de la violence et de la clandestinité ; mais à quoi se réfère

l'autre vice placé sur la même ligne?

Imaginez-vous qu'une personne vienne solliciter de vous la

concession d'un de vos biens, s'y établisse lorsque sa prière est

écoutée, recueille tous les fruits, profite de tous les usages que
là chose procure, sans pouvoir, comme le locataire, se plaindre
d'une jouissance incomplète ou compromise, sans être redevable

d'une prestation périodique ; puis au premier jour, le lendemain
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même de la concession, s'il vous plaît,doive restituer ce qu'elle a

reçu ; telle est, au point de vue le plus général, la position créée

par le prcearium que l'on peut définir avec Cujas : Concestio rei

vel possessionis quàm precibus ila impétrant mus ut uteremur quamdià
liberet concedenti, vel credilum utendi re autjure aliène usqne dùm

licuerit nobit per cum qui credidit (1).
Rien assurément n'est plus singulier que cette concession do

jouissance révocable ad nutum et subordonnée par sa nature

même au caprice du. concédant. On serait même tenté de ne

pas voir dans les textes qui reiracont les caractères distinctifs et

les effets ù\x precarium, autre chose que les étaborations de juris-
consultes à la piste des hypothèses curieuses et des problèmes,
invraisemblhbles* Gravo erreur pourtant^Les Prudents étaient

avant tout des praticiens. Pourquoi auraient-ils consacré tant de

textes à dépeindre une situation qui n'eût eu que le mérite de

l'originalité? Si le precarium eut été dépourvu de toute utilité

pratique, verrions-nous des écrivains étrangers à la science du

droit le mettre sur la même ligne que les autres modes de trans-

férer la possession ? A coup sûr il fallait que ce genre de con-

cession fut usité, pour qu'Horace, déplorant dans une boutade

la vanité des choses humaines et l'instabilité des fortunes,

s'écriât :

tanquam
Sil proprium quidquam, punclo quod mobilis horoe,
Nuncpraoe, nunc prelio, nunc vi, nunc sorte suprema,
Permuta dominus (2) 1

Tertullien exprime la même idée dans des termes analogues ;

tribus modis aliéna sumuntur, jure, bene/îcio, impetu, id est

dominio, preeario, vi, domino non suppetente (3).
S'il est vrai que les institutions juridiques ne sont point dues

aux caprices des temps et des moeurs, mais naissent do besoins

sociaux, c'est à l'histoire que nous devons demander la raison

d'être du precarium. Si l'explication qu'elle fournit ne brille

(1) Paralllla in lib. 43 Dig,
(2) Eptst. II. 2.
(8) Adversus Hcrmogenem.



point de la pleine lumière de la certitude, elle suffit, pour ne pas

reléguer la question au nombre des problèmes insolubles et

jettera quelque jour sur divers points que nous aurons à exami-

ner ultérieurement. Nous verrons, en effet, lo precarium sortir de

sa sphère primitive et revêtir de nouvelles utilités; le saisissant

alors dans son plein développement, nous pourrons en axer les

conditions et les effets et nous le suivrons ainsi depuis sa forma-

tion jusqu'à son extinction; à ce dernier inumeut, nous recher-

cherons quelles sont les causes qui le font cesser et par quels

moyens s'effectue la restitution.

CHAPITRE I.

ORIGINE DU PRECARIUM.

Les documents historiques tendent à établir que le Precarium

est né des rapports spéciaux du patronat et de la clientèle. Mais

on se ferait une fausse idée de ces relations si l'on s'en tenait

au tableau tracé par les écrivains des derniers siècles de l'Em-

pire. Ce n'étaient point de vrais clients, ces applaudisseurs
affamés qui, pour un repas, suivaient au tribunal les avocats

avides de renommée, mais pauvres desavoir, pour leur décerner

lo brevet d'éloquence, ces Laudicoeni, ces courtiers électoraux,
ce? marchands d'acclamations qui popr deux deniers faisaient la

cour aux nouveaux magistrats (1). Co n'étaient point de vrais

patrons ces parvenus qui, au Ve siècle, d'après les écrits du

prêlrc Salvicn, englobaient dans leurs latifundia l'héritage du

pauvre, et courbaient sous leur tyrannique protection les petits

propriétaires à qui il ne restait que ce moyen d'échapper à

l'impôt. Le patronat eut d'autres devoirs que les tporluloe, la

(1) Comp. Pline le Jeune. Llb. Il Ep. 14. Lib. X Ep. in, us.
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clientèle d'autres obligations que ces vils, applaudissements et

cette triste subordination. G'ÎSI à leur berceau que nous devons

remonter.

On sait que le premier soin de Romulus fut d'établir une aris-

tocratie dont la prépondérance devait se perpétuer à travers les

siècles; in regium conciliutndelegit principes, suivant l'expression
de Cicéron (t). Co conseil fut appelé sénat et tes membres qui te

composèrent prirent le nom de patres (2). Pour établir un lien

intime entre les patriciens et lo reste de la population, le légis-
lateur voulut que chaque plébéien s'attachât à un pater et établit

entr'eux un contrat d'autorité et de protection d'une part, de

dépendance et de services de l'autre (3).

Voilà un premier fait incontestable, il en est un autre aussi

certain. C'est que les patriciens usurpèrent peu à peu Yager pu-
bliais et reculèrent les limites de leurs possessions, à mesure

que l'État agrandissait les siennes par la conquête. Recueillez les

témoignages des historiens; compulsez Tite Live (*), Denys
d'Halicarnasse (5), tous sont unanimes.... Quicumquc propter

plebitatem agro publico ejetti sunt (6) Servili imperio patres

plebem exercere, de vitd atqne tergo regio more consulere .' agro pel-
lere et coeteris expertibus soli in imperio agere (7).

Mais que fera l'opulent patricien de ces vastes domaines que
la foule de ses esclaves no suffirait pas à cultiver? Un emploi
tout naturel se présente. Autour de lui s'agite un amas empressé
de subordonnés dont le concours est précierx dans l'es procès,
les élections, les guerres civiles. Ne faut-il pas reconnaître leurs

services et s'en assurer la continuation? La concession d'une

parcelle des biens volés sur Yager publiais remplira le but et In

facilité d'une révocation arbitraire, suspendue comme une me-

nace perpétuelto sur ta tète du client, fournira aux prérogatives

(1) DeRepubllcà 118.
(2) Denys d'Halicarnasse II. 8. Tito Llvo 1.8.
(8) Id, Festus V Patroclnin.
(4) Tito Live H. 41, 61. - IV. 48, fil, 63. - VI. 3, 8,14, 30.
(M Loo. Cit. IV. 9. - VIII. 10 à 14.
(6) Nonlus Marcellus 11.619. V* Plebitatem.
fr) Salluste. Frag. Hlst. 1,9
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du patron une sanction qu'elles ne trouvent pas dans la loi. On

appellera precarium cette combinaison qui permet do se faire dés

obligés sans se dépouiller et de s'assurer à soi-même le principal
bénéfice d'un bienfait qu'on a l'air de faire à autrui. Les grands

seigneurs ont de ces générosités.
Si le précaire s'adapte ainsi par lui-même aux rapports établis

entre patrons et clients, plusieurs textes démontrent que ce fut
bien là l'origine de notre institution. Ôicêron, dans son discours

contre Rullus (111-3) se demindc si le projet qu'il combat doit

s'appliquer aux possesseurs précaires et s'écrie : ËtiaiHne ti

precario venit in possessionem f Or si l'on considère, d'une part,

que ta toi agraire de Rullus portait sur la possession de Yager

publiais, d'aulre part que la majeure partie de ce territoire avait

été envahi par les patriciens, on doit conclure qup ceux-ci prati-

quaient le mode de concession dont nous parlons. Au profit dA

quelles personnes, un texte plus topique va nous le dire. Pèstus

donne comme trait caractéristique des Patres l'habitude qu'ils ont

d'assigner des portions de terre à leurs inférieurs, à l'exemple
des concessions faites par un père à ses enfants. « Patres ideô

appellati suntquiaagrorum partes attribuebant tenuorlbus,périndô
ne liberis propriis. > Quels sont ces inférieurs Unis ail chef de

famille par des liens semblables à ceux de la puissance paternelle ?

A coup sûr, ce ne sont ni les esclaves, ni tes colons dont là

condition se rapproche bien plus de l'esclavage que des rapports
de filiation. Restent donc les clients à qui seuls peut s'appliquer

l'expression de Festus.

Et ce qui prouve bien l'exactitude de sa comparaison, c'est

qu'elle est répétée par d'autres auteurs. Denys d'ftalicarnasse

résume ainsi tous les devoirs du patron : faciente* qttidquid libt*

rorum causa parentes fucere soient. Virgile, de son côté, met sûr

la même ligne la violation de la piété filiale et la trahison des

intérêts du client:

Pulsatusve parens vel fraus Innexa client! ()).

Enfin on aperçoit aisément une certaine analogie entre le précaire

0) Enétde VI.
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et le pécule qu'un père concède à son fils. Tous deux revêtent le
caractère d'actes purement gracieux, tous deux sent essentielle-
ment révocables. Si l'on rapproche le fr. 8 in fine Ùepeculio:
simul atque noluit dominus peculium servi (nut filii : la proposition
est vraie pour l'un et l'autre) deshil peculium esset du fr. 15 h. t. :

et habel precarium summam oequitalem ut eotenùs quisque nostro

utalur quatenùs et tribuere vdimus, on conviendra que l'analogie
énoncée par Festus indique d'une manière satisfaisante l'origine
probahle du precarium.

Avec cette origine, les caractères, singuliers de l'institution

s'expliquent. Ce n'est point un negolium coiilractum qui suppose
deux personnes débattant sur le pied de l'égalité les conditions
d'une convention ; il s'agit d'un pur acte de bienveillance

(fr. 14 h, I ). — La concession esl révocable ad nuhtm, parce que
c'est la conséquence et la consécration des i apports de dépendance
et de soumission qui ratiachent le client au pat ion. Le conces-

sionnaire ne repond que de son dol, parce que deux personnes,
liées par une réciprocité de devoirs aussi sacrés que ceux de la

parenté, à qui il est défendu alteris alteros injudiciis accusare, aut

Ustimonium adversum dicere, aut suffragium conlrarium (erre, aut

inter inimuos venseri... (I) ne peuvent être soumises aux relations

rigoureuses de créancier à débiteur.

Nous ajouterons un dernier argument qui vient à l'appui de

cette explication. Denys d'Haliearnàsse rapporte que la clientèle

existait chez les Athéniens, il est même probable que les
Romains l'ont empruntée aux Sabins et aux Etrusques qui, eux,
la tenaient de la Grèce. Or, dans la campagne attique, le sys-
tème des concessions faites par les patrons ou Eupatiides à

leurs clients ou Diaeriens était devenu lo régime à peu près

général de la propriété. On voit eh'effet dans Soton (2) que
c les hommes qui labouraient tes flancs de la monlagne (les
i diacriens) renfermaient une haine violante contre les Eupa-
» tiides, parce qu'ils s'indignaient de voir sur leurs ihamps la

> borne tacréo du maltie et de sentir leur terre esclave. » — Et

(1) Denys d'Halicarnasse — loc. cit. ;. .
r(2) Solon, — edit Bach. p. 104et 105.



le Sage s'écrie : « C'était une oeuvre désespérée; je l'ai accorn-

i plio avec l'aide des Dieux. J'en atteste la déesse Mère, la
> Teire noire dont j'ai en maints endroits arraché les bornes,
> la Terro qui éltil esclave et qui maintenant est libre Ceux
» qui sur cette ,*rre subissaient la cruelle servitude et trem-
» blaieni devant »\j»maître, je les ai faits libres.,.. >

On ob'fvtera SMIÏ doute que si lo précaire était né, comme

nous le prétendons, de l'institution du patronat et de la clientèle,
il serait disparu avec e'io. Mais il est permis de penser que te
Pre arium, adapté bientôt à des hypothèses diverses, a survécu
de celte façon à sa prendre utilité. Il n'est point rare de voir

tes Prudents ressusciter do passé une institution toute faite pour

l'employer à des usages nouveaux. Nous allons voir comment ce

procédé de généralisation leur servit dans notre matière.

CHAPITRE IL

EXTENSIONS PRATIQUES DU PRECARIUM.

Type des concessions de Yager publicus, le precarium dut rece-

voir en matière immobilière sa première application en dehors

de sa sphère primitive. Plus tard seulement on l'utilisa dans les

négociations mobilières. C'est du moins ce qui semble résulter

do l'insistance avec laquelle Ulpien fait remarquer que in rébus

eliam mobilibus precarii rogalio constitit (l). Quoiqu'il en soit, te

précaire fut étendu à la vente, au louage, au gige, aux servi-

tudes et ces applications spéciales méritent d'attirer successive-

ment notro attention..

(il Toutefois co n'est .encore là qu'une conjecture, si, comme lo prétend
M. Yernet (Textes choisis sur la théorie des obligations^ p. TA) quelqueâ
manuscrits des Pandeetes portent consista au lieu de consltllf : ce qui
ch ingérait le sens du lexii. lin tout cas nous ne saurions approuver le
mêine auteur lorsqu'il affirme que «le précaire des meubles fut toujours



!. — APPLICATIONPU precarium A LA VENTE.

On sait qu'en droit romain la vente n'est point translative do

propriété et constitué simplement un titutus ad arquirendum. La

tradition, effectuée à la suite du contrat, n'a même pas pour
en*et immédiat de transporter de l'une des parties à l'autre U

qualité de propriétaire, lorsqu'il s'agit de ventes au comptant
dans lesquelles le vendeur n'a pas entendu suivre la foi de

l'acheteur; il faut eh outre le paiement du prix ou l'affectation

d'une Sûreté quelconque. Jusque là le vendeur reste propriétaire
et peut par la revendication reprondre là possession do la chose

par lui livrée. On voit combien ce moyen d'éviter l'insolvabilité

de l'acheteur était lent, voire même périlleux, puisqu'il exigeait

que le vendeur fit la preuve de son droit de propriété, preuve
souvent délicate, même avec le secours de l'usucapion. La cons-

titution d'un précaire fournit un procédé plus prompt, plus

approprié aux exigences dé îâ prévue. Sur les prières de

l'acheteur, le vondeur lui livre la chose à la condition qu'elle lui

sera restituée primo nulu; \Q precarium étant protégé par un

interdit dans
1

lequel on recherche uniquement quelle est la qua-
lité de la possession de l'adversaire, le vendeur avait à s'a dispo-
sition un moyen do restitution plus facile et.plus sûr que la rei

La même clause était, encore utile dans les ventes à terme.

Toules les fois, en effet, que le vendeur entend suivre la foi de

Vscbeleur, la, simpie tradition de la chose transfère la propriété ;
la concession d'un ferme pour le paiement du prix est la preuve
de cette intention du vendeur. Mais lorsque la tradition est effec-

tuée en vertu d'une constitution de précaire, on ne peut plus
dire que celui qui livre suit la foi de l'acheteur, de sorte que par

chosfe.ràrë^iins.1^jprallc^^forh.ajne. » fcçite àijézaljpn.nqus semblé con-

iflçdlfêj^^p^in^o pjpjèrijiïr. éùn'Qne h. t.) qui elleicommeùhe pratique
aHiôWfenne^ contrai de gagé; or

% iwMffîMÈWi. l'^P'^vj sïirïpul' aux, niables., bien qu'il fut en
dfollfbhHîn appltcaDlûaux immeubles.

'
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cette clause le transfert de la propriété est retardé. Cette solu-

tion est renferméo dans un roscrit de l'empereur Alexandre

ainsi conçu : < Qui eà lege prtelium vendidit ut, nisi reliqutim
> prctium inlrà certum tempus rcslitutum esset, ad se reverte-

» retur, si non precariam possesslonera tradidit, rei vindica-

> tionem non habel, scd actionom ex vendito (Const. 3 de pact.
» inier vend, et empt )• » Ainsi la concession d'un terme môme

résolutoire donne à la tradition la vertu de transférer Impro-

priété : le vendeur, simple créancier, n'a que l'action ex vendito;

mais si la tradition n'a été faite qu'à titre de précaire, il est

demeuré propriétaire.
Li constitution d'un precarium avait enfin une utilité commune

aux ventes au comptant et aux ventes à termo : elle assurait le

paiement du prix, puisque, jusqu'à co paiement, l'acheteur était

sous le coup d'une cause permanente d'éviction ; c Ea qucô
i distracia sunt, dit Ulpien (fr. 20 h, t.) ut precariô pencs
> emptorem essent, quoad pretium universum persolveretur,
> venditorem posse consequi. > Ce moyen, aussi efficace peut-

être que notre action résolutoire, restituait au vendeur son droit

de rétention ('#§<? de act. empli), replaçait les parties dans la

situation qu'elles occupaient avant la tradition et offrait l'avan-

tage de ne pas anéantir le contrat, tout en assurant l'exécution.

Voilà donc dans quelles vues pratiques le précaire a été étendu

à ia vente. Cependant cette application aurait eu, d'après
M. Machelard (1) un autre but. L'acheteur sans terme à qui la

chose est livrée sans qu'il ait payé son prix ni satisfait autrement

le vendeur, no devient pas propriétaire, f Mais, se demande lo

» savant auteur, le vendeur est-il alors dépouillé de la possession
* qui aurait passé à l'acheteur? Nous no saurions le croire. H

» n'y a lo, en effet, qu'une tradition faite sous une condition

i tacite, restriction dont est susceptible ce mode de transmission.

» de la propriété, suivant la loi 38 § i deacq, poss. Or, tant que
» ia condition qui affecte un acte do droit est en suspens, lès

» effets ordinaires de cet acte no peuvent pas se produire.' Là

> tradition étant conditionnelle, là possession elle-même {car la

(1) Théorie des Interdits p. 266.
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i tradition n'oit qno lu remUodo loponwlon) reniaonsuspens
i ourfgord do l'acheteurqui no l*nqiioa»6tontitlont, • Dealorii
lo «onilllutlon do précolro ournlt pour ullllté do tramportor à
l'acheteur lo pos*osslon«d iuttrdkta ol d'évlier riniorvonilon du
vendeurdonslu»débatspo&wssolrcs,

Les prémissesmOmo*do celte explicationnoussiMnbtontcon-
testantes, Lo possessionad htmllch oxlgodoux conditions,h»

«trpNi ot raniutNi r«m tibi hnbtndi, La tradition t HWiuéuo h
suite do lo vente t\ rompit lo première; d'autre part, tnni qu'une
volonté*contraire ira pas été exprima, \'t\thennir w l'iuioiiilon

exlgâo t II entendbien posséderpour ton comptaot non pour lo

eomplo du vendeur. Mois, dit M. Mnehelurd, uno volume cou-
Indre o existédesle début de l'opération, car lo tradition u <Mé
dondlltonnello,Nottirt?eonn»Utionsquelo remlio du lapossession
peut ^'effectuer IOUI condition; maisnouscroyonsquele texte

Invoquas'appliquedam lo i M on il estbien dan»l'intention de»

partie» quolo tMptamr ut de lo ponction no s'effeeiuo qu'à
tltro Qondlllonnet\ or don»l'espèce,«Mo vendeur, n'ayant pas
suivi lo fol de l'acheteur, entend demeurer propriétaire» rien

n'indique qu'il ait voulu en tiiOmotemps rouler pnssesacurad
toferdtoto, M, Machelttrdsembleconfondrecodoubto ofiVtdo ta

tradition, remUoduta powesslon, transfert do ta propriété, Co

quUitiubordonnâ on paiementdu prix, eequl estconditionnel,
o'est uniquement lo transfert do la propriété t rea vendlùo et
tradll» non ailler emptorl flifgMÎrHwfMr,quantsi is vendltorl pre«
tlum lolvérlt (Inst, Il i §41), Nousdirons dpnuoveoM, Démon*

geal(l)i i 81 lo vendeur n'o pai exprimé qu'il livrait la choie
• çHd^ MiitiHolorjwNffpoïihrio, l'oehetour dovraelro eomddéré
i commeun véritable possesseur,commo pouvant exercer le*
i interdit!), i Aucun texteno trancheexpressémentla question}
malt sansprétendre cire plus heureux quelo savantprofesseur,
no pouvoni*nouspastirer de gravesinductionsdu (h 1110 quod
vi «Ht e/awt Gotexte supposeque lo vendeur Intente l'interdit

qM««lvi «Mletomcontre celui qut, par violenceou dansl'ombre,
accomplit un travail nuisible ou fondsvenduet raineur a ^in do

(t) GourtdeDroitrorastn,t r>4iu
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folro romarquer quo l'interdit n'appartient nu vendeur qua parce
que la tradition n'a pus été faite, quh nomltm tmtithft<ta est No

ponton pas coucturo à mtrarfa qu'une fois In tradition laite, lo
mémo droit ii'npporili'iii plus nu vendeur, que In possession ml
iuttrdicln lui échappe, et ipin par conséquent l'adjonction d'nno
clan»» du priValrn n'a point l'utilité Indiqué» pur M. Mtehet.ird?

Il importo do roinarqncr que «îrtiio lagon dn fuira livraison no

pourrait compter au vuideur commo Awomjtlis<tmnmH do sa pro-
inioro obligation: voatam postmiontm traitera (fr. t </<•rttum

permut.) Sur co point, il n'y» point nniinomin filtre les fr, 11

§ 13 de ad, en\pti% et lo fr. 13 § âl eol. lit. Co tl-rnlor dit bien :

powtsioiwn trtutitan nwlptrt (fretinnt, tlsi pwirtisit possestio,
Mais II faut Toutondrc WHndtim Mbftxtam mukrhm, Lu jiuiscon-
stdte, ^occupant des effets do l'action ex venâilo, su demande
dans quel cas les intérêts du prix sont dits et répond qu'ils com-
mencent à courir du jour do la tradition, Prévoyant l'objection,
il résout! nftlrmativçmcnt cotte question \ (aut-il considérer
commo tradition la remise do ta possession à titre précaire? Los

intéiéts courront dès lo moment do cotto romise,car, dit-il, « hoc

tanlunupooiorodcbenuisanhahoatfuenluvemfnictiwpercipiondi •

en vertu du principe d'équité préié lemnieni énoncé : i ctun ro

emptor fruatur, a>quiMtmum est eum useras protii pondère. »

II,— APPLICATION DU FntiOAlR* AU 10UAGB.

Diverses combinaisons se présentent Ici. La concession pré-
cairo piécôdo-M'llo te louage, la seconde convention opèro uno

sqrto de novation, pourvu toutefois qu'elle no soit pas faite

nwnmo uno, Le précttrUc o»l transformé en locataire cl passe do

la olasse dos possesseurs ml iMewiih dans la classe dos simples
détenteur*; la gratuité primitive so convertit en obligation do

payer un loyer ; do soneoié, lo concédant do t remplir les devoirs

d'un bailleur et, sans pouvoir révoquer lu bail ml ANINIII, est

obligé de faire jouir te preneur. Si l'on suppo>o, au coitireiiv,

que la concession piécairo suit lo louage, uno transformation

inverso se produit: poilus hoc procedero videtor quod novissimo
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factumesl. Enfin une troisième situation »st possible. Qu'arrivera*
t-il en effet si le bailleur ajoute à la convention de précaire cette

clause : non ut possi leret, sel ut in passations etset, le concession-

naire n'aura pas la possession, mais la simple détention? La

question est délicate, il ost, en eff;t,de la nature du pré-
caire quo le concessionnaire possède ai interdicta, Pomponius,
comme dans l'hypothèse précédente, conclut à la transformation

du touago en precarium, Uipien, plus hardi, combine les deux

choses, de telle sorte que lo loyer sera dû comme si la con-

cession précaire n'existait pas, mais d'autre part, la jouissance du

preneur sera révocable au gré du bailleur, comme si le bail était

non avenu (fr. tO de acq. poss.) (1).
La convention de précaire ajoutée au louage ne parait pas avoir

joui d'un grand crédit dans ta pratique, mais elle fut d'une utilité

journalière dans le système des sûretés réelles concédées par
les débiteurs aux créanciers.

III. — APPLICATION DU PRÉCAIREAU GAGE.

Nous n'avons pas à étudier dans leurs détails les progrès suc-

cessifs que la loi romaine dût faire avant d'arriver à un système

qui, pour être parfait, n'avait plus besoin que de l'organisation
de la publicité. Chacun sait que là Fiducie fut la première forme

imaginée pour affecter la chose du débiteur à la sûreté de la

dette, c Fiduciam verô accipit cuicumque res aliqua mancipatur,
t ut Gara n^ncipanti remancipet.... Hcec mancipatio fiduciaria

» nominatur ideircô quod restituendi fides interponitur (2). > Ce

moyen imparfait violait la loi économique qui veut, pour qu'une
sûreté réelle atteigne son but, c'est-à-dire assure le crédit, que
le débiteur perde le plus tard possible la possession et surtout

la propriété de ia chose engagée ; il compromettait le crédit au

lieu de le sauvegarder. Pour obvier à cet inconvénient, la pra-

(1) Gujas- Récit, sol. ad hanc legem.
(2) Boethius ad Ciceronls Top. IV.
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tique eut recours au precarium qui permettait au débiteur do

conserver, sinon la propriété, au moins la possession de la chose

grevée. Remarquez, du reste, que cette reprise ne permettait

pas au débiteur de garder l'objet définitivement après un an en

vertu du bénéfice de Yusureceptio (Gaius II 60), à moins que le

paiement n'ait été effectué.

Plus tard, lorsque le gage succède à la fiducie, le débiteur ne

perd plus la propriété do la chose; il garde môme la possession

adusucapionemf mais ce n'est qu'une fiction, intelUgîtur poçsidere

(fr. 36 de acq. poss.) ; le bénéfice effectif, la possession ad inier-

dicta reste au créancier (fr. 35 depign. act, fr. 16 de usurp,), Sans

doute celui-ci n'a point Yani mus domini, c non eo animo nan-

ciscitur possessionem ut credat so dominuin esse (fr 13 § I de

publ. net.',) i c non opinione domini possidet (fr. 22 §I de naxal.

act.); » mais nous n'irons pas jusqu'à dire, avec M. de Savigny,

quo le créancier n'a qu'une possession d'emprunt (abgeleiteter

Besilz) et ne fait qu'exercer celle du débiteur. S'il n'a point l'in-

tention de s'attribuer la propriété de la chose, il a au moins celle

d'exercer pour son propre compte, en cas de non-paiement, la

principale prérogative qui dérive de la propriété, ce qui modifie

singulièrement le droit d'abus us du débiteur. Comme le fait fort

bien remarquer Voôt (1) : t Rem ex his causis tenentes (c'est-à-
> dire l'usufruitier, le créancier gagiste, etc.,) et si non eo animo

• nanciscuntur possessionem ût credanl se dominos esse; lamen

> ca mente adipiscuntur ut ex rébus illis, non alleri, sed sibi,
» commodum acquirant. » —

Quoiqu'il en soit, il reste certain

que le débiteur est dessaisi par le contrat de gage. Ici encore le

précaire fournit lo moyen de remédier à cet inconvénient. Grâce

à lui, le débiteur reprendra, non pas la possession ad intehlicla

(car on jie saurait présumer que le créancier abandonne tout le

bénéfice de sa situation), mais la simple détention qui lui per-
mettra de jouir de la chose (15 § 2 qui satisdare cog , 33 § 6 de

usurp,). Cependant, cette application ne fut pas admise sans dif-

ficulté. Ne se heurtait-elle pas, en effet, contre la maxime : Pre-

eàrium.rei suoe, consislere non polestt puisque le débiteur reprend

0) Comment, ad Pand.
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ainsi la jouissance d* sa propre chose? Mais la pratique quoti-
dionnn so chargea do dissiper les scrupules de la théorie et

Ulpien .trouva lo moyen de tout concilier • \\ faisant remarquer

quo, par cetto ressource, lo d^biieur ressaisit un avantage dont

il rooleiiiil privé sans «Ile; car il trprend ainsi la jouissance dont

lttcotilcit principal l'avait d^oml'é au ptofit à i créancier. Le

prec-iriiiin offie dès lors uno utilité spécial», indépendante du

dioit.de propriété, qui suffit pour rejoter l'application de la

maxim» opposée (fr. 6 § 4 h. t.) — D'ailleurs, si la chose appar-
tient à auirui, le débiteur ne perd pas la possession ad usuca-

pionem; nu contraire t plus jnris in possessiono habet qui pre-
cariô rogaverit quàin qui onm nô non pussidPt (36 de acq. poss.) »

Jusqu'ici nous ne nous s-oimiios occupés que de l'application du

préeniro aux choses corporelles, mais il s'est étendu aussi aux

servitudes.

IV. — APPLICATION DU PRÉCAIRE AUX SERVITUDES.

Deux avantages principaux résultaient de cette nouvelle

extension attestée par les fr. 15 § 2, 2 § 3,3 h. t. On empochait

parla l'acquisition de la servitude par la proescriptio loagi temporis
admise par le Préteur. En effet, celui qui avait exercé laservilude

pendant un temps considérable ne pouvait prétendre à l'action

utile qu'en se présentant exempt de tout vice de précarité, de

violence et de clandestinité (ï'r. 10 si serv. vind. Const. 1, 2, de

serv.). D'autre part, on sait que le Prô'cur protégeait par des

interdits l'exercice des servitudes (fr. 20 de serv.). La tolérance

d'un propriétaire aurait pour effet do conférer au voisin le

bénéfice de ces interdits et do renvoyer le premier à l'exercice

de l'action n^gatoire et à toutes les difficultés de la preuve. On

évitait ce résultat par une concession de précaire dont l'effet était

d'empêcher l'exercice de l'interdit à l'eiiconlre du concédant.

Les différentes hypoihôses quo nous venons de parcourir
démontrent quelle fut l'utilité du precarium une fois dévié de son

obj-t primitif. Ces avantages apparaîtront dans une plus vive

lumière, quand nous aurons mis en relief les caractères distinctifs

et les effets directs de cette institution.
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CHAPITRE III

CARACTÈRES ET EFFETS DU PRECARIUM.

Primitivement le precarium était relégué au nonibro des

simples pactes et comme tel dépourvu d'action ; plus lard il

subit l'ii.flueiice des innovations des Proculicns duni les efforts

progressifs fondèrent la classe des contrats innommés avec l'action

Proescriplis Verbis pour sanction. Cependant il par.di qu'en noire

matière les résistances furent plus vives et les tàtoimt monts plus

longs. Paul qui dans ses Questions de droit (fr. 5 de proesntplis
ve>b ) reconnaissait le caractère de contrat aux formes do ut dts,
do ut fadas et môme, après quelques difficultés, au ntgolium fado
ut fadas dont se rapproche h- piécaire, semble h MU p eu ce qui
concerne celui-ci et dans son Couinn-ntaire sur S.thinus (fr. 14

h. t.) il dit encore: « niagis ad donulioiies et boni-lieu çausam

quain ad negotii cputracii spécial preoani condit o. » TJpien,

plus hardi, lui donne ie titre de contrat (»ï. 23 do ng. jui'i*).
Nous verrons plus loin que les hésitations nu fur m pas moins

grandes, lorsqu'il s'est agi d'appliquer l'action ir^vriptis verbis.

Après connue avant son élévation au rang d<- contrai, le

precarium ne requiert aucune solennjlé. Il suftit ilu consenU'inent

de* deux parties donné soit verbalement, inttr irasentes, soit

par écrit, ou par l'intermédiaire d'un tiers (fr. 9. h. 1.1. Bien plus,
des prières formeles adressées au propriétu ce im sont pas
néeessuires.Si elles ont donné le nom à 1affaire, files constituent

simplement la fome la plus usitée. Le § Il tii. 6 liv. V des

Sent» nc»s du Paul levé lous les doutes sur eu pouit : t Prucario

pos>idcre videtur non tantum qui per epistolafu ves quacumque
alla raltono hou sibi couendi po«lulavit, sed et JSqn nulio volun-

talis iudicio, patiente tuiuen domino possidet. » il est à peine

besoin de fane remarquer qu'outre le concours desconsentements,
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il faut que la chose soit remise en la puissance du précaristo : on

ne saurait concevoir un précaire sans la possession effective.

D'autre part, c'est bien l'objet concédé qui doit ôlre rendu in

specie ; par conséquent le précaire ne saurait comprendre des

choses qui sont destinées à so consommer par l'usage, par

exemplo de l'argent comptant. Mais il ne faudrait pas pousser
cette solution à l'excès : l'intention des parties est ici le meilleur

guide. Commo dit Cnjas (I). %Pecunioe non est usus. Ergônec
• commodatum vel precarium « nisi forte ardpiatur quasi corpus,
• non quasi quantilas, ut ca utamur, non abutamur ; quo casu
» etiam in pecunia numerat^ commodatum precariumque
» consistit. » Ainsi, si les pièces de monnaio ont été détachées

d'une collection ad pompam et ostentahonem , la convention pro-
duira son plein et entier effet.

Or, le premier effet du precarium est, nous le savons, de con-

férer à son titulaire la possession de la chose : meminisse nos

oportet eum qui precario hubet etiam potsidere (4 pr. h. t.). Il fau-

drait une clause spéciale pour empêcher cette conséquence de se

produire (6 § 2 h t.10 de acq. poss.). Ainsi, comme dans le gage,
il y a séparation de la possession ad inlerdicta et de la possession
ad usucapionem;\di première appartient* au précariste, la seconde

au concédant. Ce n'est pas que ce résultat contredise la règle :

plures in solidum eamdem rem possidere non possunt. Les deux situa-

tions ne se rencontrent ni dans leurs conditions ni dans leurs

effets. Bien loin qu'il y ait identité, il y a partage des bénéfices

de la possession : ia règle ne serait vraiment contredite que si

l'on admettait avec les Sabintens que le prôcariste et le concé-

dant occupent concurremment le môme degré, celui delà posses-
sion ad interdit ta (3 § 5 de acq. poss. 18 § 4 h. t.); T- Mais

comment expliquer en la personne du précariste l'existence d'un

animus rem sibi habendi suffisant pour justifier l'exercice des

interdits ? A la différence du créancier gagiste, il ne se présente

point revêtu d'un droit propre et distinct : au contraire, son titre

implique nécessairement la reconnaissance du droit d'autrui; il

ne jouit qu'en verlu du bon vouloir du concédant et la menace-1

(t) Observallones liv. II chap. 87.
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perpétuelle de l'éviction fait quo la concession est censée se

renouveler à chaque instant. On devrait dono le considérer

comme un simple détentour. L'explication do M. de Savigny
devient ici plus acceptable. De môme quo les parties peuvent

déléguer au séquestre lo bénéfice de la possession (17 § 1 Depo-

siti), ainsi la loi, dans notre espèce, présume cette délégation.
Le précarisie profite par une sorto de dérivation de Vanimus rem

sibi habendi conçu par le concédant. Telle devait bien être l'in-

tention dos parties, si l'on so rappelle l'origine du precariuiu
N'était-il pas plus commode pour le patron, plus conforme même

à sa dignité, de confier au client uno fois pour toutes le soin de

se protéger lui-même et s'épargner ainsi la poino d'intervenir

dans chaque affaire pour prendre le fait et cause du concession-

naire?

Ces préliminaires posés, nous pouvons étudier lé rôle respectif
des parties qui interviennent dans l'affaire. .

I — DROITS ET OBLIGATIONS DU CONCESSIONNAIRE

1° Possesseur delà chose, le précariste peut l'appliquer à tous

les usages dont elle est susceptible. Il gard>; tous les fruits,

mais il doit joindre au capital les produits extraordinaires, comme

la pari de l'esclave, et les comprendre dans ta restitution finale.

2° Cette jouissance occasionne certains frais dont il importo
de fixer le règlement. Les dépenses d'eniMion doivent s'im-

puter sur tes fruits, les dépenses voluptuaires ne, donnent lieu à

aucune répétition. Quant aux frais de conservation et d'amélio-

ration, aucun texte n'établit au profit du ptécaristç une sorte

d'action contraire qui lui en assurerait le recouvrement. Mais

rien ne s'oppose à l'effet ordinaire de l'exception de dol opposée
. au concédant lorsqu'il mettra en jeu l'interdit de precario et sous-

entendue dans l'action proescriptis verbis : pourquoi le précariste
ne jouirait-il pas du droit de létention qu'on reconnbltauxsimples
détenteurs (15 § 2 de furtis)î S'il opère la restitution sans exiger
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la déduction des dépenses,on devra, ce nous semble, lui accorder

le moyen de répéter par la condhtlo indebiti la portion favorable

qu'il a perdue. Débiteur d'un» quantité fixe, il paie plus qu'il ne

doit s'il no déduit pas le montant des frais qui ont conservé ou

augmenté la valeur de celte quantité (fr. 40 § 1 de tond. ind. 19

§• i de domt, int. virum et ux.),
3° Vis-à-vis des tiers, le précariste est protégé par les interdits

retinendoe vel recuperandoepostessionis que le Préteur met directe-

ment à sa disposition. Bien plus, de même que le créancier

gagiste peui joindre à sa propre possession cette du débiteur

pour exercer l'interdit utrubi, tel qu'il fonctionne à l'époque clas-

sique, ainsi rien ne s'oppose à ce quo le précariste, placé dans

une situation analogue, profite par voie d'accession du temps de

la possession antérieure du propriétaire. Le fr. 16 de usurp. four-

nit sur ce point un argument de puissante analogie. — Privé de

la possession al usucapionem, le possesseur précaire ne peut inten-

ter l'action publicienno, car elle repose sur la fiction de l'usu-

capion terminée (fr. § 1 de publ. act.)\ il ne peut non plus

provoquer le partage, lorsque ta concession a été faite à plusieurs
d'une façon indivise (7 § 4 Co>m. divid.). Enfin, l'action furti,
b'ii est volé, lui sera refusée : elle ne compèto qu'à celui qui
estdiieelement constitué en perte, or cet intérêt manque au

précariste (14 § 11 de furlis).
4° C'est qu'en effet l'unique obligation du prôcaristc est de

s'abstenir de tout dol et de la faute lourde qui équivaut au dol.

(23 de reg. jvris 8 § 3 h. t.) Cette responsabilité particulière se

justifie par le caractère gratuit du firtearî»»i-el par les rapports

spéciaux qu'il Mippose. Elle explique le r*fus de l'action furti:

le AOI, qui n'est point la conséquence d'un dol antérieur, ne peut

être imputé au possesseur; donc, tant qu'il n'eu répond pas, il

n'est point constitué en perte et cherche à s'assurer un bénéfice;

or « ejus intéresse videtiir qui damnum passurus est, non ejus

qui lucrum facturas esset (71 de furlis). » — To's seraient bien,

d'api6s M. Machclard, la règle générale et le minimum de la res-

ponsabilité du précarisle. Mais ce taux cesserait de s'appliquer

lorsque le précaire n'est plus qu'une clause d'un conirat à titre
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onéreux, étranger par suite à toute idée de libéralité, c Comment

» croire, dit cet auteur, que le débiteur gagiste, auquel \Q
> créancier aurait consenti à confier precario la possession de la
> res pignerata, ne fût tenu à la conservation de cette chose que
i de son dol ou de sa faute lourde? Ne doit-on pas en dire au-
» tant de l'acheteur qui, ne pouvant payer son prix, serait obligé.
> de restituer la chose vendue dont te vendeur lui aurait trans-

9 féré la possession precario? > D'où il conclut qu'en intentant

l'action du contrat principal, le créancier ou le vendeur fera ap-

précier la responsabilité du précariste d'après les règles ordi-

naires du gage ou de la vente. En présence de la généralité du

fr. 8 $ 3 h. t„ nous n'éprouvons pas les mêmes scrupules, d'au-

tant plus qu'à l'époque d'Ulpien, le précaire devait surtout se

rencontrer joint à un contrat et rarement dans sa simplicité pri-
mitive. Le renvoi quo conseille M. Machetard laisse, d'ailleurs,
la question indécise, car, si nous trouvons des textes qui déter-

minent l'appréciation des fautes du créancier gagiste ou du

vendeur en possession de la chose, nous n'en connaissons aucun

qui règle au môme point de yue l'hypothèse toute différente et

tout exceptionnelle où c'est le débiteur ou l'acheteur qui pos-
sède. Ne peut-on pas, même dans ces cas spéciaux, justifier la

mesure peu rigoureuse de la responsabilité du précariste ? Elle

n'a pas seulement pour motif l'esprit de libéralité qui préside à

la formation du pacte ; elle forme comme le pendant du droit de

révocation arbitraire qui appartient au concédant. On ne peut
rationnellement traiter avec rigueur un détenteur dont la jouis-
sance est subordonnée à.une condition purement potestative de

la part du concédant. Le vendeur, le créancier gagiste, sont pro-

tégés par le droit de révocation arbitraire qui leur compèle ; s'ils

sont victimes de la négligence du possesseur, qu'ils s'imputent
à eux-mêmes de n'avoir pas usé plus tôt du moyen mis à leur

disposition.

II. — SITUATION DU CONCÉDANT.

En face du précariste se place le concédant qui, au point
de vue de l'usucapion, est réputé posséder. Mais il ne peut

S .
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intenter les interdits à rencontre des tiers. Cette séparation de la

possession ad usucapionem et de la possession ad interdicta a

fourni à quelques auteurs la conciliation des fr. fr. 15 § 4 h. t.

et 3 § 5 de acq. poss,, le premier de ces textes disant que le con-

cédant continue à posséder animo, le second condamnant d'une

façon absolue le concours des deux possessions. On peut dire,

en effet, que par rapport à l'usucapion, lo concédant conserve

animo le bénéfice de la possession, comme \\ ?st exact de pré-
tendre que celui qui ne peut plus us.er des interdits ne possède

plus; les deux toxtes se réfèrent à des hypothèses différentes,

Mais il est plus probable que l'insertion du premier fragment a

été le résultat d'uno erreur, puisqu'il retrace une opinion des

Sabiniens formellement contredite par d'autres textes des Pan-

dectes (ffr. 19 h. t. 5 § 1 commod ).

Lorsque le précaire est éteint et la chose restituée, les voies

possessoires se rouvrent devant lo concédant. 11 peut même,

pour user de l'interdit utrubi, joindro à sa possession celle du

concessionnaire (13 S 7 de acq. poss.). On ne saurait voir

là une exception au principe qui prohibe toute accession à une

possession vicieuse. Le vice qui affecte la possession du préca-

riste, n'existant que vis-à-vis du concédant, se purge par le

retour de la chose entre ses mains, de telle sorte que l'exclusion

renfermée dans les mois sacramentels, precario ab adversario,

tombe complètement à néant.

Il importo d'insister sur cet effet tout relatif du vice de la pré-

carité, d'où il résulte que les tiers peuvent se voir opposer effi-

cacement la possession ainsi inficiée à l'égard d'une autre per-
sonne. Ce principe reçoit une application,remarquable à propos
de l'exercice des servitudes. Primus est grevé de la servitude

de ne pas bâtir au profit des fonds de ses deux voisins, Secun-

dus et Tertius. Il obtient do Secundus la permission révocable

et touto précaire d'élever uno construction et celle-ci donne

à la fols sur les deux fonds dominants. Celte situation prolongée

pendant le temps requis permettra à Primus d'invoquer la pres-

cription libératoire à rencontre de Tertius, sans que celui-ci

puisse opposer la concession précaire émanéo de Secundus

(IV, 32 de serv, preed, urb,).
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Ces explications mettent en lumière la situation créée par le

precarium; mais rien n'est plus propre à la faire ressortir que

l'opposition des caractères inverses du commodat. Precarium ett

limite commodoto, lit-on au début de notro Titre (fr. 1 § 3 h. t.) ;

dans les deux cas, il y a transmission temporaire delà jouis-
sance d'une chose ; dans les deux cas, la convention est gra-

tuite; dans les deux cas enfin, c'est l'objet reçu qui doit être

restitué in specie. Mais de nombreuses différences les distinguent:
1° Le commodat est un contrat; le précaire, au contraire, a

d'abord été considéré comme un pacte et n'a été revêtu de causa

civUis que lorsque la théorie des contrats innommés fut formée

et précisée.
2<>Le commodataire a une action contraire, ce bénéfice n'ap-

partient point au précaristc.

3° Le commodat ne peut avoir pour objet que des choses cor-

porelles; il parait même (fr. 1 § 1 Commod.) que dans le début
il ne s'appliquait qu'aux meubles. Nous avons vu que les servi-

tudes sont susceptibles do concession précaire et que les im-

meubles furent le premier objet do notre institution.

4o La responsabilité s'apprécie différemment dans les deux

conventions : le commodalairo est redevable envers la chose de
tous les soins d'un bon père do famille, le précariste ne répond,
avant la mise en demeure, que de son dol et de sa faute lourde.
*

5° Lo commodataire détient la chose pour lo compte du com-

modant, non possidet, sed tantum est in possessions On a vu que le

précariste est possesseur ad interdicta,

6° La chose prêtée doit demeurer entre les mains du commo-

dataire pendant le temps fixé par la convention ou, à défaut de

convention, jusqu'à ce qu'elle ait servi à l'usage pour lequel elle

a été empruntée (17 § 3 Commod, Comp. art. 1889 C. N.); lo

commodant ne )>eut anticiper sur l'époque ainsi déterminée. Il

est do l'essence du precarium d'être révocable ou gré du con-

cédant.

7° Il est certain que les obligations du commodataire passent
à ses héritiers qui, comme lui, sont tenus de l'action commodati

dimta, Nous verrons plus loin qu'on a discuté lo point de savoir
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si les obligations du précariste sont transmissibles à ses succes-

seurs universels.

8° Enfin, remarque Cujas (1) c est alia sane maxima differentia

quoe inter hoecduonegotia intercidit, quam non animadvertunt. »

Lorsqu'un pupille reçoit, sine lutoris aucloritate, un objet à titre

de commodat, il n'est point tenu de l'action commodati, hormis

le cas d'enrichissement. Au contraire, si non autorisé il obtient

une concession précaire, il est soumis dans tous les cas à l'in-

terdit à*precario, pourvu qu'il ailla chose entre les mains (fr. 22

S 1 h. t.) Celte distinction, continue l'illustre maître, naît de la

différence des formules : c Actionis commodati hoec est formula:

> quod te mihi ex causa commodall dare facere oportet, ex fide

> bonâ... id est, quod mihieonomine obligatus es. Yerbum

• oportet significat obligationern. Hoec formula non cadit in pupil-
> lum, qùia pupillus obligari non potest sine tutoris aucloritate.

> Formula autem interdicti hoec est : quod precario habes....

» Et ideô bôc formula hocve interdiclo pupillus ofiicio judicis
> tenetur, si rem habeat quam precario rogavit, quoniam recto

» ei dicHur, quod precario habes ; si non habeat, non tenetur.

» Neque enim quceritur in hoc interdicto aut spectatur an

» pupillus sit obligatus sed an rem habeat.» —
Malgré la grande

autorité qui l'appuie, on peut douter de la réalité de cotte diffé-

rence. Le fait d'avoir entre les mains la chose d'autrui constitue

pour le pupille un enrichissement, dans la mesure duquel il

serait tenu même de l'action commodati, La distinction ne serait

exacte qu'en se plaçant à uno époque antérieure à l'application

du principe d'équité consacré par la Constitution d'Antonin le

Pieux (fr. 5 pr. de aucl, et cons.).

Quoiqu'il en soit, cette dernière différence, née de la dissem-

blance des moyens do sanction attribués aux deux conventions,

nous amène à considérer le precarium à son dernier terme.

(t) (Récit, sot. ad teg. a commodall).



- 41 ~

CHAPITRE IV

CAUSES D'EXTINCTION DU PRECARIUM

1 — DE LA RÉVOCATION

La première cause qui met fin au précaire dérive de sa nature

même. C'est la révocation de la concession, révocation qui n'exige
aucune solennité. Cependant elle ne résulte pas nécessairement

de l'aliénation de l'objet concédé, bien que co fait semble rompre

par le changement de personne les rapports particuliers de

bienveillance sur lesquels repose le precarium. L'affaire juridique
est censée so continuer avec l'acquéreur qui, pour y mettre fin,
a de son chef l'interdit deprecario. Cette continuation s'explique:
sans elle, l'acheteur eut dû se tourner contre le vendeur pour le

forcer à révoquer la concession ou obtenir la cession do ses

moyens de révocation ; avec elle, au contraire, on évite ces

détours et l'on accorde à l'acheteur une ressource directe et

exp'éditive pour entrer en possession (fr. 8 S 2 h. t.)
Rien ne doit entraver te droit de révocation du Concédant :

la convention d'un terme est considérée comme non avenue et
ne procure pas une exception au précariste, si l'autre partie an-

ticipe sur l'époquo fixée (fr. 12 h. t.). D'autre part, Torrivéo du
terme n'emporte pas de plein droit la révocation, à moins qu'à
ce moment te concédant ne soit incapable de manifester uno vo-

lonté quelconque, s'il est fou, par exempte (6 h. t.). Aussi, en

général, le silence du concédant vaut comme constitution d'un

nouveau précaire. Si le concessionnaire a, sans attendro l'arrivée
du jour fixé, formulé de nouvelles prières, il n'y aura point uno

nouvelle concession, mais continuation, mais prolongation do la

situation antérieure (fîr. 4 $ 4, 5 h. t.).



Y a-t-il un intérêt àrecherchor, comme le font les juriscon-

sultes, si le precarium originaire se continue ou s'il s'efface pour
faire place à une nouvelle concession'; Peut-êire admettait-on

qu'une concession nouvelle emportait de la part du concédant

renonciation au droit de se prévaloir du dommage antérieur causé

par le dol ou la faute lourde du précariste. Il y avait encore cet

intérêt que les sûretés accessoires fournies par un tiers ne

s'étendaient pas à la nouvelle convention. (Comp. ffr. 13 in fine,
14 locati). M. de Vangeiow (1) placo toute ta raison de la dis-

tinction dans la différence du point de départ de la prescription.

Assurément, il ne s'agit pas de ia prescription acquisitive, car

aucun laps de temps no pout effacer lo vice qui affecte la posses-
sion précaire. Lo jurisconsulte veut parler de l'obligation qui
incombe au concessionnaire de réparer le préjudice causé par le

dol ou la faute lourde, et enseigne que la prescription libératoire

de cette obligation date dans le premier cas de la convention

primitive qui est continuée, dans le second cas du renouvelle-

ment qui a opéré novation. Cette opinion no nous scmblo pas
oxacle. Sans doute, c'est bien en vertu de la concession que le

concédant peut demander compte au concessionnaire du dol et

de la faute lourde; mais son droit n'existe en réalité et ne naît

véritablement quo lorsquo le dol à été commis. Do ce jour seule-

ment commence à courir la prescription libératoire des dom-

mages-intérêts; lui assigner un point de départ antérieur, c'est

violer la règle : actioni non nntoe non proescribitur, Dès lors lo

point initial de la prescription est le mémo, soit qu'on admette

la continuation de l'ancienne concession, soit qu'on se trouve en

présence d'une concession nouvelle.

IL — DU DÉCÈS DE L'UNE DES PARTIES.

Comme la révocation, lo décès de Tune des parties semble

amener la rupture des rapports de bienveillance qui existaient

entre les personnes. Est-ce à dire qu'il marque toujours la fin du

précairo?

(i) Lehrbuch, t. Illgeoi.
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It est certain que la mort du concédant ne change rien à la

convention intervenue : on présume que les héritiers continuent

le môme bon vouloir à l'égard du précariste. Cette présomption
est sans danger, puisqu'ils sont protégés par le droit absolu de

révocation. Il en est autrement si l'on a inséré la clause : quoad
is qui dedifset vellet (fr. 4 locati). Cette insistance particulière dé-

montre l'intention des parties d'accentuer davantage le caractère

restrictif de la convention et c'est l'interpréter sagement que de

faire cesser le precarium à îa mort du concédant.

Quel est l'effet du décès du concessionnaire? Les juriscon-
sultes semblent s'être inspirés du raisonnement suivant : le con-

cédant a entendu faire une libéralité au précariste, non à ses

héritiers; la cause de l'affaire juridique disparaissant avec le titu-

laire de la concession, celle-ci doit s'éteindre. < Les prières qui
ont amené la concession, disent-ils" à l'héritier, n'émanent point
de vous, donc vis-à-vis de vous le précaire n'oxisto pas. Ad he-

redem autem ejus qui precario rogavit non transit; quippo ipsi

duntaxat, non etiam heredi concessa possessio est (12 S 1 h. t.) ;

nullro enim preces ejus videntur adhibitec (Sent. Paul* V. TU. 6

S 12).»

Le principe est donc nettement posé ; mais deux hypothèses

peuvent se présenter : ou l'héritier du précariste est au courant

de la situation ou il l'ignore. Dans le premier cas, s'il conserve

la chose, au lieu d'avertir le concédant et de se mettre en règle
avec lui, il imprime, par une sorte do novation, un nouveau vice

à sa possession indue, celui de clandestinité, clamvidetur posti-

dere, dit Paul (loc. cil,). Dès lors la vo'.o pétitoire est ouverte au

concédant sans prescription possible, persecutio ejus rei semper

manébil, Est-ce l'unique ressource? Le texte de Paul semble con-

sacrer l'affirmative d'une façon formelle:nec interdido locus est,i\

n'y a point place pour un interdit. Mais est-ce bien la pensée du

jurisconsulte? A-t-il réellement voulu traiter l'héritier en faute

plus favorablement que ion auteur, le précariste? Non, le texlo

doit s'interpréter tecundum subjectam 'mattriam. Le jurisconsulte

vient de s'occuper de l'interdit de precario et de ses divers cas

d'application ; il est donc vraisemblable qu'il entend exclure uni-
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quement ce recours spécial et non tout interdit d'une façon géné-

rale. Si cette explication n'est pas suffisante, il nous semble

encore possible de restreindre la portée excessive de l'affirma-

tion de Paul. On sait qu'avant Justinien on pouvait impunément

chasser par la violence quiconque s'était attribué clandestinement

la possession d'une chose. Ne peut-on pas présumer que Paul

fait allusion à cette ressource expéditive? Dans ce sens n'est-il

pas permis de dire comme le jurisconsulte : perseculio ejus rei

semper manebit nec interdido locus est pour exprimer, non pas
l'exclusion absolue de l'intervention prétorienne, mais la possi-

bilité d'arriver à la restitution de la chose en dehors de cette

Intervention? Aussi croyons-nous qu'à part cet emploi de la

force, le concédant pouvait user de l'interdit de ctandestind pos-

session» au temps où il existait.

Dans l'autre hypothèse, lorsque l'héritier ignore l'existence du

precarium, sa bonne foi ne peut lui permettre de commencer une

possession utile pour l'usucapion, ni faire revivre à son profit la

concession éteinte par la mort de son autour. Il doit restituer.

Sans contredit, la voie pétitoire est toujours ouverte au concé-

dant ; s'il s'y engage la responsabilité de l'héritier ne s'appré-
ciera plus d'après les règles duprecarium, mais d'après le principe

qui régit la situation du possesseur, de bonne foi : qui rem quasi
suam neglexit, nulli quereloe subjeclus est (SI §3 de hered, pet,)
Les fruits perçus demeureront définitivement à l'héritier. Nous

ne pensons même pas, contrairement à l'affirmation do M.

Machelard, qu'il doive les restituer jusqu'à concurrence de l'en-

richissement. Le silenco du texte nous impose le devoir d'appli-

quer les principes do la possession de bonne foi. Or, nous

croyons qu'en celte matiôro et jusqu'à la constitution de Diocté-

tien (22 C. de rei vind,), le possesseur bénéficiait do tous les fruits,

même non consommés, Mais la voie possessoire est rigoureuse-

ment fermée au concédant. L'affirmation de Papinien (fr. 11 de

div, temp, exe. nec interdido heredem ignorantem redè convenietur)

no peut être prise que dans un sens absolu. En effet, il ne peut
être question de t'interdit de ctandestind possessione puisqu'il n'y

a pas clandestinité, ni de l'interdit uli possidetis, puisque les rai-
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sons qui nous le feront refuser contre le précariste s'appliquent
à l'héritier. Mais, avant Juslinien, le concédant peut se remettre

en possession par la force. C'est qu'en effet, malgré l'extinction

du précaire, la possession de l'héritier est entachée du même

vice que celle de son auteur « curn hères in jus omne defuncti

succedit ignoratione suâ defuncti vitia non excludit. » Et cette

transmission s'explique. Le précaire n'est plus, parce que les

rapports qui lo soutenaient se sont' rompus par le changement
de personne, mais la possession, aux yeux des jurisconsultes,
est un fait qui se. continue avec les mêmes qualités et s'impose
tel qu'il est, jusqu'à ce qu'il soit contrarié par un autre fait.

Ainsi, jusqu'il la situation est claire : le précaire ne survit pas
à la mort du précariste. Mais Ulpien ne partageait pas l'opinion
des autres jurisconsultes. Il s'est dit sans doute: puisqu'on
admet la persistance du vice de la précarité, pourquoi ne pas
reconnaître comme possible la continualion, la transmission de

la concession qui est la cause du vice? Puisqu'on maintient les

inconvénients de la situation, pourquoi ne pas conserver en

regard les quelques avantages qu'elle peut procurer ? De ce rai-

sonnement il a déduit cette règle : c hoc interdiclo hères ejus

qui precario rogavit tenetur quemadmodum ipse (8 § 7 h. t.). »

Cependant, des esprits judicieux, nu lieu d'admettre uno inno-

vation qui au fond n'a rien d'illogiquo, ont voulu à tout prix con-

cilier ce texto avec les décisions rapportées plus haut. Cujas et

Voet (I) enseignent que l'héritier du précariste n'est point tenu

de l'interdit de precario de son propre chef, nomine proprio, mais

qu'il peut être poursuivi du chef de son auteur, nominehereditario.

Cette conciliation vient se briser contre la décision formelle

d'UIpien. Dire qu'une personne ost tenue sive habet sive dolo

fecit quominut haberet, c'est bien dire qu'elto est tenue personnel-

lement, proprio nomine,Carie fait de détenir actuellement une

chose, lo dot commis par l'héritier sont deux choses indépen-
dantes du décès du précariste et du titre héréditaire. Au reste,

l'idée de Cujas est d'autant moins soutcnablo qu'Ulpien distingue

avec soin la mesure de la responsabilité, suivant que l'héritier est

(1) Cujasad Ut, 9 llb. VIII Cod. - Voet - Comment, h. t.
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poursuivi on son nom porsonnol ou on sa qualité : il est tonu do
son dol in solidum, ot du dol du défunt, jusqu'à concurrence do
l'enrichissement qu'il on a rotlré — Uno autre conciliation a

étôproposêo(l). Ulplon, dit-on, raisonno dans l'hypothèse où
uno concession tacito a été consonllo au profit do l'héritier lui-
mémo. Mois collo supposition est tout arbitraire ; bien plus, cos

ternies, /rudur /terri qutmadinodnm ipse qui rogavit, impliquent
t'iilén,u>U" continuation do In concession faito nu défunt, idéo
conflrméo par cosautres oxprosslons: tendur,,, sive dolo feeit»,
quomiiuU nd te pentnird, On no peut supposer uno convention
tacllo sans lo consentement dos deux punies, or, si l'héritier
s'abstient par dol do recuollliii'objot concédé, sur quoi fondera-
ton la supposition qu'il y a ou des prières do sa part ot uno
adhésion do lo part du concédant?

Sans prétendre adapter l'obscurité dos textes à dos concilia-
tions Ingénieuses, mais pou fondés», nous croyons qu'Ulpion pro-
fessait uno opinion particulière sur lo point on litige Sa doc-
trine a mémo été consneréo pnrlaConst. 2 h. t. — Mats nous
nous associons plolnomont à l'observation do M. Vcrnet (*) à

propos do la responsabilité do l'héritier en cas do dol commis

par son auteur : Lorsqu'il existe uno action néo d'un contrat,
i l'héritier pcul ôtro poursuivi in tolidùm pour lo dol commis par
» celui dont tt continue la personne, taudis qu'il no pont être
» poursuivi quo jusqu'à conciii'rcnco do co dont it a profilé, lors-
» qu'il s'agit d'une action néo ox delioto ou quasi ox dolicto.
» Aussi la décision d'Ulplon quo nous venons do citer nous
i pamlt-cllo avoir dt\ être restreinte par co jurisconsulte au cas
> où l'héritier du concessionnaire était poursuivi à l'aldo do l'in-
t tordit do prreario,' mais silo concédant hvait préféra user do
• faction pwtcrijili* mbis, Utplcn, oc nous semble, devait décU
• der quo l'héritier du concessionnatro ainsi poursuivi était tonu
i du dol du défunt in «n/Mum, >

0) M-deVangerow,toc,cil, S*w.
Ci) liOC. oit p, Irt.
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III. — DE L'INTERVERSION.

Les deux causes d'extinction du précairo quo nous venons

d'étudier ont pour effet do remettre la êhoso entro lus mains du

concédant. Mais le précairo peut cesser en dehors do toute res-

titution. C'est l'effet do l'interversion, c'ost-a-diro do tout événe-

ment qui fait que lo possesseur no détient plus on vertu do la

concession originaire, mais on vertu d'uno causo nouvelle

Ainsi, lorsque lo préenristo transmet In choso à un tiers par
un titre translatif, on mira bien à rechercher si la transmission

n'est pas lo résultat d'un dol; mais l'acquéreur n'ost point tenu

do l'intordit de precario et no sera point repoussé par l'oxeoption
do précarité en intentant les interdits uli possidelis on ulruli

contre lo concédant originaire qui t'aura troublé dans sa posses-

sion. Rien plus, il pcutusucnper, s'il remplit les conditions ordi-

naires, mais il lui est interdit do joindre à sa possession cello do

son auteur, car ne vitiosw quidtm possessioni ulla polesl accedere

(13 § 13 de acq, poss.). Il faut d'ailleurs quo la possession no soit

pas équivoque (32 $ t eod. lit,) et quo ta vento soit séricuso

{Vomi, o tod, tit.). Seulement, sous Justlnlen, lo vice do l'aliéna-

tion consentie de mauvaise foi et à l'insu du propriélairu no,so

couvre plus que parla prescription do trente ans (iïov, HO cap, 7,).

A l'inverse, lo conrcsstonnniro commencera uno possession
utile pour l'usucapion, si do bonno foi il traite avec un tiers de

la propriété do la choso possédée. S'il ost do mauvaiso foi, rien

no s'opposo à co qu'il repousse la demande du concédant par la

proscription trentonniro (Const, S de pnts, XXX ann,), A plus
forte raison lo vice do la précarité sora-t-il efiùeé si lo posses-

seur acquiert l'objet concédé de l'auteur mémo de ta concession

(33 $ t de usurp,).

Enfin, il semble bien résulter des fr. 20 de acq, poss., 12 et 18

unde vi invoqués par analogie, que ia contradiction opposée aux

droits du propriétaire opère une interversion efficace, si, par

exemple, le possesseur chasse le concédant venant reprendre



possession du fonds. Mais le vice de violence remplacera souvent

celui de précarité et l'usucapion sera toujours impossible, narco

qu'il n'y aura jamais juste titre et rarement bonne foi.

Ces solutions ne contredisent pas la maxime : nemo ipse sibi

causam possessionis mutare potest. Il faut se défier de ce prétendu
axiome qui ne fut formulé qu'à propos de la théorie tout ex-

ceptionnelle de l'usucapion luerativa pro hotrede dans laquelle elle

signifiait à la fois qu'on ne pouvait par sa seule volonté monter

de la simple détention à la possession civile, ni changer le titre

en vertu duquel on possédait déjà civilement pour bénéficier du

délai plus court do la prescription lucrative (fr. 2 S 1 pro hcerede).
Mais dans les hypothèses que nous avons parcourues, nous

n'avons pas vu seulement une prétention nouvelle s'éveiller dans

l'esprit du précariste, mais nous avons assisté à la substitution

effective d'une nouvelle causo de possession à lu cause origi-
naire : comme disait Marcel lus (19 § l de acq. poss.) : c Quod
» scriptnm est apud veteres neminem sibi causam possessionis
> possc mutare, credibile est do eo cogttatum qui et corpore et

i animo possessioni incumbens, hoc solum stntuit, ut aliâ ex

• causa id possideret; non si quis, dimissâ possessione prima,
i cjusdem rei denuo ex alià causa possessionem nancisci velit. »

Rappelons ici quo l'intorversion pont so produire en sens in-

verse par la substitution de la simple détention à ta possession
ad interdicta (fr, 10 de acq. poss ). Enfin, remarquons que lo pré-

caire s'éteint par la perto do l'objet causéo par un fait étranger
au dol du précarisle, et par l'acquittement de la dette ou du prix,
s'il est l'accessoire d'un gage on d'une venic (ffr. Il, 20 h. t.)

Pour avoir énuméré les causes d'extinction du précaire, nous

n'avons pas épuisé la matière, car à cclto extrémité surgit uno

dernière question qu'il faut résoudre : quels sont le! moyens

dont lo concédant dispose pour rentrer en possession ?



CHAPITRE V

MOYENS DE RESTITUTION

Les moyens de restitution mis à la disposition de l'auteur du

precarium ont varié dans l'application.
Le premier s'exerce en dehors de toute intervention de l'auto-

rité judiciaire : il suffit que le concédant reprenne de.vivo force

la chose concédée. Pourvu, en effet, qu'il n'y ait pas eu usage

d'armes, le précariste ne peut se plaindre de l'emploi do la vio-

lence < qui vi aut clam aut precario possidet ab adversario

impunô dejicilur. » (Gaïus IV § 154). On lit une décision analogue
dans un fragment de folex Thorla .apporté par Cujas (t) : < Quel

ex possession© vi ejectus est.... quod neque vi, [nequo clam,

neque precario possèdent ab eo quei eum ea possessione vi

ejecerit, facito ut ei restituatur. » Co procédé, quoique barbare,

s'explique par l'origine du precarium. Le refus do restitution de

la part du client ne constituait-il pas une grave atteinte aux obli-

gations qui le liaient au patron et no légitimait-il pas de la part
de ce dernier l'exercice de son autorité violéo? Aussi ne comprit-

on plus l'emploi de la violence lorsque le précaire reçut do plus

larges applications. Désormais, le propriétaire impatient qui aura

recours au procédé ancien devra restituer au | ossessoire, en

vertu de l'interdit unde vi que Justinicn accorde a tout dejectut,

quelque vicieuse qu'ait été sa possession antérieure (fmt. § G de

Int.), et ne pourra même pas triompher au pétitoire en vertu do

la constitution do Valentinien qui punit de la perte du droit de

propriété l'emploi de la violence (Const. 7 devi). En vain objec-
terait-on que la résistance du précariste suppose un ccrlain

emploi de la force contre le concédant, de telle sorte que celui-

ci peut se retrancher derrière la règlo qu'il est permis, vim vi in

(0 Paralitla in llb. IV Inst. de Int. g V.
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ipso congres&urepellere (fr. 17 de vi). Les termes formels des îns-

titntes ne laissent place à aucun doute. < Dans quel cas en effet,
» dit très-bien M. Machelard, appliquerait-on cette faculté d'in-

• voquer l'Interdit unde vih celui qui, possédant precario, a été

> expuUc par lo rogntus'j La chose serait impossible, .car, ou

> bien te rogans a succombé dans sa tentative do résistance au

» rogatus et alors (6i l'objection était vraie), il n'y aurait pas d'in-

n terdit unde vi en sa faveur; oubienil n'a succombé qu'après
» avoir d'abord résisté victorieusement au rogatus et alors ( le

» premier succès du précaristo ayant interverti sa possession ),
i c'est un possesseur vi qui a été dejedus, non un possesseur
» precario, »

On comprend que, même avant les innovations protectrices de

Valentinien et de Justinien, le procédé expôdilif que nous avons

décrit était insuffisant dans la pratique, et qu'on avait dû fournir

au concédant des moyens moins répugnants que ta violence. Le

droit civil n'offrait que lo recours dangereux do la revendication ;
mais la législation prétorienne vint combler la lacune.

Est-ce* à dire que le concédant ait à sa portée la ressource

générale de l'interdit uti possidetis ? On l'a prétendu. 1° Mettez-

vous, dit-on, à la place du jugo chargé d'examiner le bien fondé

de l'interdit, D'une part se présente le concédant qui se prétend

possesseur de l'objet en litige, d'autre part, vous avez le préca-
riste qui ne peut renverser la prétention de l'adversaire qu'en

prouvant à l'inverse qn'il est le vrai possesseur. Mais ce triomphe
lui est impossible, car sa possession, entachée de précarité, ne

peut être opposée au concédant, en sorte quo vis-à-vis de lui,

elle ne compte pour rien. Vous devez donc lo renvoyer et tenir

pour vraie la prétention de l'adversaire, 2«Corésultat so concilie

parfaitement avec les conditions de recevabilité de l'interdit;
titulaire d'une exception sans cesse opposable au précariste, lo

concédant peut être considéré par uno fiction fort équitable,
comme n'ayant pas perdu à son égard lo bénéfice de la posses-
sion.— 3o Telle est bien la pensée d'Ulpien lorsqu'il décide dans

le fr. 3 utipossid, que te possesseur expulsé triomphera de l'au-

teur de la violence au moyen de l'interdit uti possidetis : « ego
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possideo ex juslâ causa, tu vi aut clam ; si a me possides, supe-
riorsum interdicto. — 4° Enfin, c'est la teule manière d'expli-

quer le fr. 12 § 1 de acq, poss. Ce texte décide que le demandeur

en revendication peut quitter la voie pétitoire pour recourir à l'in-

terdit uti possidetis; or le demandeur ne possède pas (aciio enim

nunquàm ultrô possessori compelit, (1 § 6 uti possid.); c'est

donc que l'interdit dont il s'agit peut être quelquefois intenté par
un non possesseur. Sinon, l'hypothèse prévue par le fr. 12 ne

pourra se réaliser qu'autant qu'il y aura chez le revendiquant uue

ignorance assez peu croyable, l'ignorance de ce fait que l'immeu-

ble est occupé par lui ou en son nom.

Ce système, qui séduit au premier abord, n'est pourtant point
conforme aux vrais principes de l'interdit uti possidetis. 1° L'uni-

quo question à examiner par le juge est celle-ci : qui possédait
interdicti tempore (Inst. § 4 df Int.)? Or, dans l'espèce, le concé-

dant no possède pas à cette époquo, puisqu'il s'est dépouillé au

profit du concessionnaire de la possession ad inlcrdida et que la

chose ne lui a pas encore fait retour. 11doit succomber jiar con-

séquent. — 2° La possession du précarisle n'est pas opposable à

l'auteur du précaire, dites-vous. Je lo veux bien, mais que res-

sort-il do là? De ce fait négatif que l'un est réputé île pas pos-
séder vis-à-vis do l'autre, il no suit pas quo celui-ci soit dispensé
de prouver sa prétention et qu'on doive lui en attribuer de piano
le bénéfice, Les deux parties ont une situation égale, elles sont

donc toutes deux soumises à l'obligation do la preuve. Elles so

sont provoquées par des sponsiones réciproques (Gains IV S 406);

pour triompher, il ne suffit pas de combattre la sponsio de l'ad-

versaire, mais il faut aussi établir que sa piopio sponsio est

fondée. J'admets que lo précaristo doive succomber dans sa pré-
tention ainsi formulée : « Si adversùs edictum Proetoris mihi

Numerio Negidio possidenli vis à te Aulo Agirio facta est,

spondesne centem ? » Mais la moitié seulement du procès est

fixée : il faut encore trancher la seconde sponsio, celle du concé-

dant conçue dans les mômes termes : t Si adversùs edictum Proe-

toris mihi Auto Agerio possidenti vis a te Numerio Negidio facta

est, spondesne centum? > Or le concédant ne possédant pas au
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moment de l'émission do l'interdit, la condition de la stipulation
ne sô réalise pas; il doit aussi succomber, de telle sorte que les

deux condamnations se neutralisant, le statu quo doit êlre pro-
noncé par le juge. - 3° Nous prétendons que le concédant ne

possède pas. C'est qu'en effet du moment où l'on reconnaît au

précariste la possession ad interdicta, on doit la refuser au con-

cédant en vertu de la règle : duo in solidum eamdem rem possidere
non possunt. Et si les Sabiniens admettaient en notre matièiv une

exception à ce principe, on sait que leur opinion était repoussée

par les autres jurisconsultes dont la théorie parait bien avoir été

adoptée par Justinien (fr. 3 § 5 de acq. poss.). — Rien n'est plus
vrai, dit-on, à l'égard des tiers ; mais dans ses rapports avec lo

précariste, le concédant est réputé posséder. — Nous compre-
nons ce raisonnement quand il s'agit de l'usucapion, matière do

droit où les fictions préviennent les conséquences fâcheuses de

l'interprétation stricto de la loi. Mais il est déplacé dans une

question qui réside surtout en fait et à propos d'un secours pré-
torien dqnt le but principal est d'éviter les rixes, en prononçant
le maintien de la situation existant au moment de sa mise, en

exercice. — 4° On invoque pourtant un texte d'Ulpien qu'on ex-

plique par celte fiction. Mais a-t-on songé que par celte interpré-
tation on met le jurisconsulte en désaccord avec lui-même ? Il

résulte en effet du fr. 13 § 7 Je acq. poss. que le concédant peut

rupto precario joindre à sa possession celle du précariste ; or s'il

a besoin de la jonction des possessions, c'est donc que pendant
la durée de la concession il ne possède ni réellement ni fictive-

ment. D'ailleurs le fr. 3 uti possidetis n'a point le sens qu'on lui q
donne. Ulpien n'exprime point son opinion personnelle sur la

question, mais adoptant pour un instant le système de Trebatius

sur le concours simultané de deux possessions, l'une justo, l'autre

injuste, ii se demande ce qui se passerait, ce concours étant

admis. C'est le sens naturel de la tournure hypothétique qu'il

emploie : si quis proponeret possessionemjustam et injustam. C'est

co qui ressort encore de la dernière partie du texte : « Si verô

non a me possides, neuter nostrum vinceretur (l) ; nàm et tu

(1) Quelquesmanuscrits portent vincetur, mais la leçon adoptéeau texte
d'après M. de Savigny correspond mieux à la phrase incidente qui précède
et s'accorde avecle sens tout conditionnel du texte.
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possides et ego. » On suppose quo Primus, juslus pottettor, est

expulsé par Secundus et que Secundus est expulsé à son tour par

Teitius. Tertius, troublé par Primus, intente l'interdit uti possi-

detis. Qui l'emportera? Dans l'opinion de Trebatius, ni l'un ni

l'autre, car le vice de la.possession de Tertius n'est pas oppo-
sable par Primus, et, d'autre part, celui-ci est censé posséder
encore. Or, ce qui prouve qu'Ulpien rapporte la conclusion sans

l'approuver, c'est qu'il l'a condamnée lui-même au fr. 1 § 9 eod.

tit. : « Si quis possidet vi, aut clam , aut precario, si quidem ab

alio, prosit ei possessio. » Rapportant à ce principe l'espèce sus-

relalée, il aurait fait triompher Tertius. Par conséquent, il faut

adopter la signification que nous proposons d'attribuer au texte

invoqué, ou admettre qu'Ulpien s'est contredit dans te même

livre du même ouvrage. — 5° Reste le fr. 12 § 1 de acq. poss.,

qui n'est pas pour nous aussi inexplicable qu'on le prétend. Sans

doute l'ignorance de ce fait qu'on occupe un immeuble est peu

vraisemblable, mais il est une erreur plus fréquente et plus

plausible. Le propriétaire troublé peut ignorer que des moyens

spéciaux garantissent la possession pour elle-même. Comme il

voit que le trouble implique la prétention à la propriété, son

premier mouvement sera de répondre à l'attaque en demandant

la reconnaissance judiciaire du droit menacé, et plus il sera

convaincu de la certitude de son titre, plus il sera porté à prendre

l'offensive. Ainsi tombe le dernier argument do la théorie qui

accorde au concédant l'interdit uti possidetis.
En supposant même que cette ressource eut existé, elle n'aurait

fourni qu'une protection insuffisante. Puisqu'elle suppose un dé-

bal sur la possession, elle n'aurait pluseude raison d'être, lorsque

la chose concédée no se serait plus trouvée entre les mains du

précariste : ce qui assurerait l'impunité à la dépossession résul-

tant du dol ou de la faute lourde. Au point de vue de la procé-

dure, l'interdit uti possidetis revêt à son début la forme d'une

gageure réciproque qui soumet le perdant à une double peine

pécuniaire (Gaîus 1Y § 141). De plus, on règle le sort de la pos-
session pendant le procès par une mise aux enchères ; celui qui
offre la somme la plus forte est constitué possesseur provisoire ;

4
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'
mais la summa licitatlonis est uno nouvelle peine pour l'adjudi-
cataire, s'il vient à perdre te procès, puisqu'elle ne le dispense

pas de la restitution des fruits perçus pendant l'instance ( id.

§§ 166,167). Le moyen était donc aussi compliquéquo périlleux.
Enfin, l'interdit uti possidetis doit être intenté dans l'année du
trouble. Par conséquent lo rogatus ne pourrait plus y avoir

recours, lorsqu'il se serait écoulé plus d'une année depuis le

jour de la concession (t), car dès ce moment le droit de révoca-

tion s'est ouvert à son profit, experiendi poleshtem fiabuit.

Ainsi, que l'on admette ou non la recevabilité de l'interdit uti

possidetis, il faut reconnaître combien il était nécessaire d'assurer
au concédant un moyen spécial de rentrer en possession. .

C'est co qui amena le Préteur à créer Y'\i)\erô\l de precario. La

nouvelle formule esl ainsi conçue : 71/0/ precario ab illo habes, aut
dolo malofecisti quominus haberes, id illi restituas (fr. 2 h. t.) On

voit par là que le précariste est soumis à cet interdit, lorsque la

dépossession qu'il a subie est lo récitât de son dol. De plus, la

recevabilité du recours n'est plus renfermée dans les limites étroites

d'une année, mue devient perpétuelle, car, dit Ulpicn < cura

nonnunquam in longum tempus precarium concedatur, absur-

dum est dicero inierdictum locum non habere post annum (8 § 7

h. t.), » D'autre part, l'interdit est restituloire ; par suite l'emploi
des sponsiones poenalesn'est que facultatif. On peut les éviter en

sollicitant, dès lo début do l'instance in jure, une formule arbi-

traire, c'est-à-dire uno formule dans laquelle le juge ne doit qu'à

(1) Telle en l'opinion de Puchla ( Cursus der ïnst. t. Il §225) et do
Vangerow (Lehrbuch III § 691). Eilo esl contestée par M Machelard [loc.
cit. p. 270) d'après lequel la limite d'une année n'est relative qu'à l'appré-
ciation des dommages-intérêts dont la cause ue doit pas remonter à une
date plus qu'annale. Mais ce système aboutit à un résultat inacceptable.
On sait que l'inleidit tilt possidetis peut conduire à une restitution en
nature obtenue manu militari, lorsque le vainqueur n'est pas celui qui
est resté adjudicataire delà possession intérimaire (G. IV. 166-167). Dans
ce cas, et en suivant la théorie de M. Machelard, la limitation d'une année
ne serait plus applicable, sauf peut-être pour les dommages-intérêts acces-
soires Ainsi, l'interdit serait annal, lorsque la condamnation serait pécu-
niaire, et perpétuel, lorsque la restitution en nature serait possible. Or, les
jurisconsultes romains n'auraient point manqué de signaler ce caractère
mixte au lieu de dire simplement : interdtetorum quoedam annalia sunt,
quoedam perpétua ( 1 § 4 de Interd. )
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défaut de restitution en nature, condamner à payer la valeur dé

la chose au moment de l'émission de l'interdit (Galus 162 etseq.)
Si lo demandeur néglige de requérir cette formule, il faut revenir
devant le magistrat pour y conclure les sponsiones réciproques
suivies de resliputaliones et ainsi conçues : < si contra edictum

proetoris non restitueris, tantum dare spondes? » Le juge aura à

décider quelle stipulation est commise. Le concédant, s'il triom-

phe, obtiendra le montant de la gageuro; mais il devra pour le

principal solliciter un nouveau judicium qui'lui procurera, à

défaut de satisfaction en nature, une condamnation pécuniaire.

Remarquez enfin que l'émission de l'interdit produit l'effet d'une

mise en demeure. Dès co moment, les fruits sont dus et la res-

ponsabilité du précariste s'élève à la diligence du bon père,de
famille tu abslrato (8 § § 4 et 6 h. t.). Le concédant obtiendra

aussi par cet interdit la réparation du préjudice que le précariste
a pu lui causer(fr. 81 de verb. sign,).

Tel fut le moyen de restitution mis par te Préleur à la disposi-
tion du rogatus, tant quo le pre<arium resla en dehors du domaine

du droit civil. Mais lorsque l'affaire fut élevée au rang de contrat,
une sanction nouvelle lui fut fournie parl'action prmcriplis verbis.

L'application do cette action ne fut pourtant pas sans soulever

des difficultés. Nous avons vu que Paul, dans son commentaire

sur Sabinus (fr. 14 h. t.) refusait au precarium\e caractère d'un

negotium contradum. Cependant, dans ses Sentences, il semble

avoir fixé ses hésitations et il enseigne (lib. V. TU. VI § 10) que

l'équité ne pouvant souffrir qu'un bienfaiteur soit constitué en

perte par l'effet mémo de sa bienveillance, la restitution de l'ob-

jet concédé est assurée par une action civile. Mais quelle est

cette action? D'après quelques auteurs, le jurisconsulte fait allu-

sion à l'action proescriptis verbis. Car, dit-on,Paul ne fit jamais

difficulté pour l'admettre dans les cas où l'affaire se rapprochait
du type do ut des (te. 5 § 1 de proetriptis verbis). Mais, est-il bien

exact de ranger le precarium dans la catégorie do ut des ? Dare,
dans le sens technique du mot, signifie transférer la propriété et

ne parait pas avoir jamais désigné la translation de la possession.
A nos yeux le type fado ut fadas est celui dont le precarium se
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rapproche lo plus. Or, comme le fait remarquer M. Accarias (I),
cetto forme donna lieu à de plus longues divergences; les Sabi-

niens finirent bien par reconnaître l'existenco d'un contrat, mais

on se demandait encore quel contrat c'était et s'il ne fallait pas
donner l'action du negotium civile offrant une plus grande ana-

logie avec l'affaire en question. N'est-il point vraisemblable que
Paul partageait dans notre bypothèso lo sentiment des Sabinien*

et, voyant le3 nombreuses ressemblances qui existent entro lo

precarium et le commodat, donnait, non pas l'action prcescriptis

.verbis, mais l'action commodalil Celte vraisemblance ne devient-

elle pas une certitude, lorsque l'on remarque dans le texte des

Sentences, ces mots caractéristiques : < civilis actio hujus rei

sicut commodati competit, » sur lesquels les auteurs que nous

combattons ne paraissent point avoir suffisamment fixé leur atten-

tion?

Quels que furent les tâtonnements, il est certain qu'à l'époque

d'Ulpien la question ne fait plus de doute : c Iiaque cum quid

precariê rogatum est, non solum hoc interdicto uti possumus,
sed etiam prcescriptis verbis actione qua exfide bond oritur (fr. 2

h. t.). • Ces derniers mots ont soulevé une vive controverse qui
•divise les auteurs anciens et modernes..Nous devons d'autant

moins la passer sous silence que les textes qui l'ont provoquée
se trouvent à notre titre. Au reste, d'excellents commentaires

l'ont nssez étucidée pour qu'il nous soit permis d'être.bref.

D'après Cujas. (2), l'action prcescriptis verbis ne serait de bonne

foi que dans trois de ses applications : < quce competit ex per-
• mutalione et quce de oeslimalo proponitur {Intt, $ 21 de ad.)
» et tertia quce de precario competit. > Cette opinion est

formellement contredite par le texte cité plus haut, dans

lequel Ulpi'n affirme, d'une façon générale et abstraction faite

de toute hypothèse particulière, le caractère de bonne foi de

notre action. D'autre part, si les Institutes citent uniquement

l'échange et le contrat estimaloire, c'est à titre d'exemples, à

cause de l'usage fréquent de ces contrats et sans doute aussi à

(1) Théorie des contrais innommés p. 76.

(2) Récit, sol. ad lit. IX Cod lib. VIII.
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cause de cette circonstance particulière que, malgré leur qualité
de contrats innommés, lo langage leur donne un nom spécial.

Comment, du reste, ranger l'action proescriptis verbis parmi les

actions de droit strict quand les quatre types qu'elle sanctionne

se rapprochent de contrats analogues de bonno foi ? Comment

croire que les jurisconsultes, poussés par des raisons d'équité à

établir la nouvelle action, aient voulu grossir la classe déjà trop
nombreuse des actions stridi juris? Comment concilier de

pareilles contradictions, surtout si l'on reconnaît que les contrats

innommés sont synallagmatiques ?-?A ces arguments on oppose
le fr. 10 h. t. ainsi conçu : c Cum quid precario rogatum est,
non solum interdicto uti possumus, sed et incerti condidione, id

est, proescriptis verbis. » Si l'action proescriptis verbis est une

condidio, elle est nécessairement de droit strict. Pour concilier

celte affirmation avec notre opinion, M. de Savigny propose, sur

la foi de plusieurs manuscrits, do lire incerti actione au lieu de

incerti condidione. Mais il esl peu vraibemblable que Julien, auteur

du texte et Sabinien convaincu, ail admis l'action proescriptis verbis

dans une hypothèse où, comme nous l'avons vu, les divergences
furent plus accentuées, alors que dans d'autres cas moins contro-

versés il avait prolongé ta résistance et mérité ainsi les critiques
des autres jurisconsultes (fr. 7 § 2 de paclis). Nous préférons de

beaucoup l'opinion qui voit une interpolation dans la phrase inci-

dente du texte cité. Comme dit M. Accarias, c il n'entre guère
> dans les habitudes des jurisconsultes romains d'employer une

expression inexacte ou vague pour la corriger et l'expliquer
* immédiatement par un c'est-à-dire. Ils ignorent ce procédé
> artificiel d'un goût fort douteux et ils expriment droit et net

> leur pensée. » Soit qu'en supprimant le id est on prétende,
avec Hatoander, que le jurisconsulte a eu en vue dans les mois

proescriptis verbis la proeseriptio lo:o démonstrations, soit qu'il faille

négliger complètement la phrase incidente; le texte cité indique

simplement une voie spéciale ouverte au concédant. Julien consi-

dérait que le précariste, en refusant do restituer la chose, s'en-

richissait sans cause et accordait quasi ex contracta au concédant

spolié la condidio sine cautd. Cette condidio est incertaine, parce
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quo lo concessionnaire, tenu do transférer In possession, est

débiteur d'uno obligation do fniro, laquelle est incerta (75 § 7 do

vorb. obi.),

Remarquons en terminait',, que la pratique n'avait pas attendu

les innovations des jurisconsultes pour donner au precarium uno

sanction nulro quo tos interdits. Pomponius parle d'uno stipu-
lation intervenant entro les parties pour régler les conditions du

la restitution. Dans co cas, l'interdit de precario devenait sans

application. Car, dit Voôt, < quasi remédie proeiorio renunciasso

vtdotur (rogatus), dum otegit civile. » Les termes stricts do la

stipulation fixent la portée do l'action ex ttipulatu, l'époque et lo

modo de la restitution (15 $ 3 h. t.)

Ici s'achôvo notro étudo sur to Precarium. Lo trait caractéris-

tique sur lequel nous no saurions trop insister est qu'il confère

nu titulaire uno possession qui se soutient et se défond par elle-

même, sans qu'il ait besoin do recourir on concédant, comme lo

fermier au bailleur. En un mot, la possession précaire en droit

romain est complètement distincto de la simple détention (t);

elle suppose Yanimut rem sibi habendi et donne directement droit

à la protection des interdits. Au contraire dans son sens actuel

la possession précairo exclut cet animus et no s'exerco quo pour
lo compto d'aulrui, soit au point do vue de l'usucapion, soit au

point de vue des actions possessoires. Puisqu'on a rompu avec

les traditions romaines, demandons à l'ancienne Jurisprudence

française le secret do la révolution qui s'est opérée dans notre

matière.

(l) Un seul texte désigno les simples détenteurs sous le nom de proecariô
pùssidentes et c'est une constitution impériale (i C. do pra^scrip. trlg.
annor).
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On trouve dans les lois barbares ot lo droit canoniquo les

traces d'uno institution qui semblo à premièro vuo la reproduc-
tion exacte do la* théorio romaine que nous venons de déve-

lopper. Tenant au precarium par do notables ressemblances, et

même par la similitude du nom, mais se rapprochant au fond de

la simple détention, elle semble bien avoir préparé ta confusion

actuelle et mérite à ce titre d'être étudiée sous la dénomination

générale do bénéfice. Après avoir recueilli ce premier indice, il

nous faudra chercher dans les écrits de nos vieux auteurs, à

travers l'obscurité de théories contradictoires, la lumièro qui
nous montrera comment la distinction entre la possession pré-
cairo et la simple détention s'est effacée peu à peu.

CHAPITRE I

DU BÉNÉFICE

Il est difficile de donner uno définition exacte du bénéfice ; il

se présente avec des caractères si compliqués et sous des formes

si différentes, qu'on en saisit avec peine le trait essentiel et corn-
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mun, Tout ce qu'on en peut dire d'uno façon générale, c'est

qu'il constitue uno concession temporaire, mais rarement gra-

tuite, de la jouissance d'uno chose, cl qu'à la différence d'un

contrat ordinaire, il implique l'idéo de bienfait, do faveur.

Le droit canonique fut le berceau du bénéfice et le siège de

ses plus importants développements. Choso remarquable t il lui

donne lo nom de Pwaria : c'est même le titre officiel sous lequel
te Corpus Juris Canonici lui a consacré quelques dispositions. On

le voit, ici encoro apparaît l'idée de prières suivies d'un bienfait;

il s'agit d'une grâce obtenue, et non d'uno négociation conclue

par des parties traitant sur le pied de l'égalité. Ce caractère est

commun aux formes sous lesquelles ce genre de concession se

présente le plus fréquemment, et que nous nous proposons d'in-

diquer et de comparer ensuite au Precarium.

I — PRINCIPALESFORMESDU BÉNÉFICE

I. — La plus ancienne parait remonter à la constitution de

Léon rendue en 470, rapportée au Code de Justinien (14 tit. II

lib. I) et confirmée par les Novelles 7 et 120. On sait que les biens

des Églises étaient inaliénables, sauf dans certains cas limitative-

ment déterminés, mais il était permis d'en concéder la jouis-ance

temporaire, pro petitione, beneficii gratia. Une clause spéciale était

dans ce cas ajoutée au pacte : à l'expiration de la jouissance,
soit au terme convenu, soit au jour de son décès, le concession-

naire devait restituer, non-seulement le bien qu'il avait reçu,
mais par surcroît un autre immeuble d'un revenu équivalent qui

appartenait désormais à l'Eglise en toute propriété. Ce genre de

concession a survécu à la législation impériale du Ve siècle et

s'est même accentué dans les décisions du droit canonique (1).

(1 Un concile, en effet, tenu en 845,édicla la disposition suivanle : Pre-
carisea nemine de rébus ecclesiasticis fleri preesumantur ; nisi quantum
dequalitate convenienii datur ex proprio; duplum accipialur ex rébus Ec-
clesioe, in suo tantum qui dederit nomine, si res proprias et eccleslasiicas
usufructuariô tenere voluerit. Si aulem res proprias ad proesensdimiserit,
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Bien plus, on trouve des formules mérovingiennes (2) où l'uno

des parties s'exprime ainsi : • Jo vous ai demandé, et voire bonté

» m'a accordé de tenir par votre bienfait cette terre qui est à

» vous; en échange de celte jouissance et aussi pour lo salut de

i mon ûmo, je vous ai fait donation de toile lerro qui était ma

• propriété par héritage. Tant que je vivrai, j'aurai la tenure et

i la jouissance de ces deux terres; je ne pourrai ni les aliéner,
• ni en diminuer la valeur, ni en tirer autre cho<e qu'un légitime
• usage; à ma mort, l'une et l'autre seront reprises par vous. »

Tandis que le concédant répond : c D'après votre prière, notre

• bonté s'est résolue à vous faire le bienfait de notie terre; de

• voire côté, peur reconnaître notre bienfait, vous nous avez

i fait donation d'un bien qui était à vous par alleu ; ce même

i bien, vous nous l'avez demandé et nous vous le concédons à

> titre do bienfait pour que vous en jouissiez pendant votro vie ;
> à votre mort, l'une et l'autre terres rentreront en notre puis-
» sance. » Notons dès à présent que celte concession manque
des deux traits caractéristiques du precarium, la révocabilité ad

nutum et la gratuité.
II — La seconde forme est plus simple. Un donateur demande

et obtient la jouissance, sa vie durant, de l'immeuble qu'il vient

do donner à l'église. Ce n'est point une réserve ordinaire de

l'usufruit, une condition de la donation. Celle-ci est parfaite
et définitive ; co que le donateur obtient en retour est un bienfait

indépendante! distinct du premier contrat, une faveur qu'il achète

le plus souvent au prix d'une redevance annuelle. Les lois con-

sacrèrent cet usage : « Si quis liber, dit la lex Alamanorum tit. H

» res suas ad ecclesiam dederit... et posthoec a pastore ecclesioe

> per beneficium susceperit ad victualem nécessitaient conqui-
• rendam diebus vilce suce, et quod spopondit pcrsolval ad ecclo-

• siam censura do illa terra. » La loi des Bavarois (Tit 1 cap. I)

fait allusion à ce genre de concession, lorsque, posant le principe

ex rébus ecclesiasticis Iriplum frucluario usu in suo lanlum quisquo
nomine sumat : quia sic eas quemque traclare oportet ut rcrum ecclesiasti-
corum dispensatorem, non ut propnarum iargilorcm ( Décret Greg.
pars II, Causa X, Quoestto 2.)

(2) De Rozieres. — Recueil de formules usitées dans l'empire des Francs.
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de l'actualité et de l'irrévocabilitô de la donation, elle ajoute :
t nisi defensor ecctcsioe illius per beneficium proestaro voluerit
ei. • Les formules qui retracent co mode do procéder insistent
sur la nécessité d'uno redevance et menacent souvent de la révo-
cation le non paiement du cens convenu (1).

II ne faudrait pourtant pas croire quo toutes los donations fus-
sent suivies do pareilles concessions. On en trouve même avec
cette clause expresse : ut nullius clerici aut laïci aut alterius

personoe beneficium unquam fiât, et si unquam faclum fiât, nos

jure hereditario proedictum locurn accipiamus, vel successores
nostri accipianl (2). »

III Mais bientôt la concession temporaire des biens ecclésias-

tiques n'apparaît plus comme la suite et l'accessoire d'une dona-

tion, elle se soutient par elle-même, portant toujours le même
caractère d'un bienfait du à des prières. On pourra en juger par
la formule-type relatée ci dessous (3). Il parait que les rois eux-

(1) En voici un exemple facile à comprendre malgré son baibare latin :
< In Christo fralrihusErimperto etAmalpcrto, nos frauvs et monachi sancti
Galluni Confessons qui ad cellam suam sub usu secuiari deservimus,
Marcuset Stephanuset Wuolframnus proeposilus. — Cognilumesl ; vïl-
lam sancli Galluni noncepanlem Zozinuilarc, sitam in pago Durgavia,
quicquid ibidem tu ipsic et fraler luus per carlani tradilionis ad monaste-
rium sancli Galluni fecisfs, ipsasres sub usufrucluario libi proeslavimus
(sic) Proetcreà sic nobiscomplacuil ut annis singulis de fcslivitaie in fesli-
vilatcm Natalis Domini, quod est in mense Decembri, censum ad ipsam
ecclesiam sancli Galluni vel Redores ejus persolveredobeas.id est ui triginla
siclos cervisioe et quaranta panos, ele sicul superiùs diximus absque
ulla contradictione ad ecclesiam sancli Galluni vel rectores ejus annis
singulis dare facias, quamdiu ipsasres habere voles et quamdiu hoefeceris
et nostra fueril volunlas, absque proejudicio sancti Galluni ipsam villam
lenere et usare facias et nullum ponliQcium habeas de llla nec vendere
nec donare, nec alienare, nec minucre, sed in quà possumus semper
meliorare. Et si de ipso censu negligenter feceris, tune potestalem
habeamus, et successores nostri de ipse villa ejiciendi etpartibus sancti
Galluni revocandi Facta precariasnb die Lunis V, id. Majâs anno X

régnante domno nostro Pipino, rege Francorum.
CAitciANi-Barbarorum leges antiquoe - (Venelils 1785) Formule» GOWas-

lince N« 47.
(2) GANciANi-Barbarorum leges antiquoe t. H p. 225 note 3.

(8) Domino venerabili illo, reclorl Ecclesloe illius vel omni congrega-
tioni ibidem consistenti. Ego enirri iile. Ad meam pelitîonem vestra decre-
vit volunlas ut mihi villam veslram, sttam in pago illo, usufrucluario
ordine mihi conservare juberetis. Quod et ita fécislls. Eà veto ralione ut
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mêmes eurent recours à ces concessions. On lit, en effet, dans

un capitulnire de Pépin, daté de 742, et qui, notons-le, qualifie
de precarium l'acte en question : < ut sub precario et censu ali-

» quam partent Ecclesialis pecunioe in adjutorium exercilùs nostri

> cum indulgentia Dei aliquanto tempore retineamus... et iteruin,
i si nécessitas cogat aut princeps jubeat, precarium renovelur et

» rescribatur novum. • Enfin, cette institution eut pour objet
d'autres biens que ceux des églises. Une foisélendueauxrapports
des simples particuliers, elle devint un modo fréquent de négo-

ciation, si l'on en juge par le nombre des formules qui ont été

recueillies (1). On ne saurait, du reste, fixer l'époque où elle

cessa d'être pratiquée. Cujas déclare que do son temps on en

trouve encore de nombreux exemples en Italie : • et hoc negotii

genus audio in Italia frequentari (2). •

IV. Peu à peu surgit une nouvelle transformation qui favorise

l'absorption do la petito propriété dans la grande et prépare
l'avènement du rôgima féodal. Les precarioe tendent à disparaître

pour faire place à ce qu'on appelle bénéfice dans un sens strict.

Dans celte société barbare où la force est l'unique- soutien du

droil, lo petit propriétaire, impuissant à se défendre lui-même,
se sent porté à se placer sous l'égide du fort et du riche. Il a

recours à cet engagement que les textes de l'époque désignent
sous lo nom ù'ebligatio terroe. Il dit au puissant qu'il implore :

< Je donne et livre cette te ire que je tiens d'héritage, que j'ai en

alleu; je la transmets en votre propriété perpétuelle, pour que
vous en usiez eu toutes choses, suivant voire volonté. » Puis,

par un second acte, il demande la possession bénéficiaire do celte

mihi exindè non liceat aliubi nec vendere, nec donare, nec in ullo mudo

dislrahcro. sed sub vestro proeiexlu.quatenùsdecrelumvestrum nianscrit
hoc tenere et usurparo faciam. Uudè censivi me annis. singulis ad festivi-
talcm ipsius sancli partibus vcslris reddere argeutum lantum. Etpost
meuin quoquo discessum suprascriplam rem cum omni inlcgnlatc et soli-
dilate sua, quidquid ibidem aspicere et perlincre videtur, cum omni

supraposilo vel quidquid ibidem transilus meus dereliquerit, absque ullius

expeclata Iraditione vel judicum consignalione, aut heredum fneorum

repelitione, vos agenlesque ipsius Ecclesice in eorum taciant rovocare

potcslatem vel dominatlonem (Canciani-loc. cil. t. III p. 436.

(!) De Rozières-Ioc. cil. N«' 820, 821,827, 828 § î, 829, 339, 310 § 8,311.
(2) Observationes-lib. IV Cap. VII.
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même terre : i Je vous adresse une supplication, afin que votre

bonté m'accorde de tenir cette même terre par votre bienfait.» Et

le concédant répond : i Vous occuperez ma terre en vertu de mon

bienfait; vous n'aurez le droit ni de la vendre ni de l'aliéner en

aucune partie; vous m'en paierez un cens d'une telle somme;

après votre mort, elle rentrera dans mes mains, sans que vos

héritiers y puissent prétendre (1). > Alors, il naît entre les per-
sonnes des rapports d'autorité et de subordination ; le concession-

naire promet fidélité et obéissance, et l'acte de concession porte,
ut subjedus etset, ut debitam subjeclionem semper faverel (2 ), ut,
sicut debemus régi et comiti servire, ita ipsam terrain ad ipsum

monasleriumproserviamus (3) ; on consent à être chassé de l'im-

meuble, si l'on refuse d'obéir à l'ordre du dominus, quel qu'il
soit (4).

Arrivés à ce point, laissez faire lo temps et les moeurs ; ils

auront bientôt défini (es devoirs renfermés dans ces termes si

vagues. Bientôt vous les verrez apparaître sous une forme plus

précise, vous lirez dans le Libellut de beneficiis (5), la première
charte du système naissant : a Homo domino suo certum faci at

> juramento quod sibi adeô fidelis sit et amicus sicut homo est

i domino suo debitus, quamdiu homo vivus sit et bénéficia ab

> eo habuerit, » Ce n'est pas encore le système féodal et l'in-

vestiture, mais vous en saisissez le germe et la préparation.

II. — DIFFÉRENCESENTRE LB BÉNÉFICEET LE Precarium.

Déjà l'on a pu voir, par les explications qui précèdent, que si

le bénéfice a quelques traits d'analogie avec le precarium, il s'en

(1) DeRozières-loc.cit. N«*831, 832, 839,856.
(2) Pardessus-Diplomala1 p. 180.
(8) Gonciani-Ioc. cit. Formulée GoldastinoeN* Tï.
(I) DeRozières-loc. cit. N*824.
(5) Lo libellas de beneficiis dont l'auteur est inconnu parall rcmonler

au règne de Conrad le Salique, successeurde Saint Henri (912-1024).Or
Muralori dans ses savantesrecherches n'a trouvé qu'en 1091, le mol fief,
feudum, employé pour la première fois.
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sépare profondément par d'autres points. Cependant on a cher-

ché, sinon à nier, du moins à dissimuler ces différences. L'émi-

nent auteur de la Cité Antique, M Fustel de Coulanges, a voulu

emptoyer à la recherche des origines du système féodal la mé-

thode qui lui avait si bien servi pour décrire les institutions d'A-

thènes et de Rome (1). Sans prétendre que le precarium soit le

berceau direct cl unique du fief, il enseigne que le droit romain

a fourni le type originaire et fait pressentir le nouveau système :
c que l'alleu et le bénéfice n'ont pas surgi brusquement, qu'ils
> ne viennent pas de la conquête et de la violence, qu'ils n'ont
» pas apparu dans l'humanité commo des faits accidentois et
t bizarres, comme des monstruosités en dehors de la nature. •

Pour établir celte continuité dans les institutions, il tend à assi-

miler le bénéfice au 'precarium, ù démontrer tout au moins que
le premier n'est que le développement normal du second.

Cette idée (2), environnée de tous les attraits du style et d'un

certain art d'argumentation, ne laisse pas que d'être séduisante;
mais s'il y a une analogie frappanto entre les deux concessions,
dues l'une et l'autre à des prières, présentant toutes deux l'as-

pect d'une faveur, elles se distinguent au fond par des différences

capitales que n'a point saisies M. de Coulanges. Le précaire est

gratuit et révocable adnutum, le bénéfice est onéreux et fixe dans

sa durée.

M. de Coulanges fait bon marché de la gratuité du precarium,
• Il ne serait pas, dit-il, conforme à la nature humaine, que ces

• concessions eussent été gratuites. On voit, il est vrai, que la

» gratuité fut d'abord une condition du précaire romain ; si un

» prix avait été stipulé dans l'acte, le précaire se fut transformé

> par cela seul en un contrat et c'était ce qu'on voulait éviter,

i Cependant, on peut bien croire que celte gratuité était dans la

A plupart des cas plus apparente que réelle; le bienfaiteur avait

(1) Revue des Deux Mondes. — 15 mal 18*3.
(2) Elle n'est pourtant pasoriginate. Cujasavait déjà dit : Hujus feudi et

omnia gênera pensionum... quoquo modo duxcrunl originem ex jure civili
Populi romani. nihilque est in his consuetudinibus quod non possit ad id
jus referri vel benè vel malô explicatum. Vasalli igiiur eranl et quasi
precarii possessores(art lit. De Jure emphyt. C.).



t toujours des moyens indirects de mettre un prix à son bien-

i fait. Une concession révocable à volonté ne peut être qu'une
> concession conditionnelle; le précaire était donc presque tou-

D jours un véritable marché et ressemblait en plusieurs points à

i ia location. » — Ces allégations ne reposent sur aucun fonde-

ment. La gratuité, dit-on, est contraire à la nature humaine;
mais alors la donation l'est aussi et pourtant on la dit du droit

des gens! mais alors les jurisconsultes qui présentent le preca-
rium comme une libéralité (ffr. 8 § 3,14,1 § 1 h. t.), ont menti

à la réalité des faits et édicté, pour la satisfaction des théoriciens,
un principe contredit par la pratique et combattu par le bon

sons, par la nature humaine l mais alors, si l'usage des affaires a

pu modifier le caractère essentiel d'une convention sans laisser

aucune Irace dans la loi, celle-ci a vécu à l'état de lettre morte

et lo Digeste n'est plus qu'une sorte de musée ouvert aux curio-

sités juridiques échappées du cerveau de jurisconsultes rêveurs!

Oui, dans certains cas, ta cupidité a pu faire dévier lo précairo
du type légal; mais à part ces accidents dont rien ne révèle

d'ailleurs l'existence, le caractère essentiel de la concession est

la gratuité. — Au contraire, les précarité eu droit canonique, le

bénéfice qui en fut l'application et lo développement, sont à titre

onéreux. Tantôt la concession se paie par l'ubandon de la nue

propriété d'uno autro terre, tantôt par l'acquittement d'une rede-

vance annuelle, soit en argent, soit en nature. Toutes les for-

mules en font foi.

Lo second attribut essentiel du precarium, la révocabilité, fait

aussi défaut au bénéfice, M, de Coulanges, pour prétendre le con-

traire, rapprocho tes formules precarioe d'un lexte de Scévola (1)

et insiste sur les expressions analogues mea decrevit voluntas, owa-

tenusdecretum vestmm manseritHquamdiunostra fueiil voluntas (2).

Lo rapprochement peut être contesté : il est, en effet, fort dou-

teux que Scévola fasse allusion à une constitution de précaire, si

(1) llojpltio illo quamdiu voluerls ularls supertortbus dioetis omnibus
gratuité; idque le ex votunlate med fucerc cpistola Pbi nolum facit (0*.33
itv. 39. lit. V).

(2) Comp, les formules ci-dessus citées.



— 67 —

l'on veut bien se reporter au fr. 15 § 1 h. t. (I). D'ailleurs, la

pratique et ta théorie s'accordent ici pour combattre l'analogie
prétendue. Les formules, en effet, attribuent généralement à la

jouissance concédée la durée de la vie du concessionnaire; à quoi
bon cette limitation, si la concession est à chaque instant révo-
cable? D'autres portent cette clause résolutoire ut in mercede

proestanda si moram fecissel, expelleretur (2), ou encore si de ipso
censu negligenler feceris, tune poletlatem habeamus ejiciendi et revo*
candi ; pourquoi cette menace expresse, si la révocation peut
arbitrairement frapper l'exécution fidèle, comme l'inexécution
de la convention? Le Corpus Juris Canonici vient confirmer le

tangage des formules. Les precarioe ne valent quo pour cinq ans
au bout desquels elles doivent être renouvelées; (3) comment con-
cilier cette durée préfixe avec la révocabilité ad nutiiml Uno
autre décrétale permet aux redores ecclestoede révoquer la con-
cession quand elle a éié faite irrationaliter par leurs prédéces-
seurs ; cela ne stippose-t-il pas que le droit de révocation n'existo

pas d'une façon généialeet absolue? Enfin, est-il encore possible
de soutenir l'analogie quand on lit dans ta 3° décrétaient/, tit.:
« Precarium ulendum quamdiu patitur qui eoiuessil... Porto
» precarioe quce quandoquede ecctesinium po<scssionibus fieri
» soient, non su»t jjro voluutate concedenlium revocandoe. »

Par conséquent, lo bénéfice est loin d'être la i^production, la

continuation du precarium. Nous pourrions faire ressortir uno

nouvelle différence entre les deux institutions, montrer quo M.
de Coulanges so trompe encore lorsqu'il dit: « Leptécarlstedoit
> se soumettre a toutes les volontés de celui qui n toujours ie droit
» de lui reprendre la chose. Sans être esclave, il dépend en
> toutes choses de celui dont il tient, il lui doit plus qu'un fer-
* mage, il lui doit lo sacrifice do ton indépendance et do sa per-
» sonnaille, il lui doit sa foi. On t'appelle un client, on pourrait
i l'appeler un fidèle. » Aucun texte, en effet, n'ailiibuu un tel

(1) Itosplles cl qui grnluilam hdbitalioncm acclpiunt, non intellfguntur
precario habitarc.

(2) Cujas. - Obsorv. IV. Cap. Vit.

18)Gapit. Chartes-le-Chauve.Cap. IX.—Décret. Gr^g. iib. 3, Til. 12ei 13,
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effet au precarium. Sans doute, il est né à l'occasion de la clien-

tèle, mais il ne l'établit pas. L'état de client existe en dehors et

indépendamment de lui, tandis que c'est le bénéfice qui, dans sa

dernière forme, fait naître tes devoirs nouveaux dont naîtront

bientôt les obligations du vassal envers le seigneur.
Mais cette réfutation nous entraînerait au-delà de notre plan.

Il est temps de conclure. Nous sommes ici en présence d'une

situation toute spécialo qui n'est pas ce que les Romains appe-
laient possession précaire, mais qui, touchant à l'emphyléose et

au louage, suppose, comme eux, l'exclusion de Yanimus rem sibi

habendi. La possession devient une simple détention. Aussi, quand
on voit plusieurs auteurs de notre ancienne jurisprudence donner

d'une façon générale à la détention lo nom do possession pré-

caire, no peut-on pas naturellement penser que la dénomination

nouvelle leur a été inspirée par le souvenir des precarioe du droit

canonique? De telle sorte que celui-ci aurait marqué le premier

pas d'une révolution dont nous allons maintenant suivro les dé-

veloppements.

CHAPITRE II

TRANSFORMATION DU PRÉCAIRE

Après avoir montré que le précaire du droit romain ne revit

pas dans le bénéfice, Il faut rechercher ce qu'il est devenu et

quelles vicissitudes il a subies. Problème aussi intéressant que

délicat, que nous ne pourrons résoudre qu'en envisageant le pré-

caire sous deux faces distinctes : 1° comme convention, 8° dans

ses rapports avec la théorlo de la possession.
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I. — DE LA CONVENTION DE PRÉCAIRE.

Dans sa forme la plus simple, te précaire revêt la plupart des

caractères que la jurisprudence romaine lui avait attribués et se

désigne par la même définition : « C'est une convention, dit Po-

> thier (I), par laquelle, à votre prière, je vous donne une,chose
i pour vous en servir tant que je voudrai bien le permettre et à

» la charge de me la rendre à ma réquisition. • Mais la plupart
des jurisconsultes, parlant de ce principe que toute convention,

par laquelle l'une des parties promet à l'autre de donner, de

faire ou do ne pas faire quelque chose, est un contrat, mettent

à co point de vue le précaire sur la même ligne que le com-

modat. Ils effacent, par suite, comme une subtilité inutile, une

différence que le droit romain avait établie, et décident que le

précariste, ne répondant plus seulement du dol, endosse la res-

ponsabilité plus étendue du commodatidre. Ce n'est pas à dire

qu'il y ait identité entro les deux contiats. Tous les auteurs in-

sistent encore sur la différence essentielle qui les sépare, c'est-

à-dire sur le droit absolu de révocation qui appartient au concé-

dant* t Ce qui ne doit pas s'étendre à la liberté Indiscrète de
» retirer ia chose sans aucun délai et dans un contre-temps qui
» causât du dommage à celui qui s'en servait, mais on doit
» donner le temps que demande la raison selon les circons-
» tances (2). » Au reste, le concédant peut se faire indemniser

du préjudice causé par le retard. D'autre part, < lo précaire finit
» par la mort de celui qui a prêté et non lo prêt à usage. Car te
» précaire ne dure qu'autant que veut celui qui a prêté et sa
» volonté cesse par sa mort (3). » Le décès du concessionnaire

produit le même effet, c On croit que celui qui a fait cette libé-
» ralité n'a entendu la faire qu'en faveur de la seule personne à
> laquelle il faisait le bénéfice cl non pas on faveur de ses héri-
» tiers qui peut-être lui étaient inconnus (4). •

(1) Traité du prêt à usage. - Chap IV, art. I.
(2) oomat. - Lois civiles, liv. 1, lit. V, sect, lit» art. 2.
(8) Id. Id., id., sect. 1, art. 13.
(4) D'Eipelsses, - Tome I» part, !, tit. VIII.
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Cependant le précaire, sous cette forme simple et dégagée de

tout élément hétérogène, n'a eu qu'une sphère d'application fort

restreinte. Il se présente surtout comme l'accessoire d'un autre

contrat. C'est ainsi qu'ajouté au gage, il relardo le dessaisisse-

ment du débiteur. Mais c'est en matière do vente et de donation

qu'il produit ses plus remarquables effets. En vertu de la règle :

donner et retenir ne vaut, la donation n'est valable qu'autant

que le donateur se dessaisit actuellement et irrévocablement;

mais la clause de précaire « par laquelle le donateur déclare

qu'il n'entend plus tenir la chose donnée que précairement du

donataire (1) » en évitant le dépouillement immédiat, procurait

le moyen de concilier l'intérêt du bienfaiteur avec le respect de

la règle, moyen légitime du reste et reconnu par de nombreuses

coutumes (2). La même clause insérée dans une vente faisait

considérer comme accomplie la premièro obligation du vendeur,

celle de faire tradition. Do là le brocard : constitution de pré-

cairo vaut délivrance Cependant la possession acquise par ce

moyen t n'a tel effect que colle qui est acquise par tradition de

» fait quand la coutume veut ce qui est réelle et actuelle posses-

» sion.... en laquelle a été jugé que de deux acbepteurs, celuy

» auquel la possession avait.été faite réelle cl do fait, encore

» qu'il ait achoptô le dernier est préférable au premier achepteur,

i quelque feinte tradition qui lui ait été faite par le contract (3). »

(Charondas le Garôn).

Celte clauso produisait un autre effet remarquable qui fait

pressentir quelques traits do la théorie actuelie sur lo privilège

accordé au vendeur. Elle n'empêche pas lo transfert de la pro-

priété et ne confère pas au vendeur impayé un droit de rtven-

(1) Pointer. — Propriété. n« 209. •

(2) Paris, 215. - Sens, 230. — Valois, 130.— Chatons, 04. — Bourbon-

nais, 209.
(3) Ce dernier point était controversé. Guy Pape [Décts. 112)approuve

la jurisprudence contraire du parlement de Dauphlne. Pointer se rangea
celte seconde opinion avec cette restriction t « pourvu que la preuve de
la tradition soit établie par un acte authentique ou, si l'acte est sous signa-
ture privée, pourvu que l'antériorité do la dale à In tradition réelle faite nu

second acheteur ou à ta saisie formée par les créanciers du vendeur soit
aofllsamment constatée (Vente n* 821).-— Charondas le Garon. Pandectes

du droit français, lib, Il chap. XIX, lih. IV, chap. XXI.
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dication (1) ; mais elle produit « une hypothèque spéciale et pri-
> viléglée en vertu de laquelle K' vendeur a droitdefaire vendre

> la chose sur laquelle il a ledit précaire séparément des autres

i biens de son débiteur, pour des deniers qui proviendront do

> celle vente judiciaire être payé de ce qui lui est dû (2). » Le

parlement de Toulouse, suivi par le parlement d'Aix (3), géné-
ralisa cet effet en suppléant la cause de précaire dans toutes tes

ventes immobilières. «Mais ledit parlement ne supplée pas ladite

» clause èi-vcntes de choses mobilières, mais seulement donne

» ladite préférence au vendeur, tandis que la choso se trouve

> ês-matns de son débiteur (4). >

Lorsqu'on eut ainsi admis en dehors d'elle co qui constituait

son principal avantage, la clause de précaire n'eut plus en pra-

tique que de rares applications et seconfondit avec les clausesdo

constitut et de réserve do l'usufruit. Aussi ne faut-il pas s'étonner

si quelques auteurs la qualifient de clause imaginaire et de nul

effet, bonne à embarrasser les esprits et à surcharger le style

des notaires d'une façon impropre: < Il est certain que ces deux

» espèces de traditions feintes (constitut, précaire) no sont plus
» en usage, bien que les notaires se servent ordinairement de

> ces termes dans les donations dans lesquelles les donateurs

> se réservent l'usufruit des choses données : ledit donateur

» s'est réservé l'usufruit de sa vie durant seulement, pour en

i jouir viagèrement d titre de constitut et précaire sous le nom

i dudit sieur donataire (5). »

11. — DU PRÉCAIRE DANS SES RAPPORTSAVEC LA THÉORIE

DE LA POSSESSION.

Si l'on ne consultait que lus oeuvres de Pointer, on pourrait

s'étonner de la confusion que le Code civil a faite entre la

(1) Bordeaux, e Juillet 1580 — Toulouse, 2 Juillet 1589.

(2) D'Esp»lsscs. - De l'achat. Sect. VI, p. 87.

(3) Du Porrier. — OEuvres V° Précaire.

(4) L)Emisses, - Loc. cit. Sect. I, p. 20 et 80.

(5) Claude De Perrière. - Corps et Compilation de tous les Corn, sur la

Coût, de Paris, III, p. 12ô4.
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possession précaire et la simple détention ; car le guide de nos

législateurs maintient clairement la distinction disparue aujour-
d'hui.

Il définit la possession : c la détention d'une chose corporelle
> que nous tenons en notre puissance ou par nous-mêmes, ou

> par quelqu'un qui la tient pour nous et en notre nom. » Il la

divise ensuite en possession civile et possession naturelle. La

première est c la possession do celui qui possède une chose

> comme lui appartenant en propriété, soit qu'il en soit effecti-

» vement le propriétaire, soit qu'il ait seulement quelque sujet
» do croire l'être : possessio animo dominantis. » La seconde

comprend : 1° la possession destituée de titre, possessio

pro possessore; 2° celle qui procède d'un juste titre, mais est

entachée de mauvaise foi ; 3* celle qui est née d'un titre nul ;

4° cello qui s'appuie sur un litre valable, mais insusceptible de

transférer la propriété. Dans cette dernièro catégorie rentre la

possession d'une chose que quelqu'un a à titre de précaire, c Le

> possesseur qui possède uno chose à ce titre possidet tanquam
* rem ejus a quo eam precario rogavit; il no la possède pas
i tanquam rem ptopriam: sa possession ne peut donc être

» qu'une possession naturelle. » Voilà ta situation du préca-

riste; voici maintenant cello du détenteur: c 11 ne faut pas
«confondre avec la possession naturelle la détention de ceux
» qui détiennent une chose pour un autre et au nom d'un autre,
» tels quo sont les fermiers, les locataires, les dépositaires, les
i emprunteurs ou commodataire». La détention qu'ont ces per-
> sonnes de la chose qui leur a élé louée, on donnée en dépôt,
> ou prêtée, n'est qu'une pure détention, tuera nislodia.,., c'est

> celui qui a loué ou donné en dépôt qui possède par leur mi-

> nistoro.... eam non possident, sedsunt in possessions.,, » Cette

distinction ne réside pas seulement dans tes mots : elle a des

résultats pratiques. « Il n'y a que lo possesseur d'un héritage,
» c'est-à-dire celui qui la délient pour lui et en son nom qui soit
» fondé à intenter l'action en complainte pour cet héritage,
> lorsqu'il est troublé on sa possession.»,. Il faut excepter les
» possesseurs qui ont usurpé leur possession soit par violence,
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> soit par des voies clandestines, ou dont la possession esl pré-
> caire, lesquels ne sont pas fondés à former la complainte
» contre celui sur qui ils ont usurpé la possession par ces voies,
» ni contre celui de qui ils la tiennent précairement. Mais ces
» possesseurssont fondés à la former contre les tiers.,,, La com-

» plainte ne peut être formée par les détenteurs (i)\
En résumé, la théorie que nous venons d'analyser repose sur

l'étendue de Yanimus du possesseur : on distingue la possession

précaire de la simple détention, parce que dans la première l'in-

tention , sans s'élever jusq i'à l'absolutisme do Yanimus domini,

suppose néanmoins la volonté do jouir de la chose propiio no-

mine, indépendamment de toute obligation personnelle à l'égard
du propriétaire, et que la seconde n'est que l'exercico du droit

d'autrui, exercice garanti et sanctionné par te contrat spécial qui
unit los parties. Mais celle distinction n'existait plus depuis ong-

temps aux yeux do la plupart des jurisconsultes qui furent amenés
à l'eiîtcer par les perturbations qu'avait subies le precarium, soit

commo contrat principal, soit comme clause accessoire. En effet,

quand on eut aboli la plupart des différences qui lo séparaient du

commodat, au point que, suivant l'expression de M. Bugnet,*lo

précairo ne fut plus qu'un commodat modifié quant à la durée,

pourquoi aurait-on considéré encore le précarisle comme un pos-
sesseur et te commodataire comme un simple détenteur? D'un

autre côté, lorsque les clauses do précaire et do constitut devin-

rent de style dans la plupart des actes do vente et de donation,
et s'employèrent indifféremment l'une pour l'autre et quelquefois
dans un bizarre accouplement, la pratique ne dut*elle pas traiter

de pure subtilité la distinction ancienne indiquée dans ces termes:
c Per simplex constitution transfertur omnis possessio tam ci-
> vilis quam naluralis in constituiarium, ita ut penès consti-
» tuentem nibil remaneat proeter nudam et stmplicem delen-
> tionem. Per precarium clvilis lanlùm possessio transfertur,
i non naluralis quce apud constituentem reruanet ? (2)»

0) Traité de la possession,N" 1,18,15,05, se, 100.— Introd. à ta Coût.
d'Orléans, tit. XXII, N" 49,50.

(2) Tiraqueau. — Déjure constitut!.
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Aussi dans la théorie que nous allons maintenant exposer,
Yanimus n'est plus susceptible de plusieurs degrés : c'est dans

foute sa rigueur la volonté de se comporter en propriétaire. Là

oit cette intention n'existe pas, on ne lient compte que du fait

matériel, l'appréhension, le corpus.
Dès lors la situation est bien nette: d'un côté ceux qui détien-

nent cum animo domini; de l'outre ceux qui détiennent dans une

autre intention; aux premiers la possession civile ou de droit, aux

seconds.la possession naturelle ou corporelle. tOn fait la division

» de la possession en celte qui consiste par te drolct et celle

> qui consiste par te corps. La possession consistant par droict

» est appelée civile, parce qu'elle est maintenue par le drolct

» civil sur lequel ello est fondée, d'autant qu'outre k «Miction

• corporelle, elle contient une juste cause pour acquérir la set-

> gneurie et propriété; et celle qui consiste seutement pat corps
t est appelée corporelle ou naturelle (I). » Ceta s'écrivait en

1612. Un siècle plus tard, la même formule se retrouve : c La

• possession naturelle- n'est que ta détention corporelle de la

> chose.... (2) i

Et quels sont ceux qui figurent dans la seconde classe de la

distinction f On va y voir à côté des simples délenteurs, le pos-
sesseur précaire : « La possession purement naturelle est uno

i simple détention do la choso, sans aucun dessein de la possé-
» der en qualité do propriétaire, Telle est la position du fermier,

» celle de l'usufruitier, de celui qui ne jouit que précairement, du

> créancier auquel on a donné une terre en engagement et

» autres semblables qui ne possèdent pas en leur nom, mais au

» nom du propriétaire (3)...

La confusion est donc flagrante ; elle va devenir plus complète

encore par le refus de voir une véritable possession dans cette

situation que Ton vient de qualifier de possession naturelle

ou corporelle, t La simple détention, dit Domat (4) d'accord

t\) Charondas te Caron. - Notes sur la Somme rurale do Bouietller,
Ut. 47.

(2) De Perrière. - Loc. cit. III, p. 1264.

(3) Argou-Instilulton au Droit français Liv. Il Chap. IX.
(4 Lois civiles Liv. III lit. VII, sect. I Ko' 8 et 13.
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> sur ce point avec Poihier, n'est pas proprement possession. »

Et plus loin il ajoute : « celle du vendeur (qui a conservé la

» chose à titre de précaire) ne consiste qu'en une simple détcn-

» tion sans le droit de proprit té et n'est pas uno véritable

possession. > Ce n'est pas tout. Voici un autre témoignage aussi

remarquable. Après avoir défini la possession naturelle et décidé

qu'elle ne peut conduire lo titulaire à la prescription, Claude de

Perrière ajoute : « La raison en est que celuy qui ne possède
> que naturellement ne possède pas à proprement parler, mais

» il esl in possession, or on ne peut prescrire sans posséder (I). »

Arrivées à ce point, la théorie et la pratique n'ont plus qu'un

pas à faire : elles vont consacrer la confusion par une expression

destinée à devenir technique et sous le nom de possession pré-

caire, désigner, non plus cette institution spéc'ale et restreinte

que nous avons étudiée plus haut, mais d'uno façon générale ce

que d'autres appellent possession naturelle et simple détention.

Ecoutons Charondas (2). Il se demande si le vassal peut pres-

crire contre te teigneur et répond négativement, pour quel motif?

« parce que, dit-il, ceux q\}\ possèdent précairement on de garde,

» comme le créancier auquel son débiteur a baillé un héritage en

» gage, le dépositaire on autres semblables, ou l'usufruitier et

» autres qui ne possèdent pas en seigneurs et vrais propriétaires,
> ains sous la seigneurie d'autruy, no peuvent prescrire la chose

» qu'ilsdétiennenlcontrelovrayseigneuretpropriétaired'icello.i

Henrys tient le mémo langage à propos de la même question. (3)
t 11ne se peut donc aussi quo celui qui no jouit que précaire*
> ment, qui occupe l'héritage plutôt qu'il no te possède, qui ne le

» tient pas pro suo et litnlo domini, comme disent nos interprètes,
i change de lui-même et sans autre cause survenante, la cause

i de sa possession, et quo de gardien il devienne propriétaire. »

Voyez quelle remarquable extonston prend l'expression posses-

sion précaire ot dans quel sens absolu elle désigne tous ceux qui

n'ont pas la possession civilot Voulez-vous maintenant le témot-

(t) Loc. cit. tome t p. 1507.
(2) Réponsesdu Droit français. Liv. Il Quest. XVItt.
(8) Question 46N»a Liv. III,
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gnage de la pratique et du législateur? Lisez Bourjon, l'inter-

prète de la jurisprudence du Cbâlelet : t Le fermier, dit-il, ni le

» séquestre, de telle durée que leur possession ait été, n'ont

» point l'action en complainte.... la possession qu'ils ont, étant

> à titre deprécaire, exclut cette action (1).... » et il ajoute: c ce

i que l'usage rend incontestable, c'est droit commun. * Lisez

l'art. 1 du titre 18 de l'ordonnance de 1667, vous y verrez aussi

que la vole possessotre n'est ouverte qu'à celui qui possède

publiquement, sans violence, à autre titre que de fermier ou pos-
sesseurprécaire,

O'est ainsi que des transformations progressives ont achevé ce

que les innovations du droit canonique avaient fait pressentir, et

préparé la théorie du Code civil que nous allons aborder avec

l'espérance d'avoir écarté les principales difficultés par les expli-
cations qui précèdent.

(1) Droit commundo la Franceliv. IV, tit. VI sect.8 N*18.



CODE CIVIL

L'art. 2228 définit la possession, la détention ou la jouissance
d'une chose ou d'un droit que nous tenons ou que nous exorçons

par nous-mêmes, ou par. un autre nui la tu ni ou qui l'exerce en

notre nom. Cette définition renferme les deux éléments quêta rai-

son et la tradition historique s'accordent à regarder comme essen-

tiels à la possession, l'élément matériel et l'élément intentionnel.

Il importe, en.les analysant, de fixer nettement la pensée du lé-

gislateur et de circonscrire par avance le champ de notre élude.

Il faut, disons-nous, à la possession un élément physique. Le

législateur de 1804, en embrassant dans l'objet défini la détention

d'une choso et la jouissance d'un droit, s'est affranchi de l'an-

tique scrupule sous l'influenco duquel on regardait les choses

incorporelles comme insusceptibles d'être possédées. Il a consi-

déré avec raison quo si les droits en eux-mêmes sont de.pures

abstractions, leur existence se manifesta par des actes extérieurs

d'acquisition, de conservation ou d'exécution, et que, s'il s'agit
de droits réels, ils s'attachent directement à un objet matériel et

le modifient d'une façon visible ; que par conséquent, puisqu'on
donne le nom de possession à l'ensemble do ces manifestations

'

quand elles expriment la prétention à la propriété, chose incor-

porelle, on no peut leur refuser la même dénomination, quand
elles Indiquent une intention plus modeste, comme celle de

l'usufruitier, Cependant, en notre matière, la possession précaire
des servitudes doit occuper une place distincte, parce qu'elle est

régie par des principes différents de ceux qui règlent la posses-
sion précaire à l'égard du droit de propriété,
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La seconde condition de la possession réside dans l'intention

du possesseur. Mais, aux yeux du législateur actuel, quelle doit

en ètr«î la portée? Doit-elle s'élever jusqu'à l'absolutisme de

Yanimus dominil ou bien. faut-il donner le titre do possesseur à

celui qui, s'inclinant devant le domaine d'aulrui, et lié au pro-

priétaire par un contrat, ne prétend aucun droit réel sur la choso

et n'a sur elle qu'une puissance d'emprunt? Aux yeux de M.Tro-

plong (I) cette socondesignification n'est pas douteuse, de sorte

que pour lui lo législateur a fait table rase de la tradition histo-

rique et tout confondu pour tout concilier. Mais ce système est

encore une de ces élrangetés trop familières au savant magistrat.
Comment 1 Les rédacteurs du Code ont copié textuellement dans

Pothier la définition de la possession, en y ajoutant seulement

celle que leur guide donne plus loin do la quasi-possession et

les mêmes expressions revêtent aujourd'hui une signification
absolument inverse I A-t-on oublié l'insistance avec laquelle le

Jurisconsulte répétait t c La détention de ceux qui détiennent

» une chose pour un aulro et au nom d'un autre, ne peut être

» regardée tomme uneposhettion, même seulement naturelle. » Et

lorsque l'art; 2228 nous dit que la possession d'une chose ou d'un

droit peut s'exercer par un autre qui la tient ou l'exerce en notre

nom, n'est-il pas clair que cet autre n'est quo l'instrument, les

bras, suivant l'expression de Marcadé, par lesquels nous tenons

la chose, qu'il ne possède pas, puisque c'est nous qui, cachés

derrière sa personnalité, possédons en réalité? Les expressions

qu'emploient les art, 2*30,2231, 2936 ne désignent pas autre

chose que cette séparation des deux éléments de la possession,
et s'il faut considérer comme réels possesseurs ceux qui possè-
dent pour autrui, du même coup, au mépris de l'exactitude du

langage juridique, appelons vendeurs, appelons donateurs les

mandataires qui vendent ou donnent pour autrui t

De ces explications se dégage avec netteté la théorie du Code

civil. - Plus de distinction entro la possession civile et la pos-

session naturelle ; le législateur aurait pu Inscrire au frontispice

de son système ces mots t unum genus est postidendi. La véritable

(t) Traité de la prescription, N» 889.
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possession est celle qui s'exerce proprio nomine, animo rem sibi

habendi, La situation de celui qui tient une chose ou exerce un

droit pour autrui ne mérite pas le nom pur et simple de posses-
sion ; c'est un simple contact avec la chose, une détention nue.

Et ici consacrant la confusion que nous avons relevée dans les

chapitres précédents, oubl'ant que du precarium naissait une

véritable possession, incertaine dans sa durée, mais efficacement

protégée contre les tiers, le législateur qualifie de détenteurs

précaires (2236) ceux dont le dtoit romain disait : non posttdent,
sed sunt in possessione(fr. 10 S 1 de acq, poss,).

L'étude de cette situation juridique, dégagée maintenant de

tout élément étranger, nous occupera uniquement dans les cha-

pitres qui vont suivre sous cette rubrique générale : de ta pos-
session précaire (I). Nous rechercherons : 1° quels sont les

possesseurs précaires ; 2° quels sont les effets de la possession

précaire ; 3? comment la précarité s'éteint ; enfin 4» nous ferons s

ressortir nos explications précédentes en mettant en opposition
la théorie succincte de la précarité en matière de servitudes.

CHAPITRE I.

QUELS SONT LES POSSESSEURS PRÉCAIRES.

L'homme, force libre et intelligente, est instinctivement porté
à exercer à son profit exclusif tes organes qui le servent. Né

pour la liberté, il défend avec un soin jaloux ce bien précieux,
et s'il sait s'élever aux plus héroïques sacrifices, c'est toujours à

regret qu'il aliène, au profit d'un autre et pour uno duréo

(t) Nous préférons cette expressionà celle qui est employéepar le Code\
détention précaire nous parait être un pléonasme,tandis que possession
précaire exprime bien l'Idée visée par la loi quand elle parle de personnes
qui possèdentpour autrui.
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préfixe, l'exercice de son activité. Telle est la loi naturelle, loi

de conscrvat'on dont on fléiiira l'exagération par le nom d'é-

gofrme, mais qui, tempérée par l'obligeance et la charité, donne

l'élan au courage et enlève au travail quelque chose de son

âproté. Comme nous lo disions dans notre Introduction, l'état

d'obligation et de dépendance est une exception que le législa-
teur no doit jamais présumer. Pénétrés de ce principe, les rédac-

teurs du Code t'ont traduit dans cette formule : t On est toujours

présumé posséder pour soi et à titre de propriétaire, s'il n'est

prouvé qu'on a commencé à posséder pour autrui (2230). » La

précarité no se suppose donc pas ; mais à quels signes la recon-

naître?

On a défini le possesseur précaire : * celui qui, détenant une

» chose en vertu d'une convention ou d'une qualité d'après
i laquelle il est obligé de la restituer à l'expiration du terme fixé

» par la convention ou lors de la cessation de sa qualité, la pos-
» sède pour te compte d'uutrui (1). » De cette définition ressort

le signalement de la précarité : 1° Détention physique ; 2° inten-

tion de rapporter à autrui le,bénéfice de celte détention ; 3° ma-

nifestation de celte reconnaissance d'un droit supérieur et

étranger par un fait juridique, tel qu'une convention ou une

qualité personnelle du détenteur; 4° durée de la détention

expliquée par co fait juridique. A ces traits nous reconnaî-

trons les possesseurs précaires et, pour rendro celte inspection

plus facile, nous les diviserons en deux catégories, plaçant dans

la première ceux qui occupent une position mixte, simple déten-

tion à un point de vue, possession cum animo domini sous un

autre, et dans la seconde, ceux dont la précarité est entière et

absolue.

I, — PREMIÈRECATÉGORIE.

La détention do la chose a ici pour cause la constitution d'un

droit réel (autre qu'une servitude dont nous nous occuperons

(1) Aubry et Rau, — Coursde Codecivil. II, p. 93.
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plus loin); tel est le signe caractéristique de cette première
classe.

I. — Au premier rang se.place Yusufruitier, En effet, si nous

l'envisageons dans ses rapports avec te nu-propriétaire, abstrac-

tion faite de la réalité de son droit, ne nous apparalt-il pas
revêtu des traits dUlinclifs de la précarité? Il détient matérielle-,

ment l'objet, mais il n'en prétend pas la propriété, au contraire

il la reconnaît entre les mains d'autrui, car il jouit en verlu d'un

titre qui implique nécessairement celte reconnaissance et rend

compte en même temps de la durée de la détention. Le nur

propriétaire l'a constitué son représentant, en sorte que chaque
acte que l'usufruitier exerce dans les limites do son droit est au

nom et se porte au compte d'autrui. Nous sommes donc en pré-
sence d'un détenteur précaire et c'est avec raison que la loi

donne à l'usufruitier celte qualification dans l'article 2230. Mais

ce n'est là qu'une face de la situation. L'usufruitier est investi

d'un droit réel qui lui permet de tirer la plus grande partie de

l'utilité de la chose ; son titre le met en relation directe avec elle,
en expliquant par lui-mêmo ta jouissance qu'il confère, sans

qu'il soit besoin de recourir à l'idée d'uno délégation sans cesse

renouvelée du droit d'autrui. Dans la mesure de sa qualité,
l'usufruitier entend s'adresser directement à la chose, l'exploiter
à son profil exclusif, proprio nomine; dans cette mesure il a

Yanimus rem sibi halendi et mérite le nom de possesseur.
Cette coexistence de deux possessions cum animo domini

parait contredire la fameuse maxime : plures in soltdum eamdem

rem possidere non possunt. Sans ressusciter les nombreuses

controverses quo le temps n'a point tranchées, on (eut dite que
les deux significations certaines qu'on a donnée* à celte règlo
ne sauraient s'appliquer ici. Veut-on la prendre dans ce sens

strict que deux personnes ne peuvent en même temps occuper le

même point dans l'espace ? notre hypothèse échappe à cette

interprétation, puisque la détention matérielle est tout entière

entre les mains de l'usufruitier- Il en sera de même si, embras-

sant tes deux éléments de ta possession, on tradun ainsi la règle :

plusieurs personnes no peuvent avoir en mémo temps, au même'
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titre et pour le tout la possession d'une même chose. En effet, si

le nu-propriétaire Ht l'usufruitier ont tous deux Yanimus domini,

ils l'ont dans une mesure différente, ou pour mieux dire, à

l'adresse d'objets différents. L'un vise la propriété, l'autre un

des démembrements de ce droit. Dès lors vous êtes en présence
de deux titres distincts, vous assistez à l'exercice de deux droits

différents ; suivant la définition de l'article 2228, concluez l'exis-

tence de deux possessions.
II. — Ce que nous avons dit de l'usufruitier s'applique à

l'usager. On a prétendu, il est vrai, que celui-ci n'avait jamais en

sa puissance la chose soumise à son droit, qu'il pouvait seule-

ment s'adresser au propriétaire pour exiger, aux termes de l'art.

630, la portion de fruits nécessaires à ses besoins et ceux de

sa famille. Mais ce système, qui aboutit à donner à un droit réel

les allures d'un droit de créance, contredit ta notion originaire
de l'usage qui, avant d'être considéré commo une sorte d'usufruit

partiel, consistait uniquement dans le droit de se servir de la

chose : ce qui comportait nécessairement un contact physique
avec elle. Pourquoi d'ailleurs exiger la confection d'états et

d'inventaires, si l'usager n'a jamais la choso à sa portée? Pour-

quoi placer sur la même ligne l'usage et l'habitation, si l'un

répugne à l'occupation du fonds, tandis que l'autre la suppose
nécessairement? On fait grand bruit des termes do l'art. 630; on

insiste sur la contribution aux frais de culture que l'usager doit

supporter d'après l'art. 635. Mats ce n'est point-calomnier les

rédacteurs du Code que de leur contester l'habitude de l'exacti-

tude grammaticale (t). Les expressions dont on s'arme peuvent
même s'interpréter dans un sens aussi naturel quo favorable à

notre opinion. Le législateur ne s'occupe de réglementer les

conditions.et les effets d'un droit qu'en prévision des débats qui

peuvent s'élever. C'est donc au point de vue d'une réclamation

(t) Ce rigorisme de langage serait d'autant plus extraordinaire que lo
même art. emploie une autru expression fort Inexacte ; Il dit t Celui qui
a l'uiogo des fruits d'un fonds.,.. Or, le droit d'usage esl tin démembre-
ment do la propriété cl non de l'usufruit ; il porto sur le fonds lui-mémo
et c'est par extension de sa portée oitglnalre qu'on y a joint la faculté de
percevoir une portion des fruits.
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judiciaire" qu'il se place dans nos articles. L'usager et le pro-
priétaire s'étanl partagé l'exploitation du fonds et se préparant à

prendre la récolte chacun de son côté, des difficultés peuvent
s'élever sur la question de savoir si le résultat effectif correspond
ou non aux besoins de l'usager, et, par voie de conséquence,
sur la répartition des dépenses. Dans ce sens n'est-il pas exact
de dire à l'avance que l'usager ne pourra exiger que telle portion
dé fruits et qu'il devra contribuer aux frais de culture?

III. — De l'usufruitier et de l'usager se rapproche le mari qui
occupe une position différente suivant le régime adopté dans-le
contrat de mariage. Sous le régime de communauté, il possède
évidemment en mallro les biens communs (1421 al. 2). D'après
M. Tioplong, il jouerait le même rôle à l'égard des biens pro-
pres do la femme : l'autorité de l'ancien droit en est pour lui
une preuve suffisante. Mais comment le savant magistrat n'a-t-il

pas vu qu'il y avait contradiction flagrante dans les termes de

cette proposition : le mari possède proprio nomine les propres de
sa femme? Pourquoi n'a-t-il point reconnu que qmmd Loyseau(i)
et Poihier (2) qualifient le mari de seigneur des biens propres,
ils entendent parler du litre politique et nobiliaire pour fixer

l'attribution des droits honorifiques qui y sont attachés? Quelle

prouve peut ressortir do ces souvenirs d'un régime heureusement

disparu en présence des décisions si nettes de la loi qui consi-

dèrent le mari comme un administrateur comptable, n'ayant par
conséquent qu'une possession d'cmprut.t?

Sous le régime exclusif de communauté, le mari joue à l'égard
des biens de la femme le rôle de l'usufruitier, abstraction faite
toutefois des meubles estimés dont il devient propriétaire (1532).

Sous le régime dotal, point de difficulté en co qui concerno

les paraphernaux : que si to mari en jouit, soit en vertu d'un

mandat exprès, soit en vertu d'un mandat tacite résultant du

défaut d'opposition do la femme, il est possesseur précaire comme
tout mandataire. Mais que décider à l'égard dts biens dotaux?

Écartons tout d'abord l'immeuble estimé avec dôciaradou ex-

il) Déguerplsscmont.Liv. 2, en. \, N" i et aulv.
(2) Coul. d'Orléans. Inl. lit. X>N° 153.



presse que l'estimation vaut vente, les meubles fongibles ou
estimés sans clause restrictive : le mari les possède à titre de

propriétaire. En est-il autrement pour le reste de la dot? — Non,
répond M. Troplong, les prudents de Rome et nos anciens au-
teurs couronnent le mari du titre de dominas dotis; et, si le légis-
lateur actuel lui donne des droits plus étendus que ceux d'un
administrateur et d'un usufruitier (1549), c'est que, fidèle à la

tradition, il le regarde comme propriétaire, tout en conservant
à la femme la propriété naturelle. Mais l'éminent auteur parait
s'être égaré encore une fois dans ce qu'il appelle ailleurs, avec

quelque mépris, le dédale des antiquités romaines. Rien n'est

plus bizarre, ni plus étranger à notre Code que cette coexistence
sur le même objet de deux propriétés, l'une civile, l'autre natu-
relle. Deux personnes ne peuvent avoir en même temps et pour
le tout la propriété d'une même chose. Or, quel est le proprié-
taire de la dot? Incontestablement, c'est la femme. Car, dans les
cas exceptionnels où l'aliénation est permise, c'est elle qui vend
ou donne; lo mari n'intervient que pour l'autoriser, pour com-

pléter sa capacité, comme il interviendrait sous le régime de

séparation de biens, à titre de mari ot non comme vendeur ou

donateur (1555-1556). Oui, la loi lui donne des droits qui dépas-
sent ceux de l'usufruitier et de l'administrateur; c'est un vestige
du système romain, rien do plus. Il possède animo domini quant
à la jouissance, mais au regard de la propriété considérez-le

commo un posses>eur précaire.
IV. — Le créancier gagistea aussi entre les mains l'objet de son

droit, mais son titre même prouve qu'il détient la chose d'autrui

pour un temps limité à l'extinction de la dette : il possède donc

pour autrui. Mais, d'autre part, il est investi d'un droit réel et

prétend exercer proprto nomine la relation directe qui l'unit à la

chose. Cet exercice constitue une véritable possession cum ani-

mo rem sibi habendi.

V. — Les mêmes principes règlent la situation de Vanlichré-

sitte. Il est inutile de discuter le système qui considérait l'antl-

chrèse comme une cession ou délégation des fruits, partant
comme une simple créance. La controverse nous semble défini-
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tîvement tranchée par la loi du 23 mars! 85S dont l'art. 2 assu-

jettit à la transcription l'acte constitutif de l'antichrèse.

Vi — Il résulte de l'art. 553 qui reconnaît la possibilité de

l'acquisition séparée d'un bâtiment et de l'art. 664 d'après lequel
la propriété de chaque étage d'une maison peut appartenir à

des personnes différentes, que notre Code reconnaît encore

l'existence du droit de superficie. Deux prétentions rivales sont

alors en présence ; à l'un la propriété du sol, à l'autre la pro-

priété des constructions ou des plantations qui y sont érigées;
les deux intentions s'élèvent, dans des directions différentes, à

Yanimus rem sibi habendi. Mais, d'autre part, comme il faut que
là superficie touche par quelques points au fonds lui-même, ce

contact physique du superficiaire avec le domaine du tréfoncier

s'exerce précairement, car par cela même qu'il est superficiaire,
il doit reconnaître quo le sol appartient à autrui.

VIL — De la superficie on peut rapprocher kbail à domaine

congéabltou bail à convenant, usité en Bretagne. Dégagée des

clauses spéciales qui, sous le nom d'usemenls, en altèrent le

caractère général, cette convention suppose qu'un propriétaire
loue un immeuble et vend en même temps la superficie au loca-

taire, en se réservant la faculté de congédier le preneur à telle

époque convenue ou même quand II lui plaira. Lu légalité de ce

contrat a été reconnuo par la loi électorale du 19 avril 1831,

Locataire, le preneur est bien un possesseur précaire; proprié,
taire sous condition résolutoire des constructions, il possède
pour son compte.

VIII.— Les auteurs qui, avec la Jurisprudence, admettent
l'existence de Yemphytêote&ùXMl'empire du Gode actuel, doivent

ranger le titulaire de ce droit dans la catégorie des possesseurs

précaires dont nous nous occupons, puisqu'ils lui reconnaissent
un véritable droit réel, domaine utile pour les uns, simple droit
do jouissance pour les autres. Mats rien n'est plus vague que
l'idée qu'on attache à ces expressions i domaine utile, domaine

direct, quasi-domaine, souvenirs du système féodal ravivés pour
les besoins de la cause, impliquant le témoignage d'uno sorte de
vassalité et de celte prééminence d'une propriété sur une autre

6



que condamne l'art» 633.,Qu'e§t-ce,que. ce droit réel qui, n'est ni

la propriétéi'nil'iuûfrutt^vn^inâ^^ue,là première,sûpérieùr'au
second ; permettant, Suivant lés uns, de changer la forme du fonds,
d'ouvrir des carrières, d'abattre dès bois de haute-futaie non

aménagés, mais, suivant d'autres, ne légitimant pas ces actes de

disposition; s'éteignant, d'après tel auteur, par le défaut de paie-
ment de la redevance; survivant au contraire, aux yeux de tel

autre, à ce non-paiement? La loi ne l'a défini ni môme indiqué
nulle part, elle n'en prononce pas le nom et son silence est d'au-

tant plus significatif qu'aucune matière ne méritait à un plus
haut degré une réglementation précise à causedes interminables

controverses dont elle s'était embarrassée dans l'ancien droit.

Introduire une institution compliquée dans une législation qui
n'en dit pas un mot, n'est-ce pas quitter la volé sûre de l'inter-

prétation pour courir l'aventure des innovations dangereuses?
En vain prétendrait-on expliquer ces empiétements par cette

raison que la loi du 30 ventôse an XII n'ayant abrogé que les

lois sur los matières traitées par le nouveau Code, le silence de

celui-ci doit être considéré comme un renvoi aux règles de l'an-

cien droit. Le Codo civil traite des droits qu'on peut avoir sur les

biens, des choses qui sont immeubles, des biens qui sont suscep-
tibles d'hypothèque. L'emphytéose rentre évidemment dans ces

matières, Le silence du législateur doit être considéré comme

uno abrogation et non comme un oubli. Tronchet, en effet, inter-

pellé au Conseil d'État sur l'absente de l'emphyléose dans

l'énumération des biens qui peuvent être hypothéqués, répondit :

i Maintenant elle n'aurait plus d'objet, il est donc inutile de s'en

occuper. > Etait-ce une condamnation prononcée par entraîne-

ment et n'ayant pour raison que l'alliance de l'emphytéose avecles

institutions féodales? Non encore. Car, au point de vue écono-

mique, on peut mettre en doute l'utilité actuelle de ce démem-

brement du droit de propriété. Il crée une sorte d'immobilité

qui pouvait être favorable au temps, où régnait la grande pro-

priété, mais qui aujourd'hui n'est plus eu rapport avec te mou-

vement de circulation qui emporte la terre à une division indéfi-

nie* Il soustrait le fonds pendant un temps considérable à l'aug-
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mentation progressive de valeur, qui résulte de la concurrence
entre fermiers, et, en exposant la plus-value aux chances d'un

avenir incertain, il diminue d'autant le crédit actuel du proprié-
taire direct (1).

IX. —
Puisque nous retranchons l'emphytéose du nombre

des droits réels admis par le Code civil, nous ne pouvons
qualifier de ce nom la situation des Compagnies de Chemins de

Fer, concessionnaires de l'exploitation d'une ligne pour la durée
maximum de 99 ans. Il y aurait, du reste, entre les deux hypo-
thèses, celte notable différence que le concessionnaire ne peut,
sans le consentement du concédant (2), transmettre à un tiers
le bénéfice do son traité, tandis quo l'on admet que l'emphytéote
peut disposer librement de son droit. Quel est donc l'effet de la
concession? Elie n'engendre point un droit de propriété, puisque
la loi du 15 Juillet 4845, mettant tes Chemins de Fer dans la

grande voirie, tes considère comme faisant partie du domaine

public Ce n'est point non plus un droit d'usufruit, puisque l'art.
619 limite à 30 ans la durée de ce droit constitué au profit d'une

personne morale et que le concessionnaire est soumis à des obli-

gations que n'a point l'usufruitier, par exemple, aux grosses
réparations» Mais d'autre part, c'est un droit réel immobilier, car

plusieurs lois de concession, en autorisant des prêts aux Compa-
gnies, ont réservé au prêteur uno hypothèque sur la vole ferrée et

l'art. 63 du décret du 27 Mal 1863, copié dans tous les cahiers de

(1) Les baux emphytéotiques dépouillent le propriétaire Immédiat de la
» plupart désagréments de ta propriété sans les transmettre au fermier.
» Qu'est-ceen effet pour le propriétaire auquel doit revenir le fonds, qu'un
» terrain transformé, pour ainsi dire, en une rente et dont la Jouissance
» et la disposition lui sont interdites pour la vie t M.de Stsmondl remarque
• en outre que ces baux doivent entraîner des procès dont la décision
• devient d'autant plus difficile et même Injuste que le droit de part et
v d'autre est plus ancien et quo les parties contractantes n'existent plus, i
(1 -1). Say. Cours d'économie politique II* part Chap. IV).

(2) Cas» 14 Fev. 1859.— On a même prétendu qu'une Compagnie ne
pouvait permettre à un commerçant d'établir entre ses magasinset le
Chemin de Per un embranchement destiné aux transports de la maison de
commerce, alors même que ces transports s'effectuaient avec le matériel
de la C*. La Cour de Cassationa avecraison repoussécette prétention le
14NOV.1860.



chargesultérieùrs, soumet à l'impôt foncier tout le terrain dé ^ex-

ploitation. La vérité est qu'il s'agit ici d'un droit sui generisdont'
la singularité vient de ce double caractère d'appartenir à un par-
ticulier et de porter sur un bien du domaine public. La concession

1

a opéré une simple subrogation dans le droit qu'aurait eu l'État
de percevoir certains péageset le concessionnaire dans ses rap-
ports avec lui doit être considéré comme un possesseurprécaire,
puisqu'il détient pour un temps une partie de son domaine ; mais
dans ses rapports avec les tiers, on le traitera comme exerçant
les droits que l'État a sur le domaine public, droits analogues à

la propriété ; à leur égard, il détient cumanimo rem sibi habendi.

C'est, on le voit, la situation que créait lo precarium.
Les mêmes principes s'appliquent à h concession d'un canal

de navigation ; mais il en est autrement de la concessiond'une
mine qui produit ergà omnesun droit de propriété perpétuel,
immobilier et transmissibte (loi du 21 avril 1810 art. 7), et de la'
concession pour le dessèchement d'un marais qui confère au
titulaire le droit dé se faire indemniser de ses dépenses de l'une
de ces trois manières, au choix du propriétaire : 1° par l'aban-

don d'une partie des terrains desséchés; 2<>par lé payement en

argent de la partie de la plus-value attribuée au concessionnaire

parte décret de concession; 3» par la constitution d'une rente
foncière au taux de 4 % (Loi du 16 Sept. 1807).

Là se termine la liste des détenteurs précaires de la première
catégorie. Cependant, d'après quelques auteurs, il faudrait y
ajouter le communiste, qui délient en tout ou en partie la
chose indivise. Ce système se retranche derrière l'autorité do
la maxime: sodusrem communemcontra socium non proescribit,

appliquée dans l'ancien Droit (t), et dont la cour de Grenoble
demandait l'insertion au titre de la prescription (2). De plus, on

prétend trouver dans la position du communiste les caractères

de la précarité. Sans doute, Il est investi d'un droit réel ; mais

chaque molécule de la choso porte inséparablement l'empreinto
de sa propriété et de celte de ses associés, en sorto qu'en exer-

(1)Catalan,liv. 1 Chap.8.- Dunodp. loo.

(2) Fenet t. lit p. 599.
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çant l'une, il manifeste l'autre du même coup. En vertu de son

titre, de son nom même, il possède pour lui, mais il possède en

même temps pour les autres co-pvopriétaires. —> Telle est bien,

ajoute-t-on, la règle consacrée par notre législateur. L'art. 816

décide que le partage ne peut plus être demandé, lorsque l'un

des cohéritiers a joui séparément des biens de la succession, à

celte condition expresse qu'il ait eu possession suffisante pour

arriver à la prescription. Quel sens donner à ces expressions si

elles ne se réfèrent pas à la nécessité d'une interversion de titre?

Quelle possession est plus insuffisante que celle dont chaque acte

rappelle le droit de ceux contre qui l'on veut prescrire ? Enfin,

en supposant même que d'après cet article le cohéritier pût

prescrire sans interversion préalable, il n'y aurait là qu'une

dérogation établie pour le cas spécial où ce cohéritier n'a possédé

qu'une,partie de la chose indivise, et explicable parla présomp-
tion qu'il y a eu au début de la possession un acte de partage.
Mais en dehors de cette hypothèse, lorsque, par exemple, un

des communistes a possédé séparément la totalité de la chose, là

présomption tombe, et l'on rentre sous l'empire de la règle qui

considère la possession précaire comme insuffisante pour pres-

crire,

. La Jurisprudence et les auteurs ont avec raison condamné ce

système : 1° La maxime ancienne dont il s'arme n'avait pas la

portée qu'il prétend lui donner. Si l'on n'admettait point la pres-

cription dans les rapports des communistes, ce n'était pas à cause

de la prétendue précarité de la possession séparée de l'un d'eux,

mais à cause du caractère équivoque de cette possession et delà

difficulté d'apprécier si elle avait été exercée pour le compte de

tous ou seulement dans l'intérêt exclusif du détenteur (1). —

2o Telle est aussi la pensée qui a présidé à la rédaction de l'art.

8.16. L'idée sur laquelle il insiste, c'est celle de la jouissance

séparée, exclusive, pro suo, du cohéritier t voilà pour lui la qua-

lité essentielle et intrinsèque que. doit revêtir la possession,et s'il

ajoute : possession suffisante pour prescrire, cette seconde con-

(1) Bordeaux et Toutouse, 8 sept. 1805*— Coût,de Lorraine, ttt. 8, art. 8.
- Pointer. Successions,chap. IV, art. l g t,
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ditloiï fait simplement allusion à la durée de la jouissance. —

3* Mais, dit-on, avec ce système vous violez l'art. 2240. Nulle-

ment, le communiste qui possède une portion de la chose indi-

vise au nom de la masse trouve là cause de sa possession dans le

droit de propriété et délient cum animo domini; mais lorsqu'il
entend posséder pour son compte exclusif, c'est encore à titre

de propriétaire qu'il réalise cette intention. Il ne change donc

pas la cause de sa possession, il l'étend seulement au delà de ses

limites, il empiète sur un droit voisin, comme ferait l'acheteur

de deux hectares de terrain taxativement limités, qui en pres-
crirait un troisième (fr. 2 S 6 pro empt.). — 4* La difficulté sera

précisément de savoir quand il y aura jouissance séparée, mais

une fois l'équivoque dissipée, pourquoi fermer les yeux à cette

présomption si vraisemblable, si naturelte, de l'existence d'un

partage au début do ta possession exclusive? Et combien cette

présomption devient puissante lorsqu'on dehors du cas prévu

par l'art. 816, chacun des cohéritiers a joui séparément de parties
distinctes des biens héréditaires! Sans doute, elle perd dosa

force quand un des communistes possède la totalité de la chose

indivise; mais elle ne fait pas absolument défaut : ne peut-on pas'

supposer que celte jouissance totale et exclusive a eu pour com-

pensation te paiement d'une soulte considérable ou la dispense
des rapports dont les autres copropriétaires étaient tenus? —

5° En tout cas, it reste toujours ce principe qu'il y a antinomie

absolue entre ces deux situations : posséder pour soi et posséder

pour autrui (2230). Saus doute, lorsqu'il y a jouissance com-

mune de la chose Indivise, les actes de possession exercés par

chaque communiste se portent au compte de la communauté,
mats pourquoi? C'est parce que leur droit résidant indivisément

sur chaque molécule de la chose, il est matériellement impos-
sible, tant que la jouissance reste commune, de distinguer la pos-
session de chacun d'eux, Cette impossibilité do diviser les béné-

fices de la possession Impose la nécessité d'en faire profiter tous

les copropriétaires, et c'est dans ce sens, tout différent de la

précarité, que l'on peut dire que le communiste possède pour ses

associés. Mais torique ta jouissance est séparée et nottoment
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localisée, il n'y à plus de raison pour refuser à chacun le béné-'

ficé exclusif des actes qu'il exerce. Vous êtes en présence des'

deux éléments delà possession, la détention et Yanimus domini;
reconnaissez que si la possession du communiste peut être équi*'

voque, elle n'est point précaire (1).

II — SECONDE CATÉGORIE

L—Le locataire peut être considéré comme le type des déten-

teurs dont la précarité est entière et absolue ; il ne peut s'adresser

à la chose que par l'intermédiaire du bailleur tenu à tout instant

do le faire jouir (1709-2°), de le défendre contre les tiers (1727),
de l'indemniser en cas de porto de la majeure partie des fruits

(1769-1770). Sa jouissance est donc toute d'emprunt. Toutefois
'

ceux qui partagent l'opinion étrange qui lui reconnatt un droit

réel doivent le ranger dans la première classe.

Dans le louage d'industrie, l'ouvrier qui reçoit du maître la

matière du travail est aussi un détenteur précaire, de même que
le voiturier par terre ou par eau par rapport aux marchandises

qu'il* transporte.
II. — Après le locataire le précaritte. En effet, quolqu'oublié

par lo Code, le contrat de précaire est d'une certaine pratique,
'

surtout dans tes campagnes. Il a conservé le caractère essentiel

d'être une concession arbitrairement révocable de la jouissance
d'une chose. Mais quels sont ses effets ? A quels principes faut-il

recourir en l'absence de règles légales? D'après M Pont (!), on

doit appliquer les principes spéciaux auxquels il était soumis en

droit romain. Cependant il est impossible de ne pas ranger le .

précariste dans la classe des simples détenteurs, tandis qu'à
Rome on le traitait comme possesseur ad interdicla; d'autre part

Il est bien difficile d'admettre que celui qui recueille tout le .

bénéfice de la convention n'encoure que la responsabilité res-

treinte au dol et à la faute lourde. N'est-il pas plus logique do .

U) 14»0V. 187t.- Ca«S.,1871,8.V, UJ17, -, '.-, . , \
(l) Petite Contrats, 1,69.



considérer le précaire comme une simple variété du prêt à

usage, comme un commodat modifié quant à la durée, ce que
d'ailleurs reconnaît M. Pont par une sorte de contradiction ? Et

quant à l'extinction du contrat, nous n'irons pas avec le même

auteur jusqu'à poser en principe que le précaire ne doit pas
survivre à la mort de l'emprunteur. Sans doute il faut consulter

l'intention des parties, mais qui' prouve mieux l'intention du

prêteur de ne pas accorder un bénéfice exclusivement attaché à

là personne que le défaut de révocation lors du décès du préca-
. ris te? Mais, d'autre part, nous déciderons que si le contrat porte

la ctause expresse que le prêt sera révocable à la volonté du
-
concédant, la concession finira à la mort de ce dernier.

Il faut, d'ailleurs, se garder de croire que cette convention

ne soit applicable qu'aux meubles ; elle se présente en matière

immobilière avec des caractères remarquables. Supposez qu'un

possesseur en voie de prescrire signe au propriétaire un acte

par lequel il déclare ne devoir jamais élever de prétentions à la

propriété, notamment par le moyen de la prescription. Cette

reconnaissance de la propriété d'autrui inficle par elle-même la

possession du vice de précarité. En vain lui dénierait-on cet effet

sous le prétexte qu'elle cacho une véritable renonciation à la

prescription et se trouve frappée de nullité en vertu de l'article

2222. La renonciation dont parle cet article suppose remplies
toutes les conditions de la prescription; c'est un simple refus

de s'engager dans une vole tout ouverte. Dans l'espèce, Il y a

bien renonciation au bénéfice de la possession passée et pour
cette parité l'acte est incontestablement valable ; mais de plus le

possesseur avoue ne plus tenir la chose que de la faveur d'au-

trui, il répudie pour l'avenir Yanimus domini. Les conditions

nécessaires de la possession ad usucapionemfont dès lors défaut :

la vole do la prescription est fermée et, puisqu'il n'y a pas possi-
bilité de s'y engager, il n'y a pas renonciation, Qu'un possesseur
reconnaisse que lô bien qu'il détient dépende du domaine public,
oh dira que l'idée de maîtrise fait défaut pour l'avenir, comme

pour le passé, et que la possession devient inefficace, sans voir

dans cette déclaration une renonciation à la prescription. Il doit



en être de même dans notre question.
— Battu sur co terrain,

on se retranchera peut-être derrière l'article 2248. La position
n'est pas meilleure. L'interruption de la.prescription ressort de-

là reconnaissance du droit actuel du propriétaire, mais lorsqu'elle

engage l'avenir, cette reconnaissance équivaut à la déclaration

que désormais on ne détient plus la chose qu'en vertu d'une

concession du propriétaire, c'est-à-dire que l'on possède pour
lui et en son nom. — Si quelque doute subsiste, qu'on lise les

Travaux Préparatoires : • S'il a été convenu, dit l'Exposé des

* motifs, que l'un possédera le fonds de l'autre sans pouvoir le

> prescrire, ce n'est point de la part du premier une simple
» renonciation à prescription ; c'est une reconnaissance qu'il ne

i possédera point à titre de propriétaire; or nul autre que
> cetui qui possède à ce titre ne peut prescrire (I). »

IIL — Le commodataire est aussi un possesseur précaire.
IV. -— Comme le dépositaire.
Et V. — Le séquestre. On ne concevrait plus dans notre droit

l'hypothèse assez singulière que prévoyaient les Prudents (17$ i

depotili-ZS de acq. pots.) et dans laquelle les parties s'accordaient

à conférer au séquestre la possession civile de l'objet déposé.
L'intérêt que le demandeur avait, à enlever à l'adversaire le

mpyen d'usucaper inter.moras litis, pour obtenir la reprise effec-

tive de la chose revendiquée, au lieu d'une condamnation pécu-

niaire, n'existe plus aujourd'hui que nos jugements sont décla-

ratifs et s'exécutent en nature.

VI. — Ajoutons le mandataire, puisque par son titre même il

est le représentant d'un autre auquel il doit compte, le commis-

sionnaire ou mandataire commercial,- le capitaine de navire (430
C. G.) dont la position tient à la fols du louage d'industrie et du

mandat.

VIL — De même le tuteur et les autres mandataires légaux.
Ainsi, le maire no peut prescrire contre la commune (2) dont II

est l'administrateur. De même la commune ne peut prescrire
contre unede ses sections. En effet, il résultedelalot du 18 Juillet

(I) Penet. - XV, p. 577.
(9) Nancy, 18 Jant. )W-\m s. V. 3-92.
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1837 quo la'section n'a une représentation spéciale que dans
certains cas, notamment en cas do conflit avec la commune. En'
dehors de ces hypothèses, ses biens sont gérés par le conseil

municipal commun. Celui-ci doit donc, comme tout administra-
teur du bien d'aulrui, êire considéré comme un possesseur pré-
caire (i).

VIII. ~ Ces raisons s'appliquent à Venvoyéen possessionproW-'
«oiredes biens d'un absent. L'art. 125 lecorapare en effet au dépo-
sitaire et à l'administrateur comptable. Toutefois, il ne faudrait

pas conclure de ce caractère que l'action par laquelle un parent
collatéral ou ascendant do l'absent se prétendrait héritier pré-*
sompiif au jour des dernières nouvelles à l'exclusion de l'envoyé'
ou conjointement avec lui, serait recevable même après trente ans

depuis l'envoi provisoire. Ce n'est pas à dire que l'envoyé ait*

acquis à rencontre du demandeur la propriété des biens de l'ab-

sent. L'action du demandeur est née le jour même de l'envoi :.or

il est de principe que toute action ne dure que trente ans depuis
le moment où elle s'est ouverte. De plus, il ne s'agit pas d'une

question de propriété ni par suite d'une action en revendication ;
au contraire, les parties se disputent le rôlemêraa de possesseur

précaire. L'envoyé n'a donc rien à prescrire activement : l'ex- •

tinction de la prétention rivale lui profite par la force même des *

choses, sans toucher à la qualité de sa détention.

Il n'en sera plus de même si l'on acquiert la preuve que l'ab-

sent est décédé pendant l'envoi provisoire : la pétition d'héré-

dité des héritiers à l'époque du décès ne se prescrira qu'à

compter du jour de l'envoi en possession définitif. Il s'agit bien '

alors d'une question de propriété, et, puisque les héritiers con- ''

tinuem la personnalité du défunt, l'envoyé conserve à leur égard,
'

comme à l'égard de leur auteur, la qualité de détenteur précaire
-

pendant toute la durée de l'envoi possessoire. Il ne peut donc

prescrire contre eux.

Quant à l'envoyé en possession définitif, il doit être considéré '

comme propriétaire incommutable vis-à-vis des tiers, proprié-
}

taire sous condition résolutoire vis-à-vis de l'absent,- possesseur

(l) En senscont. Montpellier,• Janv. i8T2-i8l2S. V. 2-805: •
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ai usucapionem au regard des enfants et descendants directs do

celui-ci.

IX. Il nous reste à parler du vendeur qui n'a pas encore effectué

la livraison de la chose vendue. Si la vente est sous condition

suspensive, il continue à posséder aniuo domini; mais il ne pourra

prescrire libératoirement contre l'acheteur dont l'action n'est pas
encore née (2257). S'il y a une clause de constitut. il sera évi-

demment considéré comme possesseur précaire. Enfin si un

terne a été accordé pour la délivrance, l'obligation de livrer ne

se prescrira qu'à partir du jour fixé, aux termes du même article

2257. Hors ces cas spéciaux, le vendeur, débiteur de la livraison,
conserve une possession utile pour la prescription. Vous direz

peut-être qu'obligé à la délivrance, il reconnaît par cela même

le droit d'autrui et détient par suite pour le compte de l'ache-

leur; qu'autrement il prescrit contre son titre, au mépris de

l'art. 2240. Mais les possesseurs précaires se reconnaissent à

ces deux signes : i» La cause de leur détention implique néces-

sairement la délégation du droit d'autrui; 2° cette même cause

explique la durée de la détention. Or, si la vente implique le

devoir de restituer, elle n'est point la cause de la détention du

vendeur, et, loin d'expliquer la persistance de cette détention,
elle la combat à chaque instant, puisque la possession continue

malgré l'obligation de délivrance. Possesseur pour son compte
avant la vente, le vendeur entend conserver la même qualité

après le contrat ; il ne change donc pas la cause de sa possession.
— Le contrat a-t-il opéré interversion? Nullement, car l'inter-

version est incompatible avec l'inexécution de l'obligation de

délivrance. En effet, si le vendeur était désormais constitué pos-
sesseur au nom et pour le compte de l'acheteur, cela supposerait
nécessairement une délégation réelle ou fictive de la possession
de celui-ci ; or, pour déléguer la possession, on doit soi-même

posséder ; il faudrait donc supposer que l'acheteur eût été mis en

possession, c'est-à-dire qu'il y eût eu délivrance, fictive si vous

voulez, mais suffisante. Or, dans l'espèce il s'agit d'un vendeur

qui n'a pas encore rempli son obligation de livrer. La vente

n'opère donc pas interversion. On ne saurait, d'ailleurs, en pré-



sence de l'art. 2230, présumer la clauso do constitut « par

laquelle l'acheteur est censé prendre possession do la chose

vendue par le ministère du vendeur qui dés lors est censé pe la

ptus posséder en son nom, mais la tenir au nom de l'acheteur (1) »

Les mêmes principes règlent la situation de l'héritier qui doit

faire la délivrance d'un legs. Il pourra donc prescrire l'objet

légué, tandis que les possesseurs précaires dont nous venons de

clore la liste ne peuvent aspirer à la prescription, ainsi qu'on va

le voir.

CHAPITRE II

EFFETS DE LA POSSESSION PRÉCAIRE

La précarité est dans notre droit un vice absolu, tandis que le

droit romain lui reconnaissait, avec le sens restreint que l'on

sait, une influence purement relative. Elle peut par conséquent

être invoquée, non-seulement par celui que représente le déten-

teur, mais encore par les tiers, étrangers pourtant au rapport

établi par le fait juridique, cause de la détention. C'est la consé-

quence logique du nouveau sens attribué à la possession pré-

caire. Celui qui possède pour autrui ne peut posséder la même

chose en son nom et pour son compte; il y a incompatibilité

absolue entre les deux notions. Puisque le détenteur est l'ins-

trument d'un autre, à quel titre prétendrait-il profiter et disposer

d'un bénéfice qui ne fait que passer par son intermédiaire pour

s'arrêter définitivement au compte de celui qu'il représente?

Pourquoi se plaindrait-il de troubles qui s'adressent à un droit

qu'il ne peut prétendre? Car il n'y a pas à distinguer entre les

actions possessoires et la prescription; rien n'indique que le Code

de Procédure emploie le mot possession dans un autre sens que

(l) Pothier. — Vente n»818.
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le Code Civil, et, quand son articlo 23 condamne le titre précaire,
il entend proscrire par là la possession dépourvue du litre de

propriétaire et rappeler la condition finale de l'art. 22*29. On est

mal fondé à réveiller, comme le fait M. Troplong, le souvenir

des Interdits dans uno maiièro où le droit actuel a précisément

rompu avec tous les principes du droit romain.

Vice absolu, la précarité porle un second caractère, la perpé-
tuité : elle se liaosmet aux héritiers avec la mémo énergie et les

mômes effets (2037). Si l'on prenait lo mot héritier dans son sens

restreint et si l'on considérait cette transmission commo une con-

séquence de la saisine, on s»rait conduit à n'appliquer cet article

qu'aux successeurs réguliers. Cependant te droit romain qui ne

connaissait pas la saisine consacrait la même règle (fr. 60 S 1

/oc). D'autre pari, Pothier enseigne formellement (l) « qu'on doit

» dire la môme chose des autres successeurs à titre universel,
» qui sunt hoeredua loco. » L'Exposé des motifs contient la même

affirmation (2). Par conséquent, la précarité se transmet 1° aux

héritiers légitimes, 2° aux successeurs irréguliers, 3° aux dona-

taires et légataires à titre universel, 4° aux cessioiinaires du litre

universel par une subrogation sans réserve.

Ces deux observations fixant la portée des effets de la posses-
sion précaire, effets qui sont, les uns négatifs, les autres posi-
tifs , les premiers indépendants do ia convention, les seconds

souvent modifiés par elle.

I — EFFETS NÉGATIFS

La possession précaire exclut 1° l'application de l'art. 2279,
2<>l'exercice des actions possessoires, 3° la prescription, 4° la

jonction des possessions.
I. — L'irrecevabilité des possesseurs précaires à invoquer

l'art. 2279 ne peut faire doute. L'exception ne peut avoir une

autre portée que la lègle. Or a qui appartient la revendication

(i) Cout. d'Orléans. — Int. au titr^dcd prl^cftptîdns, IS*23 in fine.
(2) Locré, XVI, p. 565. /<y

''
\
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exceptionnelle d'un meuble perdu ou volé? Au propriétaire, dit

l'art. 2280; c'est donc que la maxime de droit commun ne s'ap-

plique pas à celui qui délient pour le compte d'autrui. Rappelons
toutefois que les possesseurs précaires de la première catégorie,
titulaires d'un droit réel, détiennent, dans la mesure de ce droit,
en leur propre nom et véritablement à titre de propriétaire; ils

pourront donc invoquer l'art. 2279 contre les tiers. La loi con-

sacre implicitement ce principe en décidant que le privilège du

bailleur, titulaire d'un gage tacite, est opposable au propriétaire
des objets garnissant la maison louée (2102 4°). La revendication

admise en cas de perte ou de vol appartiendra aussi à ces pos-
sesseurs , notamment au créancier gagiste et devra s'exercer

dans les trois ans, puisqu'aucun texte ne restreint ou n'étend le

terme de droit commun (Comp. 2102-1°). Notons toutefois que
l'art. 2280 ne s'appliquerait plus, si l'enlèvement du meuble

avait été opéré par l'auteur même du titre précaire, par exemple,

par le débiteur qui a constitué le gage. Il n'y a pas là un vol,

puisque, d'après l'art. 379 G. P., le vol est la soustraction frau-

duleuse d'une chose appartenant à autrui.

II. — Si les possesseurs précaires de meubles ne peuvent

invoquer l'art. 2279, la ressource des aciions possessoires leur

est refusée en matière immobilière par l'art. 23 P. C. La jurispru-
dence pourtant établit une distinction constante entre la com-

plainte, dans laquelle le demandeur se plaint d'un simple trouble

qui ne lui a pas fait perdre la détention de la chose, et la réinté-

grande qui suppose un dessaisissement complet par voies de fait.

Erigeant en principe absolu la maxime : spolialus antè omnia res-

tituendus, elle décide uniformément que c si la complainte
* irapliquo nécessairement la possession civile, il suffit, au con-

> traire, pour la réintégrande, d'une possession matérielle, même

» précaire et momentanée(l). • Celte doctrine fait valoir l'intérêt

public qui, froissé par l'emploi delà force, réclame au plus tôt

une réparation : c'est le satisfaire que de supprimer le recours

du fermier au bailleur. On prétend ensuite trouver te germe de

la distinction dans ie Code civil et sa confirmation dans la loi du

(1) Cass, 25 avril 1865.- 1865,S V, 1, 228.
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25 Mal 1838 et l'on raisonne ainsi : l'art. 2060 C. N. parle de

l'action spéciale de réintégrande et l'art. 6 de la loi do 1838 com-

prend aussi cette même action dans l'énumération des moyens

possessoires. La complainte et la réintégrande constituent donc

deux actions distinctes. L'art. 23 P C. parlantd'un simple trouble

ne s'applique qu'à la première ; la seconde doit êtro soumise à

d'autres règles. Mais quelles sont-elles? Ici, la jurisprudence, en

présence de la confusion constante que font les anciens auteurs

en énonçant les conditions d'exercice des deux actions, est obli-

gée de remonter jusqu'à l'ordonnance de 1270 pour trouver la

base de son système. On voit, en effet, dans cette ordonnance

que toute possession bonne ou mauvaise, petite ou grande, fut-elle

même le résultat d'une violence digne de la hart, commo dit Beau-

manoir, fournit au délenteur expulsé une action qui le réintègre
dans l'immeuble à l'enconlre même du propriétaire antérieure-

ment spolié.
Ce système, malgré son triomphe dans la pratique, nous parait

en désaccord flagrant avec la théorie légale des actions posses-
soires. Relisez l'art. 23 P. C. et jugez s'il est possible d'échapper
à ce syllogisme : Les actions possessoires ne sont recevables

qu'autant qu'elles sont formées par ceux qui les détiennent à

titre non précaire, or, la réiniégrande est une action possessoire,
donc, elle n'appartient qu'aux possesseurs à titre de propriétaire.
— Mais le joint, dit-on, est tout trouvé; le mot trouble exclut
la réintégrande. — Co scrupule grammatical est bien délicat

pour étayer tout un système. La signification restreinte qu'on
veut attribuer au mot trouble est combattue par la généralité
du sujet même de la proposition : les actions posses>oires Il

est plus simple d'admettre que le législateur a employé ce mot

dans un sens générique pour désigner d'un trait tous les faits qui
nécessitent l'emploi d'une action possessoire et ne pas obscurcir

sa disposition par une longue énuméralion. Celte déviation de

langage ne s'explique-t-elle pas par cette idée que le possesseur

spolié peut être considéré comme conservant la pos>ession, puis-

qu'il a toujours à sa portée le moyen de se faire réintégrer, en

sorte que le dessaisissement, ayant un effet éphémère, ne cons-
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titue plus qu'un véritable trouble? N'est-elle pas, dans la bouché

des rédacteurs du Code de Procédure, d'autant plus vraisem-

blable qu'elle se trouvait consacrée par une pratique séculaire

et que ce conseil de Loisel : i II faut bien se garder de dire

> qu'on ait été spolié, mais simplement troublé, » était passé en

style de procédure? — L'art. 2060 ne peut rien contre ces ex-

plications. Outre qu'il est antérieur à la confection du Code do

Procédure et ne peut par conséquent prévaloir contre les dispo-
sitions réglementaires de ce dernier, il reproduit le N9 692 § 2

du Traité de Pothier sur la Contrainte par corps; or le juriscon-
sulte excluait de la réintégrande comme de la complainte les

simples détenteurs (l). R<ste la loi de 1838. Mais elle s'occupe
de déterminer quel juge est compétent pour connaître des actions

possessoires et non quelles sont les conditions d'exercice de ces

actions. L'énumération qu'elle fait prouve uniquement qu'il y a

plusieurs situations protégées, sans impliquer que cette protec-
tion s'exerce d'une manière différente (2).

Les arguments qu'invoque la jurisprudence tombent donc de-

vant la généralité de l'art. 23 P. C. Et ce n'est pas à regretter.

L'innovation consacrée par la pratique est dangereuse, caria

perte du procès par le possesseur précaire constitue un préjugé
défavorable pour l'action ultérieure de celui pour le compte dé

qui il possède. L'application de l'art. 1382 nous semble satisfaire

les exigences de l'ordre public.
III. — La même raison qui fait refuser au possesseur précaire

l'exercice des actions possessoires, le place aussi dans l'impos-
sibilité de prescrire. Bien plus cette impossibilité est perpétuelle
et revivifie à chaque instant la vertu de la revendication du pro-

priétaire, qui triomphera même après mille ans de silence. Telle

est la décision de l'art. 2237 et la conséquence du raisonnement

(1) Traité de la possession,N" 100et 115.

(2) On ne saurait d'ailleurs attribuer au législateur de 1833 le mérite
d'une telle exactitude technique. A quoi, en effet, peut se référer ce renvoi
du môme art. 6.... et autres actions possessoires.... qui termine l'énumé-
ration de la complainte, de la réintégrande et de la dénonciation de nouvel
oeuvre?
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suivant : le successeur universel continue la personnalité du dé-

funt et reste tenu, comme lui, do l'obligation do restituer qui
résulte du titre précaire. L'homme est mort, mais l'être juridique
survit, immortel, à la succession des individualités, il no cesse

donc pas de posséder au même titre, c'est-à-dire pour le compto
d'autrui. c Improescriptibilitastunc provenit ab agnitione domi-

nii quce per se sufliciens est ad icternitatem interruptiouis, disait

d'Argentrée. » Les vieux auteurs citent comme exemple un arrêt

du Parlement de Paris du 21 août 1551, condamnant l'évoque de

Glermont à restituer à Catherine deMédicis la seigneurie do cette

ville; les représentants de l'évôché étaient en possession depuis

plus de trois cents ans et s'étaient toujours comportés en pro-

priétaires , mais on prouva que leur auteur ne détenait lo bien

qu'à titre de dépôt.
M. Marcadè trouve étrange et bizarre cette éternité do l'impos-

sibilité do prescrire; nous allons plus loin et nous souhaitons

l'abrogation de cette règle qui nous semble anormale, basée sur

de fausses raisons et combal*ue par les données les plus simples
de l'économie politique et de l'équité.

1° Notez-le, en effet, la précarité est le seul vice qui se per-

pétue ainsi. Plus facile quo le droit romain, notre législation

n'exige point, pour la purge de la violence, lo retour de la choso

entre les mains du propriétaire; la possession devient utile dès

le moment où la contrainte cesse (2233). La détention du succes-

seur universel n'hérite donc point nécessairement du vice de la

violence. De môme la clandestinité cesse, lorsque les actes de

possession se montrent au grand jour. On ne voit pas « priori
la raison de distinguer entre la précarité et les autres vices de la

possession : les faits, en effet, peuvent faire ressortir Yanimus

domini, comme ils démontrent la cessation de la violence ou la

publicité. La transmission de la précarité est donc une règle
anormale. — 2a Elle s'explique, dit-on, par la perpétuité de la

personne juridique, en sorte qu'il y a continuation d'une pos-
session toujours identique, et aussi parla maxime : nemo sibi

causam possessionis mutare potest. Mais le principe de l'immortalité

de l'être juridique est une fiction ; or une fiction ne peut pas

7
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empêcher qu'il n'y ait une interruption matérielle et nécessaire

entre la détention du défunt et celle de l'héritier, ni que celui-ci

ne détienne avec une intention toute différente de celle do son

auteur. Le de cujus a possédé précairement, l'héritier possède
animo domini : voilà deux faits distincts et l'on ne saurait consi-

dérer la seconde possession comme la continuation do la pre-
mière, puisqu'elle ne s'y rattache, ni par l'élément matériel, ni

par l'élément intentionnel. Sans doute, le successeur universel

succède aux obligations de son auteur ; mais lorsque l'obligation
de restituer s'est éteinte par la prescription, et que des faits

ressort sans équivoque la volonté de posséder en son nom et pour
son compte, pourquoi proclamer inutile la possession qui s'an-

nonce comme étant à titre de propriétaire? Et si elle s'est pro-

longée pendant trente ans, pourquoi fermer les yeux à la pré-

somption si rationnelle qu'un juste titre a opéré interversion et

que le silence du propriétaire s'explique par la reconnaissance

du droit du possesseur, en sorte qu'il n'est plus vrai de dire que
celui-ci se change lui-même la cause de sa possession? Nous re-

viendrons, du reste, sur le prétendu axiome qu'on nous oppose.
— 3° Le système du Gode introduit un état d'incertitude dans la

propriété', lorsque le possesseur actuel, investi après une suite

de mutations à titre universel, ne peut retrouver la trace de la

cause originaire de la possession patrimoniale : il doit s'attendre

à la production d'un titre le condamnant à la restitution (t). Or

« qui ne sait que la certitude de jouir du fruit de ses terres, de

> ses capitaux, de son labeur, ne soit le plus puissant encoura-

» gement qu'on puisse trouver à les faire valoir (2) ? » et qu'à
l'inverse l'éventualité de l'éviction détruit cet encouragement
au grand détriment de l'utilité sociale elle-même? — 4° Et qu'on
ne crie pas à l'injustice, en nous accusant de revêtir l'héritier

du possesseur précaire des dépouilles du véritable propriétaire.

Comparez les deux situations : celui-ci a déserté son bien; l'autre,

(1) L'hypolh^e n'est pasaussi invraisemblable qu'on pourrait le croire.
Outre l'exemple cité ci-dessus, Marcadé parle d'une terre dont la propriété
était incertaine depuis huit ou neuf cents ans (Prescription, p. 158).

(2) J.-B. Say. — Traité d'économie politique, p. 180.
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au contraire, par son activité, par celle de «es auteurs, a pro-
fondément modifié le fonds. En effet, le travail incorpore dans la
terre des richesses dont l'accumulation augmente peu à peu la
somme des utilités qu'elle peut procurer, et, par suite, sa valeur.

Supposez une valeur originaire de 1,00 remise à un possesseur
précaire et une augmentation séculaire de 150 dûo au travail de
ses successeurs universels (1) et appliquez celte base de calcul
à l'exemple cité plus haut, au successeur expulsé après trois
cents ans de possession. Sur le fonds en litige, le possesseur a
créé une valeur de 450, le propriétaire ne peut prétendre que
la valeur originaire, c'est-à-dire 100. Donc mathématiquement le

premier a sur la chose trois fois et demie plus de droits. Et pour-
tant vous l'expulsez de cette richesse qui est bien à lui, puisqu'il
Ta créée, vous remplacez le droit de propriété par une créance

dont on contestera même l'étendue, les uns l'estimant au montant

de la plus-value, les autres la réduisant au chiffre des dépenses
faites. De quel côté se trouve l'injustice?

Quoi qu'il en soit, l'art. 2237 est formel : le vice de la préca-
rité se transmet aux successeurs à titre universel. En est-il de
même pour les successeurs à titre particulier?

IV.— L'art. 2239 résoud négativement cette question, en
décidant que la voie de ia prescription est ouverte aux tiers qui
obtiennent du possesseur précaire un titre translatif de propriété,
c'est-à-dire un titre impliquant respectivement chez les parties
l'intention d'aliéner et celle d'acquérir. Le successeur particulier
ne succède point, en effet, aux obligations personnelles de son
auteur. On n'exigera pas que le titre ait été signifié au proprié-
taire ni que celui-ci ait eu effectivement connaissance de la

transmission : rien dans la loi n'impose cette condition. Il n'yi
aura même pas à distinguer suivant la bonne ou la mauvaise fo

de l'acquéreur, si ce n'est pour fixer la durée de la prescription,
suivant les règles ordinaires. Toutefois, l'existence d'un concert

(1) M Thiers (De la Propriété, p. 120) parle d'immeubles qui, valant
200.000 fr. en 1189, en valent en 1848500 et 600. — J.-B. Say cite une
terre achetée65,000 fr. en 1161 et revendue 180,000fr. en 1811, grâce au
travail continu du possesseur.Noire supposition n'est donc pas exagérée.
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frauduleux entre le vendeur et l'acheteur étant démontré, on

devrait regarder le titre comme uno vaine apparence absolument

inefficace. Si le titre est valable, mais si le possesseur s'est

réservé la détention de la chose en vertu d'une clause de cons-

titut ou d'un bail, l'acquéreur ne pourra opposer la prescription
au propriétaire ni intenter contre lu Vs pelions possessoires. Ce

n'est pas que sa possession devienne précaire, mais elle est inu-

tile pour clandestinité. En vain opposerait-on la transcription du

titre ; ce que la loi exige, c'est la publicité de la possession elle-

même. Il en est autrement dans le cas où le possesseur, le

fermier, par exemple, ayant réellement transmis la chose à l'ac-

quéreur, continue néanmoins à payer au propriétaire les fermages
convenus. C'est la conséquence, regrettable peut-être, mais

logique des principes. On ne peut considérer la réception des

loyers comme une retenue effective de la possession, en présence
d'un acquéreur qui, détenant matériellement, se gère en maître

publiquement et sans équivoque. Le propriétaire, d'ailleurs, est

en faute de n'avoir pas surveillé son bien plus exactement.

Si le successeur à titre particulier a de son chef une possession

utile, il ne peut y joindre la détention antérieure de son auteur.

La possession précaire, ne comptant pas pour la prescription, ni

pour l'exercice des actions possessoires, est censée ne pas exister

à ce point de vue; il serait aussi inutile delà joindre à la

possession subséquente que de prétendre augmenter une valeur

en l'additionnant avec rien.

Remarquons, d'un autre côté, que si la possession précaire

profite à celui pour le compte de qui elle s'exerce, ce n'est point

par voie de jonction. L'auteur du titre précaire possède réelle-

ment par l'intermédiaire du détenteur, en sorte qu'au moment

de la restitution, c'est la même possession qui se continue. L'ins-

trument change, mais la même personnalité reste en relation

avec la chose. Toutefois, lorsqu'il s'agit des détenteurs de la pre-

mière catégorie, il y a continuation de la possession du maître

jusqu'à concurrence, pour ainsi dire, de la précarité ; mais c'est

vraiment par voie de jonction, qu'il profite de la mesure de la

possession qui s'est exercée animo domini.
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IL — EFFETS P08ITIFS

On vient do voir les conséquences négatives qui découlent

directement de la notion de la possession précaire. Les autres

traits de cette situation seront, pour la plupart, décrits par la

convention qui lio les parties ; mais on peut, abstraction faite du

contrat, poser les règles fondamentales qui, les unes au cours

de la détention, les autres au moment de la restitution, détermi-

nent la responsabilité du détenteur u sort des améliorations

qu'il a faites, lo règlement doses d^oiiijs.
I. — Il est certain quo la perte do la chose par cas fortuit,

en dehors de toute faute antérieure et de la mise en demeure,
éteint l'obligation de restituer. Mais comment apprécier les rela-

tions du possesseur avec l'objet do la détention et la mesure

générale de sa responsabilité? Quelle fut sur ce point la théorie

de l'ancien droit, chacun le sait : prestation do la faute lourde,
minimum de la diligence équivalant au dol, quand le contrat

profile uniquement au créancier de la restitution; responsabilité

appréciée suivant la diligence commune d'un bon père de famille

ordinaire (culpa levis), quand la convention vise à la fois l'intérêt

du créancier et celui du débiteur ; soins du type abstrait du

meilleur père de famille (culpa levissima), lorsque le débiteur

bénéficie seul de.la délégation de la possession. Le Codo a for-

mellement abrogé cette fameuse théorie. L'art. 1137, en effel,
décide qu'il n'y a plus à distinguer si la convention a pour objet
l'utilité de l'une des parties ou leur avantage commun, et l'art.

1927 consacre cette abrogation, en mesurant la diligence du

dépositaire aux soins qu'il apporte à ses propres affaires, tandis

qu'il n'était tenu autrefois que de la faute lourde. Ce n'est pas à

dire qu'aujourd'hui la responsabilité du possesseur précaire doive

être considérée comme une pure question de fait, soumise à

l'appréciation discrétionnaire des tribunaux. Non, la loi fixe un

type unique, étalon de toutes les comparaisons. Le point de fait

consistera seulement dans l'application de la mesure légale aux

cas particuliers ; il ne saurait dépendre du juge de changer, pour
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ainsi dire, le plan des oscillations, en déplaçant la normale fixée

par la loi, en prenant, par exemple, comme point unique de

comparaison, la diligence particulière que la partie apporte à ses

propres affaires. C'est qu'en effet le (aux légal se calcule sur les

soins qu'apporte un bon père de famille ordinaire, in concreto.

Voilà le principe général auquel il faut se référer en l'absence

d'un texte d'exception et que la loi applique elle-même au tuteur

(450), à l'usufruitier (601), au gérant d'affaires (1374), au ven-

deur, débiteur delà livraison (1624), au locataire (1728),au pre-
neur à cheptel (1806), au dépositaire irrégulier (1928), au créan-

cier gagiste (2080). La question à résoudre sera donc celle-ci:

dans le cas en litige comment eut agi un administrateur de

capacité commune, abstraction faite de cette perfection idéale

qu'on peut se figurer sans l'atteindre? Il faudra, par suite, con-

damner le possesseur précaire, s'il a détourné la chose de l'usage

auquel elle était destinée, ou encore si pouvant la sauver de la

ruine, il a préféré la sienne (1880), pourvu toutefois que les deux

objets fussent d'une valeur équivalente. Car, en cas d'inégalité,
un bon administrateur n'hésite pas à préférer la chose la plus

précieuse.

Cependant la loi s'écarte quelquefois de la mesure ordinaire.

C'est ainsi que l'héritier sous bénéfice d'inventaire ne répond
que des fautes graves (804) et que le dépositaire n'est redevable

que des soins qu'il apporte à ses propres affaires ; c'est ainsi,
d'autre part, que la responsabilité du mandataire doit être plus
sévèrement appréciée, si le mandat est salarié. Par là s'explique
la seconde partie de l'art. 1137 qui contient un renvoi à ces règles

exceptionnelles sans être, comme on l'a prétendu, en contradic-

tion avec le premier alinéa.

IL -L'étude de la responsabilité du possesseur précaire, lors-

que l'oubli de ses devoirs amène la perte ou la détérioration de

la chose, éveille naturellement l'attention sur l'hypothèse inverse.

Quid si ce même possesseur a amélioré l'objet possédé? La ques-
tion devient surtout intéressante, lorsqu'il s'agit de constructions

effectuées sur un immeuble. Quelle est la nature du droit du

constructeur? Est-ce un droit de propriété? Est-ce une créance

mobilière?
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Tout ce qui s'incorpore ou s'unit à la chose appartient au pro-

priétaire; tel est Je principe général. Loin d'y déroger en faveur

des constructions, la loi l'applique expressément dans les art. 554

et 555.On ne saurait donc regarder le constructeur comme pro-

priétaire, puisque, dès le jour où les matériaux ont été unis au

sol, ils ont passé dans lo domaine d'autrui. Dès ce jour aussi, et

malgré sa mauvaise foi, est née à son profit une créance qui,
suivant le bon plaisir du propriétaire, aura pour objet soit l'enlè-

vement des constructions, soit le paiement d'une indemnité égale
à la plus-value, déduction faite des dommages-intérêts pour le

préjudice que la construction a pu causer au fonds. Or une

somme d'argent est évidemment mobilière; d'autre part, les

matériaux sont revêtus du même caractère, puisqu'on les consi-

dère au moment de leur séparation, c'est-à-dire au moment où

ils perdent précisément cette cohésion qui les faisait considérer

comme des immeubles. La créance dont ils sont l'objet est donc

aussi mobilière.

Il en est de même lorsque le titre précaire, le bail par exemple,

porte que le preneur pourra édifier telles constructions, mais

que le bailleur les reprendra à l'expiration de la location moyen-
nant une indemnité. Cependant la Cour de Cassation (i) consi-

dère alors le locataire comme propriétaire sous condition résolu-

toire, parce que, dit-elle, le principe de l'accession est une

présomption susceptible do tomber devant la preuve contraire et

cette preuve résulte d3 la clause précitée; elle décide, d'autre

part, que ce droit portant sur un bâtiment, immeuble aux

termes de l'art. 518, est aussi immobilier. Mais la clause en

litige n'a rien qui ressemble, à une vente de la superficie. Per-

mettre au preneur de tirer une plus grande utilité de la chose

louée, lui déléguer le droit de construire qui appartient au pro-

priétaire et lui louera l'avance les constructions, fixer la base

d'évaluation de l'indemnité, enfin écarter la déduction des dom-

mages-intérêts dont parle le second alinéa de l'art. 555, tel est

son objet. On reste donc en présence du principe général.. Dès
»

(1) Cass.18Fév. 1812-1812.D. P. l-256-Comp. trib. Seine 11Fév. 1810-
1810-D.P. 8. 38.
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le jour de la construction, le bâtiment appartient au propriétaire ;
le locataire devient simplement titulaire d'une créance mobilière

qui a pour objet non pas" te bâtiment, mais quelquefois les maté-

riaux désagrégés, c'est-à-dire redovenus meubles, et le plus
souvent une somme d'argent. La solution ne change pas îorsquo
la clause est ainsi modifiée : le locataire n'aura droit à l'expira-
tion du bail à aucune indemnité pour les constructions effectuées.

Ici encore, la convention empêche le propriétaire do profiter do

l'alternative énoncée dans l'art. 555 et de demander la démolition

aux frais du constructeur; elle enlève, d'autre part, au locataire,
la créance conditionnelle de l'indemnité qui sera compensée le

plus souvent par la diminution du loyer, ou l'augmentation de

jouissance résultant des constructions. Mais elle n'implique nul-

lement je ne sais quelle renonciation au droit d'accession avec

stipulation de retour au propriétaire.
En somme, dans les deux cas, la convention revient à ceci : le

bailleur délèguo au locataire le droit qu'il a de construire et,
loin do céder son droit de propriété sur les constructions, il

l'affirme, en louant à l'avance le bâtiment à édifier. Le construc-

teur possède dès lors la construction au mémo litre que lo sol

lui-même, c'est-à-dire à titre de louage. Or, le louage engendre
un droit purement mobilier, et s'il y a stipulation d'uno indem-

nité, celle-ci, étant mobilière, ne fait que confirmer la naturo

du droit du possesseur précaire. En conséquence, les bâtiments

ne pourront être hypothéqués par le constructeur ni saisis

immobiliôrement par ses créanciers.

Ces principes s'appliquent à tout possesseur précaire, à l'ex-

ception toutefois do l'usufruitier : l'art. 599 qui lui refuse la

répétition des améliorations qu'il a faites, nous parait, confor-

mément à la tradition historique, s'appliquer aux constructions.

III. — Mais lo possesseur précaire a pu appliquer son activité

à des travaux autres que des constructions : a-t-il lo moyen de

se faire indemniser? Les dépenses d'entretien no sont que l'ac-

complissement du devoir de surveillance ot de garde qui lui

incombe dans une mesure plus ou moins grande; le possesseur
ne pourra en réclamer le remboursement. Les dépenses néecs-
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saîres, en préservant la chose de la ruine, font naître le droit à

la répétition intégrale. Quant au règlement des dépenses utiles,

on se partage. Les uns, généralisant lo principe de l'art. 555-3°,

n'admettent la réclamation qu'à concurrence de la dépense faite.

Mais est-ce bien la pensée de la loi? La limitation de l'art. 555

esl toulo spéciale et se comprend à cause de l'importance des

dépenses que nécessite uno construction et de la plus-value

considérable qui en résulte le plus souvent. D'autre part, il est

d'autres articles (862-2175) qui mesurent à la plus-value la répé-

tition des dépenses utiles. Cette indécision de la loi nous impose

le devoir de revenir au principe du droit romain : bonus judex

varié ex personis caùsisque constituel (38 de rei vind.). Lo juge ap-

préciera suivant la situation respective des parties, de façon à

satisfaire les intérêts légitimes du possesseur précaire, sans ruiner

le propriétaire par des remboursements exorbitants. Quant aux

dépenses volupluaires, elles no peuvent donner lieu à aucune

réclamation. Leur auteur a seulement lo droit d'enlever les em-

bellissements, à charge de remettre les choses dans leur premier

état. Ce droit emporte celui de détruire l'effet de la dépense,

de gratter les peintures d'art, par exemple. Sans doute la cons-

cience proteste contre cette prérogative sauvage, mais à quel titre

le propriétaire agirait-il pour empêcher ces actes do vandalisme,

puisqu'il n'a aucun intérêt ?

Pour obtenir sûrement le remboursement des dépenses, le

possesseur précaire n'a point, d'une façon générale, le droit de

rétention. Co droit en effet constitue une véritable cause de pré-

férence, or toute situation qui rompt l'égalité entre les créanciers

doit être établie par un texte formel (2092, 2093). En second

lieu, on ne voit pas pourquoi la loi aurait pris le soin d'accorder

expressément ce bénéfice dans certains cas spéciaux, si tel était

lo droit commun. L'équité, nous ne lo nions pas, réclame la gêné,
ralisation du droit de rétention, mais nous devons imposer silence

à nos sympathies devant le langage sainement interprété do la loi.

Lo règlement des dépenses s'effectue, sauf convention con-

traire, au moment où la chose revient entre les mains de l'auteur

du titre précaire, La restitution est en effet le but normal, la
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fin naturelle de la possession que nous étudions. Précise! le

moment où elle s'opère et tes règles qui y président dépend de

l'étude spéciale de chacun des faits juridiques qui engendrent la

précarité. Mais il rentre dans notre plan de saisir la possession

précaire à son dernier moment, et surtout à cet instant où, sans

se déplacer, elle so purge, au profit de la mémo personne, du

vice qui l'inficiait.

CHAPITRE III

COMMENT CESSE LA PRÉCARITÉ.

La possession précaire implique l'intention de rapporter à

autrui le bénéfice de la détention: en regard apparaît la véritable

possession, comportant l'idée absolue de maîtrise. Il n'y a pas
de milieu entre ces deux situations, de telle sorte que de l'exclu-

sion do l'une se déduit nécessairement l'existence de l'autre. La

précarité cesse, par conséquent, lorsque le détenteur entend

désormais posséder en son nom et pour son compte. Il s'opère
alors ce que la langue du droit appelle une interversion. Or l'in-

terversion, dans un sens général, désigne à la fois la novation

du titra originaire de la possession et l'effacement d'un vice

dont elle était inficiée par la substitution de la qualité contraire.

Ainsi elle se produit quand le légataire, institué a non domino,
achète l'objet légué du véritable propriétaire : il possédait aupa-
ravant pro legato, il possède maintenant pro emptore; de même

lorsque la possession cesse d'être violente ou clandestine, pour
devenir paisible ou publique. Mais dans un sens restreint qui
doit seul nous préoccuper ici, l'interversion désigne la purge de

la précarité.

Cependant il ne faudrait pas attribuer une' portée absolue à

cette dernière signification et désigner par elle toutes les causes

qui font cesser la possession précaire. Car toute substitution
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d'une possession animo domini à une détention pour le compte
d'autrui ne vient pas proprement d'une interversion. Celle-ci

suppose que l'extinction du vice originaire profite à la même

personnalité qui précédemment en subissait l'influence. C'est,

pour ainsi dire, une situation qui se retourne sur place, un chan-

gement de front, ta transition de l'état de dépendance à l'état de

liberté. Au contraire, soit que le possesseur précaire restitue la

chose au propriétaire, soit qu'il la transmette à un tiers à titre

particulier et translatif, ainsi que nous l'avons vu plus haut, il

n'y a pas interversion proprement dite. Dans le premier cas, il

ne naît pas une possession nouvelle, puisque le créancier de la

restitution continue à posséder pour son compte, comme il pos-
sédait déjà par l'intermédiaire du détenteur; dans le second cas,
s'il y a deux possessions, l'une viciée, l'autre utile, la seconde

ne tient par aucun lien à la première, en sorte qu'elle n'en peut
être considéréo comme la modification. Sans d oute l'ex-posses-
seur précaire profitera indirectement de l'extinction do la préca-
rité, parce qu'en aliénant l'objet, il se soumet à l'obligation d'en

payer la valeur, obligation évidemment prescriptible ; mais les

bénéfices de la possession animo domini appartiendront à l'ac-

quéreur. Il y a déplacement, succession, plutôt qu'interversion»
Aussi ne mentionnons-nous que pour mémoire ces deux causes

d'extinction de la précarité.
Mais toute interversion n'est pas légalement efficace. Sans nier

qu'elle ne se produise dans tous les cas où l'idée de maîtrise

succède à l'idée de dépendance, la loi no sanctionne que 1° la

cause venant d'un tiers, 2° la contradiction opposée aux droits

du propriétaire.

1. — CAUSE VENANT D'UN TIERS.

Le premier mode d'interversion suppose qu'un tiers conclut
avec le possesseur précaire un acte dont l'effet ordinaire est de

transférer la propriété, un juste titre en un mot, une vente, une

donation par exemple. Lo titre putatif ne suffirait pas. La loi
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entend parler d'une causo réelle, or le titre putatif n'existe

que dans la pensée du possesseur. Mais lorsque la réalité répond
à l'apparence, la possession est intervertie par le seul effet de

l'acto. II ne faut exiger ni la signification au propriétaire, ni une

contradiction extrinsèque opposée à ses droits. La loi est muette

sur la première de ces prétendues conditions et repousse for-

mellement la seconde, puisqu'elle exige la cause venant d'un

tiers et la contradiction, non pas cumulativement, mais sous uno

alternative. La mauvaise foi du détenteur n'est même pas un.,

entrave ù l'interversion. Ce n'est pas à dire que le propriétaire
soit à sa merci. La nouvelle possession qui naît doit porter les

caractères requis par l'art» 2229 et s'exercer publiquement et

sans équivoque. Si, par exemple, l'usufruitier continue,après la

conclusion de l'acte translatif, à jouir comme auparavant, sa

détention no sera pas opposable au propriétaire, parce qu'elle
est ambiguë. Do même si le fermier, malgré la cause venant

d'un tiers, ne cosso pas do payer lo loyer, ces prestations pério-

diques constituent une reconnaissance du droit du bai.leur, et,
contredisant l'acte translatif, empêchent la prescription. Enfin

l'effioacllé de l'interversion s'évanouit devant la preuve d'uno

sorto de compérage, d'un concert frauduleux entre le tiers et le

détenteur. Mais lorsque le titre n'est pas un vain simulacre et

que la nouvelle possession s'est manifestée au grand jour et par
des actes de maître, ces empiétements publics sont pour le pro-

priétaire une provocation, une mise en demeure de faire respec-
ter son droit. Son silence prolongé ne peut plus dès lors être

considéré que comme uno reconnaissance du nouveau titre pré-
tendu par le détenteur ou commo uno négligence trop grossière

pour mériter encore la protection do la loi.

Puisque le titre translatif émané d'un étranger a la vertu de

rendre la possession utile, il est clair a fortiori que le même transfert

opéré par l'auteur môme du titre précairo doit produire lo môme

effet. C'est ainsi que le bailleur, on vendant la choso louée à son

locataire, intervertit la possession de celui-ci. La même consé-

quence résulte du second fait prévu par l'art. 2238.
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S'il fallait prendre ces expressions dans leur sens rigoureux
et isolé, toute manifestation publique et non ambiguë de l'inten-

tion de posséder désormais à titre de propriétaire produirait une

interversion efficace. Car, puisqu'il est impossible que deux per-
sonnes aient en même temps et pour le tout la propriété d'uno

chose, il est clair que du moment où, possesseur précaire, j'as-

pire publiquement à la propriété, je m'insurge contre les droits

de celui que je représente et les contredis. Mais la portée de la

secondo partie de l'art. 2238 est singulièrement modifiée par la

maximo consacrée par l'art. 2240 : nul ne peut se changer lui-

même la cause et le principe de sa possession.
On a déjà remarqué que ce prétendu axiome prend sa source

dans le droit romain, mais qu'il y avait été établi en vue du cas

tout exceptionnel de Yusucapio lucrativa pro lioerede, véritable spo-
liation légale qui permettait à tout individu d'occuper sans titro

et sans bonno foi une hérédité jacento et de l'usucaper après un

an. Use comprenait dans uno matière si exorbitante contre la-

quelle protestaient l'équité et le langago du droit lui-même; il y
avait même une extension plus grande qu'aujourd'hui, puisqu'il

s'appliquait à la possession civile aussi bien qu'à la simple dé-

tention (fr. 2 § 1 pro herede.), On a vu aussi qu'on produisant la

perpétuité de la précarité, il aboutissait à créer un état fâcheux

d'incertitude pour les propriétés patrimoniales dont les titres

originaires sont perdus. Qu'on le considère maintenant en lui—

mémo et l'on so convaincra que l'o législateur eût bien fait de lo

laisser dans la poussière de tant do vieux brocards, qui affec'ent

les allures de principes incontestés ci s'évanouissent au premier

examen.

Co n'est en effet qu'une formule particulière du principe géné-

ral qu'on ne peut so faire un titre à soi-même. Or si l'on appli-

quait ce principe dans touto sa rigueur, il faudrait exclure et

condamner la prescription trontenaire qui s'opèro sans titro. On
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ne le fait point, et l'on cherche à concilier la prescription avec
le principe, en disant qu'une fois accomplie, elle fait présumer
l'existence à son début d'un titre émané du propriétaire et

expliquant son silence prolongé. Mais cette même présomption -
ne ressort-elle pas aussi des actes de maître exercés pendant

longtemps par le possesseur précaire t Dès lors, pas plus que
l'usurpateur, il ne se crée lui-même un titre. On répondra peut-
être qu'à la différence du premier, le second est lié par une qua-
lité dont la vertu se prolonge jusqu'à ce qu'uno cause nouvelle
de possession l'ait remplacée. C'est le brocard : ad primordium
tituli potlerior temper referlur eventus,qui ne fait que représenter
la même question sous une autre forme. Comme le premier, il

vient se briser contre la même présomption, au lieu de la ren- .

verser. Car, du silence prolongé du maître et de l'habitude du4 ff

possesseur de traiter la chose en propriétaire résulte naturelle- *

ment l'idée d'une interversion efficace consentie par le premier
au second et expliquant la roan'ère d'être de tous les deux. —

Nullement, direz-vous, car l'inaction du maître s'explique par le

droit à la restitution qu'il puise dans le titre précaire. L'objection
tombe lorsque ce droit à la restitution est éteint par la prescrip-
tion : dès ce moment, la présomption n'est plus combattue. De

plus, si ce droit constituait une égide aussi inébranlable qu'on
le prétend,pendant toute sa durée l'interversion serait impossible:
ce qui contredirait l'art. 2238, dont le texte général n'exige pas
l'extinction préalable de l'obligation personnelle, et la raison

elle-même qui ne conçoit pas un propriétaire spectateur impas-
sible des empiétements les plus manifestes, laissant le preneur,

usurper son titre et traiter la chose en maître absolu, comptant
en retour sur une restitution éventuelle, déjà compromise parla

façon d'agir de son représentant. Une pareille négligence est tel-

lement contre nature, qu'il est logique de l'interpréter dans le

sens d'une acceptation de la nouvelle situation. — Et s'il en est

ainsi, à quoi bon la maxime de l'art. 2240, malgré toutes les pré-
cautions et les atténuations dont le législateur l'entoure ? N'est-

elle pas incompatible avec l'admission de la contradiction comme

cause efficace d'interversion? Supposez la contradiction la plus
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formelle, imaginez-vous qu'un fermier réponde à la demande en

paiement du loyer par une signification portant qu'il n'en doit pas,
attendu qu'il est propriétaire, cet acte n'est-il pas purement unilaté-

ral? Ne peut-on pas soutenir que le fermier veut se changer lui-

même la cause de sa possession ? Et si vous dites que le silence du

propriétaire vaut acquiescement et que dès lors l'acte n'tst plus
unilatéral, ne suis-jo pas fondé à répondre qu'il en sera deTneme.

lorsque le même propriétaire ne protesto pas contre toute autre

manifestation éclatante et continue de la volonté de posséder
pour soi?— Bref, la maxime tifmo sibi causam,.,, est inutile, si

elle ne veut qu'exprimer cette vérité banale que te fait du posses-
seur précaire de concevoir in petto l'intention d'abdiquer sa

qualité ot de posséder désormais à titre de propriétaire, n'est

pas une interversion valable ; elle est contraire à la notion même

de la prescription, si elle condamne à l'inefficacité la traduction

de celte intention en faits publics et non équivoques ; ello est

illogique, si elle admet tel mode de contradiction et non tel autre.

Aussi pour notre part, nous en voterions l'effacement par accla-

mation et nous verrions une interversion suffisante dans tous tes

actes de maître qui, remplissant les conditions de l'art. 2229,
mettent le propriétaire en demeure de faire valoir son droit.

Quoiqu'il en soit, l'art. 2240, si peu rationnel qu'il soit,

existe, et le devoir de l'interprète est de lui donner un sens pra-

tiquement utile. L'intention du législateur paraît être de n'ad-

mettre comme contradiction efficace que celle qui, s'adressant

directement et immédiatement à la personne même du proprié-

taire, le met dans l'impossibité d'ignorer l'interversion et par
suite de rester impassible. Tant que le possesseur ne s'adresse

qu'à la chose et que le propriétaire n'entre point personnelle-
ment en scène, la loi, no voyant, pour ainsi dire, qu'un acteur et

faisant abstraction (à tort, selon nous) de la publicité et de la

continuité des actes de maître, ne considère ces actes que
comme des faits unilatéraux condamnés par la maxime précitée.

Mais lorsque cessant cette sotte do monologue, le possesseur

appelle le propriétaire, le prend à partie et lui jette ce défi :

Votre droit n'est qu'un mensonge, c'est mol qui suis propriétaire,
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la situation change aux yeux delà loi. Si l'autre ne relève pas le

gant, son silence est un aveu qui le condamne, et, comme il y a

deux parties en scène, une affirmation d'un côté, un acquiescer
ment tacite de l'autre, on ne peut plus rigoureusement dire que
l'interversion ressort de l'initiative isolée du possesseur et qu'il
veut à lui seul changer son litre.

En conséquence, la contradiction se produira dans le sens ,

légal tantôt judiciairement, tantôt extrajudiciairement. Tel sera

l'effet d'une assignation en revendication ou d'une citation en

conciliation pour le même objet. Et peu importe que le tribunal

soit incompétent, que l'exploit soit nul en la forme, que les

poursuites s'éteignent par la péremption, ou que la citation ne

soit pas suivie dans lo mois d'un ajournement. Ces différents te

vices ne peuvent détruire le simple fait de la contradiction, ce

fait qu'à la connaissance du propriétaire le possesseur précaire a

abdiqué sa qualité originaire pour se poser comme prétendant à

la propriété. La loi d'ailleurs n'a point minutieusement réglé les

conditions de la contradiction, comme celles de l'interruption.
Aussi no faut-il point exiger dans tous les cas une preuve écrite.

Voyez une interversion efficace dans la signification déclarant au

propriétaire la volonté de posséder désormais anime domini; mais

attribuez le môme effet à l'expulsion du propriétaire venant

reprendre possession de l'immeuble, ou au refus de payer les

redevances stipulées dans le titre précaire, lorsque ces faits sont

accompagnés de la déclaration expresse que le possesseur so

regarde désormais comme seul maître de la chose détenuo. Une

simple déclaration verbale no suffira pas, parce qu'elle ne sera le

plus souvent qu'une menace. Toutefois il est bien difficile de ne

pas la considérer comme une véritable contradiction lorsqu'elle
est suivie d'actes de disposition qui la rappellent et la confirment.

En un mot il s'agit ici de purs faits susceptibles d'être prouvés

par témoins.

A l'inverse, les abus de jouissance les plus caractérisés ne

constituent point à eux seuls une cause légale d'interversion. On

n'assiste plus à un débat direct avec lo propriétaire, on n'aper-

çoit que le possesseur en relation avec l'objet; seul sur la scène,
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il parait bien vouloir se changer lui-même la cause de sa jouis-
sance. Appliquons alors l'art. 2240, puisqu'il faut bien donner

à cette disposition un sens utile (1).
En tout cas la contradiction exige un fait positif. Le non-

paiement prolongé des redevances mises à la charge du posses-
seur précaire ne produit point une interversion régulière. Comme

il peut facilement s'expliquer parla bienveillance du propriétaire
et qu'il ne suppose pas par lui-même la prétention à la propriété,
il manque des caractères essentiels de cette provocation, de ce

défi que la loi appelle contradiction.

De ce fait négatif à la cessation pure et simple du titre ou de

la qualité, cause de la détention précaire, la transition est toute

naturelle. L'usufruit s'est éteint par la mort du titulaire ou l'ex-

piration du terme fixé, le temps de la restitution de la chose

louée, prêtée, déposée, est arrivé, la majorité du pupille a mis

fin à la tutelle, en un mot une cause quelconque a marqué le

terme du fait juridique qui fondait et expliquait la possession

précaire. La détention ultérieure ne s'exerce plus en vertu du

titre originaire, puisque ce titre n'existe plus; le possesseur entend

bien jouir désormais pour son compte, puisque, s'il se reconnais-

sait encore le représentant d'autrui, la restitution serait son pre-
mier devoir. Il y a donc substitution de l'ammii* domini à l'idée

de dépendance, c'est-à-dire interversion. Mais a-1-elle le pouvoir
d'effacer le vice originaire? Non, la loi la considère comme non-

avenue. Pour le prouver, le raisonnement est bien simple. 1° La

précarité est censée subsister jusqu'à preuve contraire, tel est le

principe général (2231); 1apreuve contraire résulte de deux faits,
la cause venant d'un tiers ou la contradiction opposée aux droits

du propriétaire, voilà l'exception formellement limitative. Or la

cessation du titre précaire est supposée s'opérer en dehors de

toute intervention d'un tiers et n'est point par elle-même une

contradiction. Il y a là une simple abstention, et, comme disait

d'Argenlrée : nec a simplici abnutivo inchoari potest prascriptio,
2<>La toi confirme elle-même ce raisonnement par l'application

qu'elle en fait dans l'art. 2237. L'usufruit s'éteint par la mort de

(1) Cass.28 déc. 1851.» 1858.S. V. -1. -141.
8
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l'usufruitier ; si la cessation de la qualité originaire valait.légale-

ment interversion, les héritiers commenceraient de leur chef une

possession utile. Au contraire, le vice originairo survit au décès

de l'usufruitier et suit le sort de la succession. Qu'est-ce à dire,
si ce n'est que l'extinction de l'usufruit ne purge point la préca-
rité ? Et s'il en est ainsi de l'usufruit, pourquoi eu serait-il autre-

ment des autres causes de la possession précaire ?

Aussi le tuteur et le mandataire ne pourront commencer une

possession utile à partir do l'expiration de leurs fonctions. La

reddition de compte ne suffit.môme pas pour effacer le vice de

leur qualité disparue, et, bien que la raison nous sollicite à la

considérer comme une véritablo interversion, le texto formel nous

la fait repousser. Car elle ne constitue, ni une contradiction oppo-

sée aux droitsdu propriétaire, ni ce que la loi appellela cause venant

d'un tiers ; elle ne suppose pas par elle-même l'intention d'alié-

ner d'une part et celle d'acquérir de l'autre, mais elle éteint sim-

plement la responsabilité personnelle de la mauvaise gestion. A

fortiori refuserons-nous à la prescription de l'action en reddition

de compte la force d'éteindre la précarité. La présomption que

le compte a été rendu ne peut avoir plus d'efficacité que la

décharge effective. D'ailleurs, si l'on admet que la prescription

de l'obligation personnelle de restituer fait présumer l'existence

d'une cause efficace d'interversion, il n'y a pas de raison pour
restreindre l'application de ce principe au tuteur et au manda-

taire; il faut l'étendre-à tous les possesseurs précaires. Mais

prenez garde, cette présomption est comme le levier qui permet,

en écartant les dispositions limitatives des art. 2238 et 2240, de

renverser de fond en comble le système actuel de la loi, qu'on

peut critiquer, mais qu'il faut bien appliquer.

La même raison de texte nous empêche de voir une interver-

sion efficace dans le fait du créancier gagiste qui conserve le

gage après le paiement de la dette. Commo le remarque

M. Pont, (t) « le paiement fait par le débiteur lui-même ne

» constitue pas une cause venant d'un tiers... et le fait de rester

• en possession du gage, même après le paiement de la dette

(i) — Petits contrats. II n»liée.



— 110

» garantie, ne constitue pas, d'une manière suffisante, une

» contradiction aux droits du propriétaire. » La solution ne

change pas, lorsqu'une clause spéciale porte qu'à défaut de

paiement au terme convenu, le créancier deviendra propriétaire

de l'objet engagé ou de l'immeuble donné en antichrèse. Le pacte
commissoire est nul aux yeux de la loi; on ne saurait faire

sortir d'une cause, qui juridiquement n'existe pas, un effet aussi

important que la purge de la précarité. Mais on a jugé avec

raison (t) que si le créancier, assigné en revendication par le

débiteur, est condamné à restituer les biens par lui détenus, à la

charge par le débiteur de régler la créance dans un délai déter-

miné à peine de forclusion, la possession est intervertie du jour
du jugement. Non seulement il y a alors extinction de la qualité
de créancier gagiste, mais on la remplace par une attribution

de la propriété sous une condition dont la défaillance dépend du

débiteur-propriétaire. C'est une interversion aussi topique que
la cause venant d'un tiers dont parle l'art. 2288.

En résumé, la possession précaire cesse: 1° lorsque la restitution

est effectuée entre les mains de l'auteur de la concession; 2° lors,

que le possesseur transmet là chose à un tiers par un titre trans-

latif; 3° lorsqu'il la reçoit au même titre de l'auteur du titre pré-

caire, ou même d'un tiers ; 4»s'il contredit les droits du proprié-
taire. Enfin il est une dernière cause d'extinction qui se produit

lorsqu'un tiers s'empare de la chose, chasse le détenteur précaire
et se maintient en possession par des actes personnels de

maîtrise. Dès qu'il n'y a plus simple voie de fait, le devoir du

possesseur est d'avertir celui qu'il représente (1768) ; il ne peut

agir lui-même pour répondre à l'usurpation. Mais un simple
trouble de droit adressé au détenteur, une sommation, par

exemple, de délaisser la chose, attendu qu'elle appartient au

requérant, ne met point fin à la possession précaire.

Après avoir ainsi étudié cette possession à son berceau, dans

ses développements et à son terme final, il semble que notre

tache soit accomplie. Mais nous n'avons encore envisagé qu'une
face de la question et le côté qui doit maintenant attirer notre

(l) - Gass. 18 DéC. 1855. 1856 S V L 107.
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attention n'est pas le moins intéressant. Nous avons jusqu'ici
considéré la possession précaire par opposition au droit de pro-

priété, il nous reste maintenant à examiner lés cas où tes servi-

tudes s'exercent sine animo domini, c'est-à-dire précairement.

CHAPITRE IV

DE LA POSSESSION PRÉCAIRE DES SERVITUDES

L'exercice d'une charge établie sur un fonds au profit d'un

autre fonds, mérite le nom de possession, lorsqu'il implique l'in-

tention d'user en maître du démembrement de la propriété. On

possède donc, d'après le langage de la loi, les servitudes conti-

nues, car leur caractère de permanence fait présumer qu'elles
constituent une atteinte à la propriété du fonds servant et une

augmentation constante d'utilité pour le fonds dominant, en un

mot, un véritable droit réel. On possède aussi les servitudes dis-

continues , lorsqu'un titre démontre l'intention du concédant de

démembrer son droit au profit du concessionnaire. On peut
même considérer comme susceptibles de possession les servi-

tudes négatives, non oedificandi, non altius tollendi par exemple,

lorsqu'il résulte d'un titre que l'abstention n'est plus l'effet du

non-exercice d'une pure faculté. Elles constituent alors au profit
du propriétaire du fonds dominant un droit dont la jouissance
tello quelle consiste précisément dans la permanence do l'état

négatif du fonds servant. Or aux termes de l'art. 2228, la jouis-
sance d'un droit s'appello possession (1). Par conséquent les

servitudes négatives participeront à la protection des actions

possessoires; mais, si le titre constitutif n'émane pas du pro-

priétaire du fonds servant, il ne pourra lui être opposé, quelque
'

(i) Metz, e juin 1886.- ISÔI. S..V. a. U7.
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longue qu'ait été l'abstention, ce genre de possessionn'étant -:i:
pasassezpublic pour conduireà la prescription (I). 4 *

Mais celui qui exerceune servitude est parfois dépourvu de ;\J
l'intention de s'en approprier jure proprio le bénéfice. Si, par ^
exemple, lo fondsdominantest donnéen usufruit, l'usufruilicr ^
profitera des servitudesqui y sont attachées, mais il ne fera »"*$

qu'exercer les droits du propriétaire et posséderapour lui. Mais %,
c'est la conséquence,de la possessionprécaire du fonds lui- .;.t
même, plutôt quo l'exercice séparéet distinct de la servitude. /';\
On ne saurait, d'autre part, concevoir une servitudes'oxerçant î
au nom et pour le compte du propriétairo du fonds servant: ;
neminiressuaservit. Il faut donc chercherla notion de la pré- %*<j|
carilé en matière de servitudes ailleurs que dans l'idée d'une *»

possessionexercéepour autrui. j*

I — • SES CARACTÈRES

Le voisinageétablit entre les propriétairesune réciprocité né-
cessairede servicesdont l'étendue échappele plus souventà la

réglementationde la loi. c Quidquid sinedelrimento possitcom-
» raodari, id tribuatur vel ignolo; ex quo suntilla communia,
• non prohibera aquâprofitante, paît ab igné ignem capere, si
> quis velit.... quoesunt iis utilia qui accipiunt, danti non mo-
> lesta(2). i Cesparolesde l'orateur romain expliquent les tolé-
rances respectivesdont les voisinsassaisonnentleurs rapports
et qui, néesd'une relation de fait, n'impliquent, ni d'un côté, ni
de l'autre, l'intention de les convertir en droits absolus; elles
donnent de plus lo véritablesens de la précarité en matièrode*
servitudes. Possessionprécaire désignebien, en effet, l'exercice
de cesconcessionsbénévoleset révocablesqui n'ont que l'appa-
rence d'un démembrementde la propriété, et, s'expliquent au
fond par les rapportsde bon voisinage, ne peuventpar la pres-

to CftSS.,6août1862.- 1868,SV,1,81.
(2) picaron- Doofflcllslib. I, cap.16.
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cripllon devenir définitives (2232), Remarquable retour des choses

juridiques I La familiarité est une espèce de précaire tacite, disait
Merlin (1) et en effet nous retrouvons ici les caractères dislinctifs
du precarium : la bienveillance et la révocabilité. Nous verrons

plus loin l'analogie s'accentuer encore.

Mais si le point de départ est certain, la difficulté commence

dans l'application, alors qu'il s'agit de distinguer l'exercice

d'une véritable servitude d'un acte de tolérance.

Ecartons tout d'abord les servitudes discontinues, c'est-à-dire

celles qui s'exercent par intervalle au moyen du fait actuel de

l'homme. La loi les déclare insusceptibles de s'établir par pres-

cription, parce que, n'entravant que fort peu l'exercice du droit

de propriété, elles s'expliquent facilement par l'idée d'un bon

office : l'état de précarité est ici présumé (691), Par voie de

conséquence, on devra décider que la prescription ne pourrait

modifier'l'assignation du temps et du lieu de la servitude dis-

continue. Titulaire du droit de puiser à tel puits de votre cour,

je prends pendant trente ans l'eau d'un autre puits ; j'ai perdu

par le non-usage la servitude originaire et n'ai point acquis

l'usage du second puits, sauf à examiner en fait si l'intention des

parties n'était pas de concéder la servitude sur tous les puits de

la cour et si l'assignation n'a pas eu simplement pour but de

faciliter le puisage en le réglementant (2). Mais il ne faudrait pas
assimiler aux servitudes discontinues les droits d'usage des bois

et forêts, tels que droit de pâturage, droit de panage ou de

glandée, etc. Si quelques textes du droit romain (fr, 6 S 1 de

serv. proed. rust.) en font des servitudes réelles, le législateur du

Code manifeste bien l'intention contraire, en plaçant dans le

titre de l'usufruit, l'usage et l'habitation, l'art. 636 qui renvoie

la réglementation des droits forestiers aux lois spéciales. Ils

diffèrent, d'ailleurs, des servitudes réelles, puisque le proprié-
taire peut s'en affranchir par le cantonnement (63 G F.) et

racheter ceux qui n'en sont pas susceptibles. Enfin leur exercice,

qui absorbe une portion notable des produits de la forêt, porto

(i) Répertoire.V Prescription, I g VI, art. 5.
(2) CaSS.6 déO.1864.- 1865.- S V. I. - 7?.
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une trop grave atteinte à la propriété, pour qu'on puisse le con-

sidérer comme un acte de tolérance.

Ainsi, en dehors des servitudes discontinues, la présomption doit

toujours être en faveur du droit plutôt qu'en faveur de la fami-

liarité. Ce principe s'applique notamment aux servitudes conti-

nues dont la permanence ot la rigueur dépassent le plus souvent

les concessions de voisinage. Mais disparaltra-t-il lorsqu'un
écrit constate que la charge imposée au fonds servant n'existe

qu'à titre do simple tolérance et que le propriétaire s'est réservé

la faculté de s'en affranchir à volonté ?

Un premier système n'atlache aucun effet à cetto reconnais-

sance et enseigne qu'après trente ans la servitude est définitive-

ment établie. 1*11 n'est point permis de renoncer d'avance à la

prescription ; or l'acte opposé contient une renonciation anticipée
à ce bénéfice (2220) 2° Si cet acte intervient au cours de l'exer-

cice de la servitude, on doit le considérer comme une simple

interruption do la prescription commencée, interruption opérant
dans le passé et non pour l'avenir (2248).

Nous avons déjà rencontré cotte doctrine à propos d'une ques-
tion analogue et nous l'ayons réfutée. Ici encore nous ne pouvons
la partager ; à nos yeux le titre produit efface la présomption de

droit pour imprimer aux actes accomplis lo caractère de tolérance

qui les rend incapables de fonder la prescription.—1»Est-il besoin

de remarquer que le systèmo que nous combattons serait désas-

treux dans ses conséquences pratiques? Comment I Pour rendre

service à mon voisin, je lui permets d'ouvrir une fenêlre sur mon

fonds, en prenant soin d'insister sur la volonté que j'ai de ne

concéder aucun droit, en me réservant la faculté de faire boucher

l'ouverture à tout instant; me fiant à cette précaution, je conti-

nue mon bon office pendant trente ans, et tout-à-coup le voisin

pourra m'opposer la prescription, violant ainsi, par une trahison

sûre de l'impunité, ie pacte qui nous unissait t Voilà tous les pro-

priétaires, exposés à devenir victimes de leur condescendance,

se retranchant dès lors derrière leurs susceptibilités jalouses I

Voilà les heureux effets de la.tolérance réciproque remplacés par

un état de paix armée pire CJUO
l'état de guerre I — 2* La

pos-



- 194 -

session utile pour la prescription exige Yanimu* domini ; or l'in-

tention de s'approprier tout ou partie de l'utilité d'une chose en

vertu d'un droit propre, sans être sous la dépendance d'autrui,
est incompatible avec le pouvoir arbitraire de révocation que
s'est réservé le propriétaire du fonds dominant. Dos le jour de

la concession, la jouissance est dépendante et toute d'emprunt ;

elle conserve ce caractère pendant toute sa durée, car elle ne se

continue qu'en vertu d'une permission du concédant renouvelée

à chaque instant. Quoi de plus précaire que cette situation ? —

S» Mais l'on nous menace de l'art. 3220. Le coup est facile a

parer. Il ne s'agit nullement d'une renonciation à la prescription,
mais bien plutôt d'une exclusion de la faculté de prescrire elle-

même. Le propriétaire du fonds dominant offre au voisin une

situation toute faite de précarité ; en l'acceptant, l'autre ne re-

nonce pas à un bénéfice qui n'est pas a sa portée. Autrement,

pour être logique, il faut dire que le fermier, qui en cette qualité
ne peut prescrire, renonce d'avance à la prescription en con-

cluant le bail! Et il n'y a pas plus interruption que renonciation.

Car l'interruption n'opère que dans le passé. Or on signant
l'acte en litige, le propriétaire du fonds servant ne dit pas : je
reconnais n'avoir usé jutqifki que d'un bénéfice d'emprunt;
mais il reconnaît ne devoir jamais jouir qu'en vertu de la per-
mission révocable du voisin (t).

Il importe toutofois de remarquer que la reconnaissance de

celui au profit de qui une concession de ce genre a été faite, ne

peut être opposée à ses successeurs à titre particulier, s'ils ont

de leur chef une possession suffisante pour acquérir la servitude

par prescription. Mais la jouissance de leur auteur ne leur profi-
tera pas par voie de jonction : s'ils ne succèdent pas aux obliga-
tions du concessionnaire originaire, ils ne peuvent compter sa

possession qu'à la condition de trouver en elle les caractères

requis pour l'usucapion.

Lorsqu'une déclaration expresse fait défaut, la question de

savoir si la prétendue servitude n'est qu'un effet transitoire des

relations de voisinage, rentre dans le pouvoir discrétionnaire des

(1) Pljon, 20 déc. 1871.-1372, D P Table Y° Servitude, n%97.
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tribunaux. 11est même impossible de poser un critérium absolu,
destiné à guider infailliblement le juge dans cette appréciation
toute de fait. On peut seulement dire que les actes de tolérance

finissent la où commence une gêne sérieuse, une entrave réelle

pour l'exploitation ou la jouissance de l'héritage assujetti. Aban-

donnons à autrui ce qui nous est peu utile, disait Gicéron, mais il

ajoutait, pourvu que cette charge nous soit légère; laissons

prendre du feu à notre foyer, mais de manière qu'il brûle encore

pour nous : < vulgaris liberalilas referenda est ad illum Ennii

• finera : nihilominùs ipsi luceat. » Ainsi, par exemple, les

cultivateurs sont dans l'usage de passer sur le champ voisin pour
faire tourner leur charrue; on ne saurait considérer le tour de

charrue comme une servitude, mais plutôt comme une conces-

sion réciproque pour la commodité de la culture. lien est de

même des jours qui, établis en dehors des conditions prescrites

par les art, 676 et 677, donnent sur le toit ou le mur plein de la

maison voisine. Le propriétaire de cette maison n'a pas d'intérêt

à se plaindre de leur existence jusqu'au jour où il veut exhausser

sa construction: on doit donc considérer son silence comme un

acte de bienveillance (t). De même encore lorsqu'un proprié-
taire se sert d'un arbre situé sur le fonds contigû pour appuyer
sa barrière; il n'est pas fondé à demander le remplacement de

l'arbre abattu par le voisin (2). On pourrait multiplier les exem-

ples, mais ceux qui précèdent suffisent pour caractériser les

actes de tolérance et en faire comprendre les effets.

II. — SES EFFETS.

L'exercice précaire d'une servitude, excluant Yanimut domini,
ne peut fonder la prescription, ni légitimer l'emploi de la com-

plainte, ni donner lieu à la jonction des possessions. Le vice qui
inficie la jouissance de l'auteur so transmet à ses successeurs à.

(1) Pau 20 NOV. 1865-1866 D P. 2-235.

P) Cas*. 6 Avril 184W841-S.Y' 1 414*
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titre universel, sans que le temps puisse l'effacer, mais il épargne
ses succosseurs a titre particulier, qui, pour prescrire, doiv.ent
avoir de leur chef une possession utile. Nous arrivons donc ici

aux mêmes conséquences négatives que nous avons notées en

décrivant les effets de la possession précaire au regard de la

propriété.

Cependant, il importe d'insister sur la différence essentielle qui

sépare les deux situations. L'une, nous l'avons vu, est entachée

d'un vlco absolu qui empêche la prescription et les actions pos-
sessoires ergà omnts. Ici, au contraire, celui qui exerce par tolé-

rance une quasi-servitude, n'est réputé possesseur précaire que
dans ses rapports avec l'auteur de la concession. En vain objec-
terait-on la disposition générale de l'art. 691 qui déclare que les

servitudes discontinues ne peuvent s'établir par prescription.
Cette décision vient à l'appui du pru-cipo : la servitude discon-

tinue suppose nécessairement la tolérance de chacun de ceux qui
la subissent, en sorte qu'à .l'égard de tous elle s'exerce précai-
rement. Mais la possession des servitudes continues, portant une

grave atteinte à la propriété du fonds servant, tombe naturelle-

ment sous l'empire de la présomption établie par l'art, 2230 : elle

est censée s'exercer à titre de droit. Cette présomption tombe

devant la preuve contraire, émanée d'un acte ou de faits qui im-

pliquent la tolérance du propriétaire du fonds grevé. Mais cette

sorte de pacte ne peut avoir d'effet qu'entre les parties qui l'ont

contracté; les tiers ne sauraient s'en prévaloir. Ils ne peuvent,
d'autre part, repousser la prescription ou la complainte sous le

prétexte que la possession s'étant exercée pour le compte d'au-

trui, te propriétaire du fonds dominant est sans intérêt et qu'ils

doivent avoir affaire a celui qu'il représente ; a la différence, en

effet, du possesseur précaire ordinaire, celui qui exerce une ser-

vitude par tolérance entend en profiter en son nom et pour son

compte. ,

ta jurisprudence a fait une remarquable application de ces

principes aux concessions de certaines parties du domaine pu-

blic. On sait, par exemple, que les permissions accordées aux

usiniers de prendre de l'eau dans les rivières navigables ou flot-



tables sont essentiellement révocables (t). Mais ce vice de,préca*
rite ne peut être invoqué par les tiers, Ainsi le propriétaire dont
les prairies sont arrosées au moyen des eaux qu'il prend dans la
cunette entourant les remparts d'une ville, peut intenter la com-

plainte contre le voisin qui absorberait les eaux par une rigole
aboutissant au fossé arrosoir (2) La même action compote contre
celui qui troublerait l'occupation annale par un dépôt de sable ou

autres matières d'un terrain dépendant du domaine public (8),
Ainsi reparaît un autre caractère du précaire romain. L'antique
formule s'adapte à la possession des servitudes et l'on peut dire

que celui qui l'exerce nec preeatio ah advmatio peut intenter les
actions possessoires et parvenir à la prescription, si d'ailleurs le

droit possédé est susceptible de ce mode d'acquisition.
Et pour mettre dans une pleine lumière tous les caractères

des actes de tolérance complétés par ce dernier trait, l'effet re-

latif, il ne manque plus que d'y opposer une esquisse rapide do
ce que la loi appelle, dans le même article 9932, actes de pure
faculté,

Y Les actes de pure faculté sont ceux dont la réalisation rentre
» dans le domaine souverain de la liberté humaine, de telle sorte
> qu'ils peuvent être d'une manière indifférente mi3 en mouve-
• ment ou omis, exercés par plusieurs personnes ou par une
» seule,... Ils peuvent dériver de trois sources t \° Ils peu-
i vent avoir leur origine dans la nature même de? choses, 2° Us
> peuvent dériver de la loi, 3° ils peuvent avoir pour cause un
» droit appartenant à tous les membres d'une certaine commu-
» nauté d'habitants (4) » Les premiers résultent du développe-
ment normal de nos aptitudes physiques ou morales : pouvoir
se marier, pouvoir changer de domicilo, pouvoir passer tel con-
trat dont on est capable, sont des facultés de cette catégorie. Les

(1) A l'exception toutefois de celles antérieures à l'édft du 1" avril 1566,
qui pour la première fois posa le principe de l'jnaliôpaljllité du domaine
public ou à l'ordonnance de 1693qui consacra définitivement les conces-
sions de prise d'eau accordéesdans l'intervalle à Uljre onéreux.

(2) Gass.,d mars 1855.- 1855,SY, 1, 507.
(S) Cm, 18dÔC.1865. ~ 1866,SV, 1, 865.
(4). M. de Folleville, — Jonction des possessions,p. 58,
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facultés légales sont établies dans le but d'intérêt général de

créer certains avantages pour l'exploitation des propriétés, de

prévenir des abus désastreux au point de vue social, d'assurer

enfin un champ utile et sûr à l'activité des membres de la société.

Telles sont les facultés de demander à tout instant la sortie d'in-

division, de contraindre son voisin au bornage, etc. (815-646-

Comp. 647, 644, 641. 661 ). La troisième catégorie comprend les

droits d'usage concédés, non pas a tel particulier, mais à une

commune, et profitante tous les habitants.

Les actes de pure faculté se rapprochent des actes de tolérance

par ce caractère commun qu'ils ne peuvent fonder ni possession
ni prescription (1), mais à d'autres points de vue ils s'en séparent
absolument : 1° Les seconds supposent entre celui qui les exerce

et celui qui les souffre un rapport de bienveillance et de bon

voisinage, rapport de fait, il est vrai, mais certain. Les premiers
se développent d'une façon indépendante. sans rien devoir à

autrui, tenant directement leur efficacité de la nature, de la loi

ou du droit de la communauté. 2° L'impossibilité do prescrire

qui fait leur ressemblance dérive de causes toute différentes.

Celui qui exerce un acte de tolérance est dépourvu d'une pos-
session uti'e, parce qu'elle est essentiellement dépendante et

manque, à l'égard du concédant, de Vanimus domini. Au con-

traire le jeu d'une faculté suppose, erga omncs, l'intention de

s'en approprier directement le bénéfice. La prescription est alors

impossible dans le sens extinctif, parce que la faculté constitue

une offre que la loi ou la nature renouvelle à chaque instant, qui

toujours est à notre portée, en sorte qu'on ne peut jamais pré-
sumer la renonciation ; parce que, d'autre part, la prescription
libératoire implique le conflit de deux intérêts rivaux

1
dont l'un

tsnd à rentrer dans le droit commun dont il est éloigné par l'état

d'obligation ; or les'facultés ne se combattent pas et leur exercice

(l) Merlin cite uue«spèce curieuse sur laquelle on s'étonne que des
difficultés aient pu s'élever. Le Chapitre de Saintes prétendait que l'évoque
était assujetti à lui donner quatre repas par an ou à lui payer en argent
la valeur représentative ; Il soutenait que tel était l'usage depuis plus de
cent ans et que la prescription l'avait converti en droit absolu. Un arrêt
t}u parlement de Bordeaux du 18Juillet 1175 le débouta de sa prétention.
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ou leur négligence ne met personne au-dessus ou en dehors du

droit commun. Une raison analogue empêche la prescription

àcquisilive : puisque les facultés dont je jouis sont indépendantes
de celles do mon voisin, en les exerçant, je n'empiète nullement,
sur son droit, et dès lors, n'ayant rien possédé, je ne puis rien

prescrite. — 3° Une dernière différence apparaît au point de vue

de l'interversion. Les actes de pure faculté ne perdent point leur

caractère par la simple contradiction. Si, par exemple, je signifie
a mon voisin défense d'élever des constructions sur son terrain,
cette simple notification ne modifie pas le caractère de son abs-

tention. Restât-il trente ans sans construire, la servitude non

adificandi ne sera pas établie à mon profit. Outre que je n'ai

rien possédé sur son fonds, on ne peut raisonnablement inter-

préter son silence comme un acquiescement à ma prétention.
N'est-il point vraisemblablo qu'il n'a point tenu compte de l'aver-

tissement, qu'il l'a rejeté avec dédain, en entendant conserver la

faculté de bâtir ou de ne pas bâtir ? Et quelle perturbation dans

les rapports de voisinage si l'on admet qu'un simple acte unila-

téral change en servitudes les abstentions qui ne sont que la

conséquence du droit de propriété 1D'ailleurs les servitudes non

apparentes ne peuvent s'établir que par titre, c'est-à-dire par
une constitution formelle émanant du propriétaire du fonds ser-

vant ; d'un titre seul peut donc résulter la conversion des actes

de pure faculté en servitudes. Au contraire, nous allons voir que
la contradiction suffit pour intervertir les actes de tolérance et

éteindre la précarité.

III. — SES CAUSESD'EXTINCTION.

Nous venons d'annoncer la contradiction opposée aux droits

du propriétaire du fonds servant comme la première cause qui
éteint la précarité. En effet elle restitue aux servitudes continues

positives leur caractère de droit commun d'être des charges per-

pétuelles de la propriété, en combattant le caractère excoptionnel



qu'un acte ou que des circonstances de fait leur avaient attribué.

Pour lès servitudes discontinues, comme pour les servitudes

négatives, le silence du propriétaire du fonds prétendu servant

peut s'expliquer autrement que par une renonciation & la pléni-
tude de la propriété, aussi longtemps que la contradiction n'est

point suivie d'actes matériels d'empiétements sur son héritage.
Mais lorsque l'opposition est suivie de faits d'occupation, la tolé-

rance ne devient-elle pas trop contraire aux susceptibilités natu-

relles des propriétaires, pour qu'où puisse encore en présumer
là continuation? La contradiction se renouvelle à chaque acte

d'exercice de la servitude et combat chaque fois l'idée de fami-

liarité, Il y a donc interversion, donnant au propriétaire du

fonds dominant la ressource des actions possessoires sous les

conditions ordinaires. Mais la voie de la prescription lui sera

encore fermée, résultat illogique sans doute, mais commandé

par l'article 691 qui exige un titre pour l'établissement des

servitudes discontinues.

Est-ce l'unique moyen d'effacer la précarité? Il est certain

qu'un titre émanant du propriétaire du fonds dominant confère

une possession utile, même t»'il s'agit d'une servitude discontinue

dont on pourra par conséquent défendre l'exercice par les

actions possessoires. Ce n'est point violer la règle qui prohibe
le cumul du possessotre et du petitoire, Car le Juge de paix ne

consultera le' titre qu'à l'effet d'examiner si la possession réunit

les conditions exigées par l'article 23 P, G. (1),
En est-il de môme de la cause venant d'un tiers dont parle

l'art, 2238? Non, par elle-même, elle est impuissante. Si en effet

le titre émané à von domino détruit le rapport de familiarité à

l'égard de son auteur, il ne saurait avoir la même vertu à l'égard
du véritable propriétaire, puisqu'il ne lui est point opposable.
Suivant l'énergique expression de Marcadé, le propriétaire du

fonds dominant n'accomplissait pas ses actes de passage ou

autres avec le litre écrit en grosses lettres sur son chapeau. Rien

ne permet de supposer que le propriétaire du fonds servant ait

renoncé à l'intégrité de son droit, rien n'enlève aux faits leur

(i) Cass, 1 août l'M». -1878. S. Y. 1.815.
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caractère apparent de simple tolérance, caries rapports de bon

voisinage sont relatifs ; do ce qu'ils cessent à l'égard do l'un, on

ne peut conclure qu'il n'existent plus à l'égard de l'autre, Il en

sera autrement si le titre a été signifié au propriétaire : cette

signification suivie de l'exercice de la servitude vaut contra*

diction, et permettra, d'après les principes énoncés ci-dessus,'

d'intenter la complainte. Mais le concours du titre coloré et de

la contradiction ne saurait fonder l'usucapion des servitudes dis-

continues qui encore une fois ne peuvent s'établir que par un

titre émané du propriétaire. Il y a sans doute une certaine ano-

malie dans ces solutions. La recevabilité des actions possessoires
marche ordinairement de front avec la possibilité de prescrire.
Mais ici, l'art. 691. étant formel, on peut regretter l'inadvertance

du législateur, mais le devoir de l'interprète est de s'incliner

devant la lettre de la loi.

Arrivés à ce point, nous pouvons mettre en relief les points

principaux qui distinguent la possession précaire des servitudes

de la possession précaire à l'égard de la propriété:
1° Celle-ci ressort d'un contrat ou de la qualité du détenteur,

la première se montre le plus souvent dans les faits mêmes qui
constituent son exercice ;

2° La précarité ordinaire ne se présume jamais (2230); au

contraire, les servitudes discontinues sont présumées s'exercer

à titro de tolérance;
3° De l'une naît un vice absolu ; la précarité des servitudes

est purement relative ;
4° La précarité ordinaire disparaît devant une cause venant

d'un tiers; ce genro d'interversion n'existe pas pour les servi-

tudes s'exerçant précairement ;

6° L'une profile à autrui et le bénéfice en est recueilli par
celui dont le possesseur reconnaît lo droit supérieur. « Au con-

• traire, les acles de simple tolérance sont, par eux-mêmes,
» absolument réfractaires à toute espèce de prescription au

i profit de qui que co soit; ils ne constituent jamais ni pour
» autrui ni pour celui qui les pose une possession efficace, soit

> à l'effet d'acquérir par le laps de temps, soit mémo à l'effet
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> d'obtenir la saisine possessoire et les actions qui en décou-

i lent (t), • Mais sans donner a cetto proposition un sens trop
absolu, il importe de la combiner avec l'effet relatif de la pré-
carité des servitudes, en remarquant qu'elle ne s'applique quel-

quefois plus lorsqu'il s'agit des rapports de l'auteur de la con-

cession aveo les tiers. Primus, par exemple, titulaire d'une

servitude sur le fonds de Secundus, en permet par tolérance

l'exercice à Tertius : la possession précaire de celui-ci profitera
à Primus, puisque dans les rapports de ce dernier avec Secundus

elle empêchera l'extincUon de la servitude par le non usage.
C'est ainsi encore que M. Rau faisait remarquer à la Cour de

cassation que l'habitude qu'ont les habitants d'une commune de

faire stationner jeun chariots sur un terrain prétendu public,
alors mémo qu'on la considère comme le résultat de la tolérance

de l'autorité municipale, constitue au profit de la commune une

possession digne d'être protégée par les actions possessoires
contre le propriétaire voisin qui prétendrait élever des construc-

tions sur ce terrain (2).
Le parallèle que nous venons de tracer achève le tableau de la

possession précaire que nous nous sommes proposé de décrire.

CONCLUSION

Bien souvent, dans le cours de ce travail, nous avons rencontré

des difficultés que le législateur n'avait ni réglées ni même prévues.

C'est la conséquence du défaut d'une théorie nettement définie sur

la Possession. Douze articles seulement prétendent résumer toutes les

règles sur une matière qui occupe une si grande place dans les lois

romaines et a essayé la sagacité des jurisconsultes de tous les

temps 1 Avouons-le, c'est bien peu pour expliquer la nature de la

(1) M; de Follevllle, Ioc. cit. p.-58.
(2) Cass. 9 janv. 1872.-1812. S. Y. l. 225.
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possession, ses espèces, ses caractères, les principes de la jonction
et la situation si délicate de la précarité, Pourquoi s'est-on montré

si avare, après avoir déployé dans la matière des obligations une

richesso qui va parfois jusqu'à la profusion? Sans doute, il n'ap-

partient pas au législateur d'étaler le savoir pédant d'un rhéteur,

mais il ne doit pas oublier que quelques principes clairement établis

sont le fil conducteur qui guide le jurisconsulte et le magistrat en

leur permettant de suppléer aux lacunes et aux obscurités, Et

certes, s'il est un sujet qui mérite cette attention, c'est bien la ma*

tière de la possession dont les manières d'être tiennent par des liens

si intimes à l'existeuce même de la propriété.

C'est au nom de cette propriété que nous protestons contre la

perpétuité de la précarité Tandis que le temps fauche autour d'elle

les droits les plus certains, on la voit conserver son efficacité des

premiers jours, et, immortelle comme la personne juridique, la pour-

suivre sans relâche, pareille à ce mal dont parle le poète :

Cornesalra premit sequiturque fugacem (l) t

Chose étrange 1 il est plus difficile d'effacer ce vice pour l'héritier

de bonne foi que pour celui qui ne craint pas de briser les liens

d'une convention connue et librement consentie. Qui songe à deman-

der la guérison d'un mal dont on no soupçonne pas l'existenco ?

Ira-t-on réclamer d'un tiers le moyen de vivifier un droit dont on

se croit le titulaire certain, ou jeter une contradiction à un proprié-

taire qu'on ne connaît pas? Résultat désastreux I De cette perpétuité

sort l'incertitude de toutes les propriétés patrimoniales dont les titres

originaires sont perdus. Pour la faire cesser, le possesseur n'a qu'un

moyen ; so dépouiller d'un bien auquel mille souvenirs de famille

l'attachent peut-être, pour le transférer à un étranger qui, plus

heureux, arrivera à la prescription I

La loi semble ne considérer que le propriétaire; le possesseur

précaire, pour elle, ne compte pas; c'est un instrument qu'on

envisage seulement pour reconnaître celui qui le manie. Or, rien

n'est moins exact. Examinez la situation du fermier, son but est

de tirer du fonds une certaine somme d'utilités ; mais à ce grand

acte de la production ne faut-il pas le concours de trois éléments,

(1) Horace, satires H 7. V. 8»
9
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l'agent naturel ou le fonds, le capital ou l'instrument, et Pindustrio

qui dirige le tout? Le propriétaire fournit le premier, quelquefois le

second, mais qui fournit le reste, qui Joue le rôle le plus actif, si

ce n'est le fermier? Bien plus, l'exercice continu de son activité

ajoute au fonds de nouveaux capitaux qui en augmentent la fécon-

dité, en sorte qu'après quelques années, la terre est transformée,

et le service productif de l'agent naturel peut être attribué au fer-

mier, autant qu'au propriétaire. Et ce qui est vrai du fermier, s'ap-

plique aux autres possesseurs précaires, quoique d'une façon moins

saisissante. Puisque tous doivent, dans une mesure plus ou moins

grande, leurs soins à la chose, ils en conservent ou en augmentent
les utilisés par leur industrie persévérante. On ne doit donc point
les considérer comme identifiés, pour.ainsi dire, avec la personne
du propriétaire, mais il faut tenir compte du service distinct qu'ils
rendent.

Assurez dès lors au possesseur précaire le remboursement des

dépenses utiles et nécessaires qu'il a faites en lui accordant d'une

façon générale le droit de rétention : la concurrence des créanciers

sur une plus-value qu'un seul a créée est une injustice. Ce n'est

pas tout. Considérez que l'activité du possesseur transforme par un

exercice prolongé la chose qui en est l'objet, de manière que
bientôt il l'a faite véritablement sienne; effacez de la précarité le

caractère de perpétuité que la loi actuelle lui imprime et ouvrez la

voie de la prescription.
Dieu nous garde de prêcher ici le mépris des conventions 1 Nous

n'entendons pas affranchir le possesseur précaire de l'obligation

personnelle de restituer ni lui permettre d'anticiper sur le temps
ordinaire de la prescription libératoire, On pourrait même, pour
faire taire tous les scrupules, fixer le point de départ de la pres-

cription acquisltive au moment de l'extinction de cette obligation.
Mais au moins, lorsque le possesseur a secoué le joug qui lui est

imposé et que, pendant trente ans, tous ses actes annoncent clai-
rement la prétention à la propriété, pourquoi ne pas voir dans le
silence du propriétaire un acquiescement à cette mise en demeure

permanento ? Les facilités de communication rendent son ignorance,
sinon impossible, du moins injustifiable. Son intérêt, que dis-je?



son devoir est de surveiller l'exploitation de son bien et de préparer

les améliorations utiles. S'il s'endort dans une confiante noncha-

lance, qu'il en porte la peine I C'est rendre un mauvais service aux

particuliers et à la société elle-même que de mettre les droits en

lisières : cet amas du protections attentives finit par étouffer l'ini-

tiative individuelle. Aussi sous une apparence égoïste une profonde

vérité sociale se cache dans la maxime banale ; Jura vigilantibus

sutcurrunt !

Qu'on revienne donc au droit commun en permettant au posses-

seur précaire de prescrire, lorsque ses prétentions à la propriété se

manifestent d'une manière continue, non équivoque et publique à

l'égard du propriétaire! Et qu'on tarisse la source des difficultés en

effaçant de notre Code la vieille maxime : on ne peut se changer

soi-même la cause de sa possession! Puisse-t-il venir bientôt le

jour où ces vaux deviendront des réalités, où le législateur com-

prendra que la réforme du Code civil est une tache, obscure peut-

être, mais digne de lui, et la préférera aux discussions oiseuses et

irritantes qui aboutissent à embarrasser !a législation de disposi-

tions forcément transitoires dont on pourrait dire

Pandunlur inanes

Suspensoead véntos (i),

POSITIONS

DROIT ROMAIN

1. — L'interdit uti possidetis suppose une controvenia de pouet-
shne et ne peut être intenté à l'occasion d'une simple voie de fait

en dehors de toute prétention à là-possession (Nec obst. fr. 3 $ 3

uti possidetis).
2. — Le simple détenteur ne peut intenter l'interdit unde vi

(Nec obstat. fr. 1 $ 9 <f«vi).
'

|l) Virgile. - pnélde yi,.- typ,
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3. — La faculté de réclamer une formule arbitraire dans les in-

terdits restitutoires ou oxhibitoires appartient dans tous les cas au

demandeur commo au défendeur (Frag. Vindob. § 8 ).
4. — Le possesseur de bonne foi n'est pas tenu, avant la

const. de Dioclélien, de restituer les fruits qu'il n'a pas consommés

(Nec obstant. ffr. 48 de acq. rer. dom. 4 § 19 de usurp.).
tf. — Dans les actions striclijuris, les intérêts ne commencent

pas a courir à partir de la litis contestatio (Nec obstant. ffr 34 et 35

do usuris).
6. — L'arrivée du terme ne produit pas l'effet de la mise en

demeure et l'on ne connaît pas en droit romain la prétendue règle:

diet interpellât pro homine (Nec obstant. ffr. 8 de reb. cred,, Il4 de

verb. obi., Const. 12 de cont. stip.)
7. — Conciliari possunt ffr. 18 de reb. cred. et 36 de acq. rer.

dom,

8. — Conciliari non possunt ffr. 95 § 6 et 38 de sol.

9. — Les pactes nus unilatéraux engendrent une obligation na-

turelle, mais non les pactes synallagmatiques.

CODE CIVIL

1, — LÏ prescription de dix ou vingt ans ne s'applique pas aux

servitudes continues et apparentes.

2.. — U prescription court contre les appelés majeurs à une

substitution au profit du tiers acquéreur qui ne tient pas ses droits

du grevé. ^
.

3. — L'art. 2277 tï& Vapplique pas à la restitution des fruits

dus par le possesseur dfâauvalsô fol.

4, — Lo possesseufPe bonne foi fait siens les fruits civils par
la perception et non jour par jour,

8..— L'art, 2279 al. 2 ne s'applique pas au* cas d'escroquerie
ou d'abus de confiance.

6. — Lo possesseur qui est réintégré en vertu d'un jugement
dans la possession d'un fonds que l'usurpateur a détenu pendant



— 137 —

plus d'une année, peut joindre â sa possession ultérieure celle de

l'usurpateur.
7. — L'adjudicataire sur expropriation forcée doit, en cas d'évic-

tion, exercer l'action en garantie contre le saisi, et non contre le

saisissant.

8. — La subrogation est une opération *uigentrit qui, différente

du transport-cession, éteint la dette primitive et reporte les sûretés

accessoires de cette dette sur la nouvelle créance née de la gestion

d'affaires accomplie par celui qui paie.

9. — L'action en résolution de la vente pour non-paiement du

prix est indivisible en ce sens qu'elle doit être intentée par tous les

héritiers du vendeur.

10.— La promesse de vente ne produit pas les effets de la

vente.

11.— L'acquéreur d'un immeuble doit faire transcrire non-

seulement son titre, mais ceux non transcrits de ses auteurs.

PROCÉDURE CIVILS.

1, — Les actions possessoires s'appliquent aux universalités de

meubles.

2, — Soit que dans une action posssessoire les parties ne puis*
sent faire ni d'un côté ni de l'autre preuve de la possession, soit

qu'en fait les preuves de possession soient égales de chaque côté,
le juge de paix doit rejeter la prétention du demandeur et le con-

damner.

3, — La surenchère est recevable après une adjudication sur

folle enchère.

DROIT OMHMIL.

1. — Le ministère publie ne peut poursuivre du chef de délit

celui qui a été acquitté du chef de crime en changeant simplement

la qualification du fatt.

2. — Le juge criminel est Incompétent pour statuer sur la fin

de non-recevolr opposée par un accusé de bigamie, lequel préten-

drait que le premier mariage est nul,
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DROIT COMMERCIAL.

i. — La surenchère de l'art. «73 C. C, n'exclut pas celle de

l'art. 2185 C. N.

2. —
L'acceptation par le vendeur d'effets souscrits ou passés à

son ordre par l'acheteur ne rend pas le premier irrecevable à se

prévaloir de l'art. 576-al, 1. C. C.

DROIT ADMINISTRATIF.

1. — Lorsqu'un particulier, se prétendant diffamé par une déli-

bération d'un conseil municipal, porte son action devant le tribunal

correctionnel, l'administration peut élever le conflit.

2, — Le concessionnaire d'une niine est responsable du tarisse-

ment des sources qui jaillissent sur une propriété de la surface ,
tarissement produit par les travaux souterrains.

DROIT INTERNATIONAL.

Le jugement déclaratif de faillite, émanant d'un tribunal étranger,
est un titre suffisant pour autoriser le syndic étranger à former en

France une saisie-arrêt, mais il faut que l'excquatur soit obtenu

avant le jugement en validité,

Vu:
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