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PRÉFACE

Peut-on prouver par titre ou possession son droitàla pro-

priété d'un immeuble? Beaucoup d'arrêts quant au titre,

d'innombrables quant à la possession disent : oui. La doc*

'trine dit : non. .

Pratiquement il s'agit de savoir si la preuve de leur droit

est ou n'est pas possible pour tous ceux — et les recueils et

les enquêtes montrent qu'ils sont très nombreux — qui ne

peuvent pas justifier qu'ils ont prescrit. Devront-ils ou non

succomber devant un usurpateur ? Auront-ils ou non droit à

indemnité en cas d'expropriation? Pourront-ils invoquer

l'art. 1382 dans l'hypothèse d'un dommage causé?

Voilà notre question principale.

Elle en entraîne d'autres à sa suite.

S'il est vrai que le titre ou la possession suflit à prouver
le droit, ce droit n'aura pas nécessairement un caractère ab-

solu, il pourra succomber en présence d'un autre ayant pour

appui la prescription. Or cette idée de la propriété envisagée

comme un droit relatif, en la supposant exacte, ne servirait-

elle pas à expliquer bien des circonstances dans lesquelles

la loi ou les tribunaux reconnaissent, à côté du venan dorni*

nium un droit semblable à d'autres personnes, et par exem-

ple à celui qui a élevé des constructions sur le terrain

d'autrui?

D'autre part cette même idée rapproche en pratique la

propriété et la créance, qui, théoriquement, semblent

tout à fait dissemblables. Elle' donne à celle-là une effi-

cacité restreinte qui no parait au premier abord convenir

qu'à celle-ci ; elle fait de la propriété un droit qui peut n'être

Lévy i
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pas opposable à toute personne.,Mais remarquons que la

créance, de son côté, trouve parfois en elle-même, grâce,par

exemple, à la théorie delà compensation, de la rétention, du

rapport des dettes, des prélèvements en matière de partage,

une efficacité absolue qui lui permet de se réaliser complè-

tement, d'échapper à la loi du concours. N'aùrait-on pas exa-

géré quelquefois l'opposition entre les deux droits et ne se-

rait-il pas possible, en l'atténuant, d'expliquer d'une façon
4

rationnelle ces résultats en apparence anormaux ?

Mais pourquoi la doctrine refuse-t-elle au titre ou à la pos-

session la force nécessaire pour prouver la propriété ? Parce

qu'il no suffit pas au revendiquant de montrer qu'il a acquis

ou qu'il possède ; il lui faut justifier d'une transmission a

<ocrodomino ; parce que nemo plus juris ad alium transferrê

potest quam ipse habet.

Cette idée, cet adage, la jurisprudence les laisse de côté.

Or elle est obligée de le faire, sinon — le nombre même de

ses décisions le montre — plus de protection sérieuse de la

propriété.

Et elle s'appuie sur une tradition constante indiscutable.

Elle décide que le titre et la possession ne cèdent qu'en

présence d'un droit acquis.

Or il s'agit de savoir si la maxime nemo plus juris ne se

ramènerait pas précisément à la réserve des droits acquis.
On ne peut transférer, dit-on, que ce qu'on a. Mais qu'est-

ce que transférer, qu'est-ce qu'aquérir un droit? Qu'est-ce

qu'un droit acquis? Qu'est-ce qu'un droit? Questions palpi-

tantes, qu'il n'est pas permis d'esquiver, sur lesquelles c'est

pour tout juriste un devoir do chorcher..

El s'il est vrai que la défense d'aquôrir ce qui ne nous

est pas transmis se ramène à l'impossibilité d'onlover à

autrui un droit que la loi déclare lui appartenir, si par con-

séquent tout autre que la personne munie déco droit au mo-
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ment de l'acte translatif ne peut invoquer l'adage nemo

plusjaris n'y aurait-il pas moyen d'expliquer ainsi une juris-

prudence qui déclare valables les actes de l'héritier appa-
rent? Pour le savoir il faut examiner si l'héritier a un droit

de propriété avant son acceptation, si celle-ci rétroagit erga
omncs. Question douteuse.

De plus cette idée du droit acquis, seul opposable au droit

transmis ne pourrait-elle expliquer qu'un jugement puisse

'causer à dos tiers un préjudice juridique malgré la règle rés-

ulter altos acta... et les obliger à intenter la tierce-opposition?

Nous indiquons ainsi presque toutes les difficultés dont il

est parlé dans cette thèse. Il en estd'atttres (sur la nature de

la prescription acquisitivo, sur l'article 2279 C. civ., sur l'ef-

fet déclaratif du partage, sur le caractère des droits condi-

tionnels, sur l'acquisition des fruits par le propriétaire dont

le droit est rétroactivement résolu, puis sur le transfert des

titres négociables, puis aussi sur la théorie des présomptions

légales) qui y viennent incidemment et comme moyons do

résoudre notre principale question.

Bien entendu, nous ne traiterons pas de tout cela. Nous

examinerons plusieurs de ces problèmes, nous nous conten-

terons de poser les autres et d'indiquer où il faudrait, à notre

avis, chercher la voie qui conduit à leur solution.

, L'intérêt pratique de ce travail nous paraît certain.

Nous voudrions montrer son importance théorique.

Il s'agit de résoudre à la fois un grand nombro de difficultés

en los rapprochant, en les éclairant l'une par l'autre, en los

ramenant auneidôo maîtresse.

Il s'agit de discuter l'idée de transfert de droit et pourcola

de critiquer l'adage : nemop/usjurls,

Nous croyons que cet adage est contestable, ou plutôt,

nous croyons qu'il faut le traduire littéralement, et, de l'im-

possibilité do transmottre ce qu'on n'a pas, no pas concluro



à l'impossibilité d'acquérir ce qui ne nous est pas transmis.

Nous ne sachons pas qu'on ait essayé de justifier cet

adage. On invoque le bon sens. C'est insuffisant; le bon sens

n'est qu'un raisonnement imparfait, résultat d'une observation

superficielle.

Aurons-nous réussi dans notre oeuvre critique? Nous n'o-

sons pas l'affirmer un instant. On dira si nous avons raison.

Mais ce que nous désirons avant tout c'est qu'on veuille bien

collaborer avec nous soit en nous apportant de nouveaux ar-

guments, soit en nous opposant des objections. Paradoxe, si

l'on veut; toute vérité est paradoxale, avant qu'elle n'entre

dans lecourant. Nous prétendons d'ailleurs moins démontrer

quelque chose que soulever une discussion.

Il est indispensable, pensons-nous, alors que l'évolution

sociale va peut-ôtro obliger le juriste à jouer un rôle impor-

tant dans la vie, comme il en a déjà joué un au sortir du

moyen-âge, que nous soyons sûrs des maximes que nous

présentons comme des axiomes, que nous les ayons soumises

à une critique sévère. En droit tout est toujours à faire. Les

principes disparaissent avec les institutions qui les avaient

fait naître. Il faut défricher le champ. On risque d'errer 2

soit, mais on le risque peut-ôtro moins que si l'on prend,

les yeux fermés, comme guide des adages, des .définitions,.,

des mots.

L'entreprise a son importance. Nous no la tentons môme

pas. Cette thèso n'est qu'une ébauche, qu'un programme

dos études auxquelles noua avons le désir de nous livrer,

Son importance pratique est d'ailleurs moins grande que

son importance théorique. Carlos tribunaux, poussés par la

nécessité, ne peuvent heureusement s'arrêter toujours à nos

objections, Ils passent à côté dos adages quand ils ne peu-

vent faire autrement.

Mais voici que peu à peu le palais s'éloigne de l'école t
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sur notre question, par exemple, sur celle des actes dupro-

priétaire apparent, ou sur celle de la dot mobilière* pour ne

citer que des choses très connues et ne parler que du

droit civil, Nous reconnaissons la valeur pratique de la ju-

risprudence, nous résistons au nom des principes, ou bien

nous nous inclinons, invoquant des Actions, c'est-à-dire de

pures explications de mots, ou des présomptions plus ou

moins arbitraires, ou des exceptions à des principes — tels

que nemo plus juris — tenus cependant comme de droit

naturel.

Au fond le juriste abdique et il cesse ainsi d'exercer sur

le droit son influence salutaire, (l) de transformer en art la

pratique.

Sans doute il ne faut pas toujours céder devant l'utilité

pratique.

Mais qu'on y prenne garde ! Un argument tiré de la né-

cessité a quelquefois toute la puissance d'un argument juri-

dique. Soit par exemple notre question : Quelqu'un achète

un immeuble ayant les meilleures raisons do croire qu'il

acquiert a domino. Mais par un motif quelconque et sans la

faute de l'acquéreur, la preuve par proscription est impos-

sible. La doctrine décide qu'alors n'importe qui peut violer

cette propriété malgré la bonne foi du propriétaire apparent.

Qu'est-ce à dire ? C'est-à-dire qu'une injustice est commise

et cette injustice la loi en est cause. Pourquoi ne nous four-

nit-elle pas les moyens do faire la preuve d'un droit absolu

si elle veut que la propriété soit un droit absolu ou qu'elle

no soit pas ? Pourquoi permet-ello d'acquérir par simple

convention, sans le contrôlo do l'autorité publique, si mal-

gré les enquêtes, démarches, frais du particulier, lo titro

acquisitif peut être tenu comme non avenu par un usurpa-

1. Cf. noM3,UJii.
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teuroupar un héritier qui acc§pte plusieurs années après

l'ouverture de la succession ? Que devient l'idée même de

droit réel, si le titre qui le constate n'est pas opposable aux

tiers ? Et que devient le principe de la responsabilité indi-

viduelle ?

Ne serait-ce donc pas que l'adage nemo plus juris est

faux, avec la portée qu'on lui donne, s'il est contraire soit à

la nature du droit réel, soit à celle de, la responsabilité ? Ne

serait-ce pas qu'il est en conflit avec nos lois ?

Il est des principes auxquels ni les'adages, ni,les textes

eux-mêmes ne permettent d'échapper. C'est celui de la li-

berté, d'abord, restreint par cet autre principe qu'il faut res-

pecter le droit d'autrui. Donc, si une, maxime, si même un

texte violent l'une do ces deux idées qui résultent de l'idée

môme de droit, il faut dire que ces maximes ou que -es textes

n'ont pas de valeur juridique. On l'a fait depuis longtemps

déjà pour l'adage nemo auditur propriam tarpitudinem al-

lugans qui entraînait l'impunité d'actes contraires à Tordre

public.

On l'a fait depuis longtemps aussi pour les art. 4319 et

1322(3. qui, limitant aux parties et à leurs ayants-cause la

force probante des actes, auraient pour conséquence de per-

mettre aux tiers de méconnaître nos droits.

On l'a fait utilitatis causa,

Mais qui ne voit que l'utilité, dans ces cas, c'est lo droit ?

Qui ne voit qu'en constatant la nécessité pratiquo, on no fait

que démontrer l'absence d'harmonie qui existe entre de pré-

tendus principes et l'ensemble de la législation ? Il faut que

ce qui vit rejette ce qui menace son existence, ou qu'il

meure. s

Et pour rétablir l'harmonie il faut rechercher dans la tra-

dition, dans la loi, les principes fondamentaux qui résultent

de notre organisation politique et privée telle que Tu formée

l'histoire. 11faut repousser tout lo reste.



L'oeuvre est délicate. Elle exige un travail consciencieux

de synthèse.

On nous excusera d'avoir souvent -tâtonné, hésité, faute

d'un guide de ce genre dans la question qui nous a tenté,

Pour l'examiner plus facilement nous l'avons prise sous

la forme la plus rudimentaire. Nous n'étudierons que le

conflit entre titres et possessions. Nous ne chercherons à

connaître le droit de propriété que quand il se manifeste

dans la revendication.

Nous sera-t-il permis, pour terminer cette préface, de

demandor qu'un des maîtres de la science du droit écrive un

jour les règles essentielles sur la méthode juridique? Il n'est

peut-être pas d'oeuvre plus difficile ; elle nous paraît indis-

pensable aux apprentis.





CHAPITRE! PREMIER

LA THÈSE

1. — Comment peut-on prouver son droit à la pro-

priété d'une chose ?(*)

L'art. 2279 nous le dit pour les meubles corporels î on

fait de meubles possession vaut titre ; on esta peu près d'ac-

cord pour traduire: la possession de bonne foi dispense de

la production d'un titre.

Mais pour les immeubles que vaut le titre et que vaut la

possession?

Ils ne signifient rien, répondent beaucoup d'auteurs.

Nous croyons au contraire que le titre et la possession

valent quelque chose.

Voilà la thèse : C'est celle de la jurisprudence, qui l'a-

dopte, nous l'avons dit dans notre préface, pour d'impérieuses

raisons pratiques. Si on la repoussait, en effet, la prescrip-

tion serait, en principe, comme on le verra, la preuve uni-

que du droit de propriété immobilière. Or cette preuve est

quelquefois impossible à fournir, souvent difficile et coû-

teuse. Les frais, les lenteurs qu'elle entraîne peuvent être

hors de proportion avec le résultat pécuniaire à atteindre.

§ I. — Intérêt pmtiquo,

Supposons qu'on l'exige : un simple posessseur annal

triomphera de celui qui a acheté son lopin de terre à beaux

deniers comptants. C'est injuste pour l'individu, c'est mau-

1. Nous reprenons iciet nous précisons la question posôo d'une façon
générale dans la profane,
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vais pour la société. Il faudra que le cultivateur monte la

garde autour de son champ pour éviter tout empiétement,

toute usurpation ; soit : jura vir/ilantibus prosunt. Mais alors

ce seront de perpétuelles querelles au possessoire, à moins

qu'on no se contonte de la vengeance privée. De plus, le

propriétaire pourra-t-jil toujours démontrer sa possession

ancienne ? Mais chacun sait que l'enchevêtrement des pe-

tits domaines, que l'absence de limités certaines dans les

champs, par suite de tolérances et d'abus sont tels dans

certaines régions qu'il serait impossible au cultivateur de

prouver même une possession annale bien caractérisée.

Allons plus loin; devant le juge de paix l'usurpateur

triomphe. Il a besoin de crédit pour la. culture Mais quel

crédit trouvera-t-il ? Il est sous menace constante d'expul-

sion» Et pourquoi,dans sa situation toujours précaire, ferait-il

des dépenses qui engagent l'avenir ? Ainsi, faute de cré-

dit, faute de sécurité, faute de droit, le bien ne donnera pas

les fruits qu'il devait donner, ni le titre, ni la possession ne

prouvant la propriété: on refuse à l'un un effet juridique

dont on ne donne à l'autre que l'apparence.

Quant à l'individu de bonne foi qui a un titre d'acquisition,

son cas est intéressant. Il mérite qu'on lui facilite la

preuve, peu importe qu'il ait acquis ou non a domino,

Il lutte dodanmo vitando ; sou adversaire résiste do lucro

cap tando* Il croyait à son droit tandis que le simple

possesseur se savait sans droit. L'un considérait l'im-

meuble comme faisant partie de son patrimoine ; l'autre

ne pouvait pas considérer sa possession comme une valeur

définitive. On enlève plus au premier que Ton ne donne au

second ; d'où une perte sociale.

Législativement il faudrait choisir. Ou reconnaître au titre

la force d'un droit, ou accorder à la possession tous les

avantages do la propriété. En ne donnant ces avantages
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ni à l'un, ni à l'autre on nuit à tous, à l'acquéreur, au

détenteur, aux tiers, sans profit mémo pour celui qui

viendra revendiquer en s'appuyant sur la prescription :

tous ont intérêt on effet à la bonne gostion, à l'entretien

du domaine. Si on ne choisit pas, malgré la bonne vo-

lonté des hommes, les choses pourront rester pondant des

années sans représentants. Elles seront inutiles, infécon-

des, vaines, tant qu'il ne plaira pas à celui qu'on appelle le

verus dominus d'invoquer son droit et de l'exercer. Par res-

pect pour sa propriété il sera fait défense à quiconque d'en

user vraiment. Le champ attendra son maître ; il se refu-

sera à tout autre.

2. — La jurisprudence n'a jamais hésité. Elle a ac-

cepté, elle a subi le système suivant : celui qui acquiert

selon les modes légaux ost propriétaire à rencontre de tous

ceux qui ne peuvent opposer un droit antérieur.

Ainsi point d'interrègne dans la propriété. Toujours quel-

qu'un qui produise.

Il le faut pour tous. S'il ost vrai que la propriété est or-

ganisée, moins dans L'intérêt des propriétaires que dans un

intérêt social cela va de soi.

Qu'on songe d'ailleurs qu'elle ost le centre de la vie éco-

nomique. Elle est la causo, le but, la garantie des contrats.

Autour d'elle tout le droit gravite.

Que le titre succombe devant la possession. Ce ne sora

pas seulement la conllanco do l'acquéreur qui sera trompée,
ce serti celle de tous ses ayant-cause. Et on morne temps

que la circulation de la propriété sera ralentie, la vie écono-

mique entière souffrira.

Il y aurait ainsi dos époques de léthargie dans la vie juridi-

que. Logiquomentonno voit pas pourquoi elles auraient une

lin : est-on jamais sûr, on effet, qu'il ne se trouve pas quoique
cause d'inexistence, de nullité absolue, dans le litre d'un



~ *2 -

do nos auteurs^ Sans doute il y a la prescription, mais il faut

tenir compte dos causes do suspension, d'interruption, On

en a tenu compte. Est-on à l'abri? En cherchant bion l'usur-

pateur intéressé finira par découvrir un très vieux parche-

min qui prouve qu'on ne possède, malgré les ans, qu'à titre

précaire. • ,

3. —Voilà un tableau bien noir. Nous voulons l'éclaircir

un peu. Si nous consultons des recueils d'arrêts, nous trou-

vons un certain nombre de documents : mais ils sont rare-

ment relatifs à des immeubles de quelque importance. Il

est vrai que tout ne se plaide pas, que des acquéreurs ne

sont pas troublés, précisément grâce à notre jurisprudence,

Il y a un ensemble de considérations, une série d'inci-

donces du connu sur l'inconnu qui rendent toute enquête

sérieuse impossible.

Mais on ne saurait affirmer que chaque possesseur ait des

preuves décisives de prescription. Tous les hommes de pra-

tique disent que non, et los enquêtes de la commission du

cadastre ont montré que los propriétaires ne se faisaient

pas d'illusion à ce sujet, que beaucoup craignaient fort

qu'on leur demandât la preuve absolue de leur droit.

Mais, même eu supposant l'abandon complet de cette ju-

risprudence, on continuerait à acheter, à contracter. Il ne

faut jamais exagérer l'influence de la loi ni, en général, du

droit sur la vie. Oui, on contracterait, on aurait confiance,

et cela parce qu'on en aurait besoin. On aurait confiance

parce qu'il le faudrait, comme on va dans la rue malgré le

vent et l'orage, parce qu'on ne peut faire autrement, On

croirait en son droit et au droit d'autrui, faute d'en être sûr.

On traite, on prête sur des immeubles' dont les origines de

propriété sont insignifiantes. Pour qui prend à bail un ap-

partement, le maître, c'est celui qui se donne comme tel. On

n'a pas le temps ni les moyens de douter : on croit/C'est
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l'intérêt de ohacun, c'est l'intérêt de tous, Il y a comme une

entente tacite en vue do considérer comme droit l'appa-
rence du droit. Ne vivons-nous patt en tout do croyances ?

Nous avons tenu à mettre dès le début cette idée on lu*

raiôre. Elle domino la thèse. Nous l'avons exposée au point

de vue pratique avant de la dégager peu à peu au point de

vue juridique.

§ II. — Jurisprudence et doctrine.

4. — La question ne s'est posée devant les tribunaux

que longtomps après la promulgation du Code civil. Mais la

jurisprudence était accoutumée à trancher des questions de

droits rôôls entre adversaires n'ayant l'un et l'autre ni titre,

ni prescription. Elle faisait alors triompher celui qui avait

une possession mioux caractérisée et plus ancienne que

Vautre. Il y a des arrêts très nombreux en ce sens. Chacun

pris en lui-même ne présente d'ailleurs aucun intérêt doc-

trinal. Il s'agit simplement dans ces litiges de décider qui

possède, et le juge se prononce en comparant présomptions

et témoignages (1).

Mais, à partir de 1864, intervinrent des décisions fort im-

portantes et très connues do la Cour dé cassation, qui pro-

clamaient résolument: celui qui a un titre acquisitif remporte

sur quiconque n'a qu'unopossession' postérieure à ce titre.

Le premier arrêt, en date du 22 juin J86i, était des plus

nets. Il déclare que le titre — un acte d'adjudication en l'es-

pèce—fait preuve, preuve complète du droit à l'encontre du

possosseur : « Attendu qu'aux termes de l'art. 711, la pro*

priétô des biens s'acquiert et se transmet par l'effet des

1, Quantité d'arrêts, voy. notainm. Req. 20janvier 1840,Sirey, 40rf
1, 987. — Req. 20avril 1868,D. 69,1, 8t>. - Req. 29.janvier 4884, D.
84. 4.344.
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obligations ». Mais tout onso prononçant avec pleine fran-

chise au point do vuo juridique, la Cour somblait s'excusor

par avance auprès dos autours de sa hardiosse grande, in-

voquant d'inéluctables nécessites : « Attendu quo le droit do

propriété serait perpétuellement ébranlé si les contrats des-

tinés à l'établir n'avaient do .valeur qu'à l'égard dos per-

sonnes qui y auraient été parties ; puisque, do l'impossibi-

lité de faire concourir les tiers à des contrats ne les concer-

nant pas, résulterait l'impossibilité (i'obtonir dos titros pro-

tégeant la propriété contre les tiers ». La jurisprudence

paraissait se donner commo prétorienne ; on la prit comme

telle. Los uns la défondiront en onvisagoant l'équité. D'autres

la critiquèrent au nom des principes.. Personne pela sou-

tînt en droit. C'était d'uno part Aubry et Rau : « En dehors

de l'usucapion, la preuve du droit de propriété qui incombe

au demandeur en revendication, no saurait, en pure théorie,

s'administrer, d'une manière complète, que par la production

d'un titre translatif de propriété, accompagné de la justifica-

tion du droit de l'auteur immédiat et de celui des prédéces-

seurs de ce dernier. Maté une preuve aussi rigoureuse se con-

cilierait difficilement-avec les exigences pratiques: et il sem-

ble, d'un autre côté, qu'au point de vue de l'équité, onno puisse

réclamer du revendiquant que la preuve d'un droit meilleur

ou plus probable que celui du défendeur »(i). C'est d'autre part

et surtout Laurent, dont nous verrons plus loin la critique.

L'immeuble, objet du litige de i86i, était modeste ; il s'a-

gissait d'une haie séparative. L'action ressemblait fort à une

action en bornage. v

5..— Mais, le 27 décembre 18G5 (Voy. D. G6, 1, 5), la

Cour de cassation décide, à propos d'un lac, dit de Paladru,

4. T. 2, § 319 b., note 6. — Deniolouibe, t. 9, no 481. —•Troplong,
Prescription, h 1, n° 230, 3V-:-Durnnton, t. 4, n» 233. — M, Larnuudo,
dans Bonnier, Traité des preuoes, u° oOSbis.
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qu'un jugement déclaratif do propriété est opposablo à un tiers

possesseur, sauf à lui à « l'attaquer au moyen do la tierce-

opposition ou mômo directement », ou encoro : « à faire la

preuve contraire et à établir, à son profit, soit un droit de

propriété préférable,, soit une possession antériouro légale-

ment acquisitivo », Voici l'ospiico : A.,. ctB... se rendent

adjudicataires, le £2 octobre 1810, du lac de Paladru. le ca-

hier des charges portait qu'une partie de ce lae.était ex-

ploitée par les habitants de deux communes ot que l'adju-

dicataire serait, parle fait seul do l'adjudication, subrogé i\

tous droits et actions du vendeur à l'effet d'obtenir sa réinté-

gration dans lajouissance de cette portion du lac, mais sans

garantie. En 1848, A... et B... assignent devant lo tribunal

de Bourgoin l'une des communes, celle do Gollatiôres ; ils

triomphent. Puis un sieur B..., habitant de la commune

du Pin, obtient, sur action en complainte, un jugement le

maintenant en possession. A... et B... revendiquent. Ils

perdent, devant la Cour de Grenoble, faute par eux de pou-

voir invoquer la prescription décennale : la clause de non-

garantie parut aux juges exclure la bonne foi. L'arrêt fut

cassé, sans que la Cour permît aux demandeurs de prouver,

que si la portion du lac par eux possédée ne leur appartenait

pas, elle faisait partie du domaine de l'Etat. Ainsi donc le juge-

ment fait prouve du droit erga omnes, et on ne détruit l'effet

de ce droit qu'en établissant « à son profit » un droit meil-

leur. Peu importerait qu'on prouvât la propriété d'un tiers.

L'arrêt fit date. C'est maintenant encore sur lui que les

auteurs se disputent. Pourtant le titre, ici, c'était un juge-

ment. Et ce jugement avait donné gain de cause aux de-

mandeurs en fondant leur droit sur la prescription.

G. — Que penserait la Cour de cassation d'un contrat?

Elle n'eut pas pendant plusieurs années l'occasion de se

prononcer sur ce point. On cite, il est vrai, dans les recueils
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d'arrêts ot les ouvrages de doctrine certaines décisions ou

certains considérants. Mais ils se rattachent à la vioillo

jurisprudence qui fait triompher au pétitoire le possesseur

le plus ancion, quoiqu'il ne soit pas dans les conditions de

l'article 2262, On ,a un peu confondu les deux jurispru-

dences. Colle-ci, qu'on ne discutait môme pas auparavant, a

souffert par contrecoup do l'importance que la nôtre a prise
et du mal qu'on en a dit.

Mais un arrôt de la cour de Pau du 8 mai 1872 (D., 73, 2,

231) admet comme preuve du droit un acte do partage ;

« Attendu que de simples présomptions ne sauraient préva-

loir contre un tel titre ».

Deux arrêts d'Aix en date des 29 février et 15 mars 1872

(D., 76,2,185) préfèrent un acte de vente t\ une possession

moins ancienne.

Ensuite une décision de la Chambre civile (17 février 1886,

D.,86,1, 280) admet qu'une constitution en dot d'un immeuble

suffit à justifier de la propriété contre une semblable pos-

session.

Nous citerons aussi dans Dalloz, 95,1,152, unarrêtde requê-

tes du 17 juillet 1894. Le titre est cette fois un acte de vente. (1)

Relatons pour finir un arrêt de la cour de Liège du

17 novembre 1894 (Pasicmie belge, 95, p. 144) dont les

considérants résument bien la thèse : « Attendu qu'aux'

termes de l'art. 711 du'G.'civ. la propriété des biens s'ac-

quiert et se transmet par l'effet des obligations.,., que la

propriété, étant de sa nature un droit réel, opposable à tous,

l'acte qui constate cette-transmission a la mêrne force pro-

bante efga omnes; que vainement onjnvoque l'art. 1165 du

C. civ. ; que cette disposition ne s'applique qu'aux conven-

tions qui produisent des obligations purement personnelles ;

attendu, dès lors, que la commune intéressée n'est pas

I. Nous ne notons que les décisions les plus motivées. Une ënuine*

ration complète nous parait inutile.
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fondée à repousser les titres des appelants on se basant

uniquement sur ce quo cos actes lui sont étrangers ; qu'elle

ne pourra détruire l'effet do cos documents quo par la pro-

duction d'autros titros ou à l'aide d'une possession anté-

rieure aux actes produits et continuée depuis, enfin par

une possession postérieure réunissant les conditions vou-

lues pour la prescription »,

7, — Analysons maintenant la thèse opposée : un titre,

'étranger au possesseur, ne prouve rien contre lui. Cotte

théorie, nous ne la trouvons développée que par ceux qui

laissent résolument de côté les considérations pratiques,

pour s'en tenir aux principes. C'est, en tête, Laurent (t. 6,

n"8156, 159 à 173); à sa suite Montagne (De l'action en

revendication des immeubles, vïièse, Poitiers, 1879, n°* 347

à 362) ot Naquet (note dans Sirey, 1873, 2, 49).

8. — On ne voit guère, à la simple lecture des textes,

quelle objection théorique peut être faite à la jurisprudence.

Aux termes do l'art. 711, le texte principe dos « dispositions

générales » qui commencent le livre troisième du Code

civil, consacré aux « différentes manières dont on acquiert

la propriété », celle-ci « s'acquiert et se transmet par suc.

cession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par

l'effet des obligations ». Pourquoi ce droit ne pourrait-il

s'obtenir au moyen d'un tel titre, sans qu'un de nos auteurs

l'ait lui-même* acquis par occupation ou par prescription ?

Car, c'est là ce que l'on soutient. Où est-ce écrit? L'art. 711

le dit-il, le suppose-t-il ? Il le dit et semble le supposer si peu

que c'est seulement dans l'article suivant que le Code traite»

à titre d'ailleurs subsidiaire, de la. prescription considérée

comme acquisitive de droit. Article 712: « La propriété

s'acquiert aussi par accession ou incorporation, et par

prescription ». On dirait que la prescription n'est pour le

législateur que l'accroissement d'un droit déjà acquis,
Léyy 2
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adjeclio dominii, Quant à l'occupation, il n'en est parlé en

nul endroit dans le Godo.

î). — Et pourtant il faut bien reconnaître qu'au premier

abord tout jurisconsulte éprouve quelque méfiance à l'égard

de la théorie dos arrêts.

Pourquoi? Nous essayerons de le dire tout à l'heure,

Mais oxaminons les arguments de Laurent.

Il est do principe, nous dit-il, que c'est au demandeur à

prouvor : aclori inoumbit probatio. L'article 1315 n'est

qu'une application de ce vieil adage : « Celui qui réclame

l'exécution d'une obligation doit la prouver,,, » et quoique ce

texte ne s'occupe que de la preuvo des obligations, tout le

monde est d'accord pour admettre que l'idée qui s'endégage

domine les droits réels aussi bien que les droits personnels.

Il est, en effet, certain que quiconque prétend à un

.droit contre autrui, que quiconque veut accomplir un acte

qui diminue le champ de liberté de son prochain doit mon-

trer un titre qui le lui permette. 11y a là une sorte de prin-

cipe constitutionnel. Ets'il est vrai que, chez les peuples pri-

mitifs, notamment chez les Germains, c'était au défendeur à

fournir sa preuve, par serment ou par témoins, c'est que ledroit

avait alors un caractère divin ou social (ce qui était au reste

synonyme): il fallait avoir pour soi les dieuxou le groupe, (1)

Aujourd'hui il a un caractère individuel ; d'où l'article 1315.

Or, par hypothèse, nous avons en présence Primus qui a

un titre; Secondus qui possède*. Celui-ci a une situation

acquise ; à celui-là qui demande, qui prétend innover, à

justifier sa prétention.
^

Et c'est son droit à lui qu'il doit démontrer ; il ne lui suf-

firait pas de prouver l'absence dedroitchez son adversaire.

Que celui-ci ait ou non un titre, qu'il soit ou non de bonne

foi, il possède. Gela suffit, Sufficit eisi possideat.

. 1. C. p. 84, note.
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Mais notre demandeur no fournit-il pas uiio prouve sulïi-

sante on présentant un titre antérieur à la possession ?

Nullement. Interviennent deux nouvoaux principos. Voici

le premier ; res intev alios acta aliis non riacere potest.

Quand au second, il est ainsi formulé : ncmo dat quocl non

habet.

Ni l'un ni l'autro ne sont dans le Gode, Mais le premier se

dégage d'un texte placé au titre dos obligations. C'est l'art.

1165 G. cïv, : « les conventions n'ont d'effet qu'entre les par-

ties contractantes ; elles no nuisent point aux tiers ».

Pour le second, il est appliqué par plusieurs textes, soit

aux droits réels, soit aux droits personnels. Rappelons sur-

tout les art. 2125 et 2182 G. et 717 G. pi\ civ. Tous ces

textes, il est vrai,'supposent une revendication exercée par le

véritable propriétaire Mais ici encoro il faut dégager sous la

lettre l'esprit de la loi et généralisant, décider qu'on ne peut

pas plus opposer à un possesseur un protendu droit qu'on

ne tient de personne, qu'il n'est permis d'invoquer contre le

véritable propriétaire un droit nul ou résolu. Il y a eadem

ratio. FÀ cette raison est d'évidence. Elle est tellement

d'évidence qu'elle n'est pas susceptible de démonstration.

C'est un axiome : on no peut donner à autrui une choso

quelconque qu'on n'a pas. Gomment pourrait-on transmettre

un droit qui ne nous appartient pas ?

Or, ces principes étant admis, voici ce qui en résulte : le

titre du demandeur, nous le supposons, est étranger au pos-

sesseur. L'acte qu'on oppose à" ce dernier est pour lui res

inter alios acta. Il ne peut lui nuire.

Pour le faire déguerpir, il faudrait autre choso qu'un con-

trat. Il faudrait un de ces titres qui obligent tout le monde

parce[qu'ils nous sont opposés par la société ; il faudrait par

exemple la prescription.

Dira-t-on avec la jurisprudence que la propriété est de sa
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naturo un droit réol opposablo à tous? D'accord. Mais il est

oxcessif d'en conclure avec elle que « los actes qui consta-

tent sa transmission ont la mémo force probanto ayu om-

nos». C'est confondre l'ucto translatif avec lo droit qu'il

transfère, Ce droit est opposable à tous ; mais encore faut-il

qu'il existe. Quand à la convention ollo n'ost opposablo qu'aux

parties et à leurs ayant-cause. Le caractère absolu du droit

de propriété' ne pout déteindre sur les actes translatifs de

propriété. Ceux-ci no créent par eux-mêmes que des obliga-

tions auxquelles s'applique l'art. HC5C.Ils ne donnent nais-

sance tï des droits réels au profit de l'acquéreur que si ceux-

ci existaient déjà chez l'aliénateur.

fin définitive la jurisprudence repose sur un sophisme ;

la propriété est un droit absolu : donc le titre qui la constate

a un effet absolu.

Citons sur ce point un passage très net do la thèse de

M. Montagne: « fin vain, le demandeur m'objecte [son [titre;

je ne vois pas comment cela pourrait modifier ma situation.

Quelle théorie singulière, en effet, que celle qui veut que le

titre me soit opposable, comme si j'étais l'aliénateur, et qui

m'impose la nécessite de le renverser... Sans doute, le titre

authentique, ou sous-seing privé ayant date certaine, m'est

opposable en ce sens qu'il fait foi à mon égard du fait juri-_

dique qui s'est accompli, et à ce point de vue il serait oppo-

sable au véritable propriétaire comme au possesseur... Mais

ce qui serait le renversement de toutes lès règles de bon sens

et d'équité, ce serait d'admettre qu'il pût en rien me lier au

point de vue des conventions qu'il renferme, e't qui me sont

parfaitement étrangères-». Lorsque vous venez mè dire que

vous êtes muni d'un acte constatant que telle personne a

consenti une aliénation à votre profit» je me garde bien de

nier l'existence de ce fait, mais je réponds que la convention

antérieure m'est absolument indifférente* et que j'exige de
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vous la prouve do votro droit, exactement comme je l'exige-

rais de votro autour. Il ost évident que si colui-ci s'avisait

do rovendiquor, il no pourrait point triompher on se basant

sur ce motif unique qu'il a possédé avant moi... Choso bizarre,

la jurisprudence, qui n'admettrait point un pareil raisonne-

ment dans la bouche du vendeur, l'accuoillo sans hésiter

lorsqu'il ost tenu par l'acquéreur ». (Op, cit., p. 213).

10. — Ainsi ot on résumé, la combinaison des adages :

Nemo plus jurix,.. et res intev alios dota, serait un obstacle

dont la jurisprudence n'a pu triompher.

Mais remarquons-le, M. Laurent, qui reconnaît d'ailleurs

que sa doctrine ost pratiquement mauvaise, prétend y avoir

été amené commo malgré lui par les textes du Godo, par

la lettre de la loi. Or, nous avons été obligés, afin do don-

ner à sa théorie toute sa forco, de faire jaillir l'esprit de la

lettre et pour cela de généraliser ot d'invoquer la tradition.

Et, précisément, M. Laurent ne veut pas que, sous prétexte

d'interpréter la loi, on la fasse au moyen d'une tradition,

môme certaine et qui n'aurait contre elle aucun texte for-

mel. N'ost-il pas intéressant de relevor cette contradiction?

Il nous serait trop simple, il serait moine puéril de nous re-

trancher à notre tour derrière les toxtos : tous ceux qu'on
nous oppose concernent les obligations; il n'y en a qu'un

qui soit relatif aux droits réels, l'art. 711. Nous ne lo ferons

pas. Le juriste ne pont s'enfermer, autant que le voudrait

M. Lauront, dans les articles du Code. Si nous nous conten-

tions'de l'art. 711, nous arriverions, nous aussi, à des ré-

sultats impossibles: co seraient plusieurs propriétaires d'une

même chose, aux droits absolus, inconciliables, quelque

choso enfin d'inintelligible.

11.— Soyons sincères: ni les uns, ni les autres'nous

ne trouvons dans les textes les sources de nos convic-

tions,



La jurisprudence cherche dans lo Code ses motifs ; mais

la nécessité lui avait dicte* son dispositif,

Quant aux auteurs, ce n'est pas non plus la loi qui les fait

résistor.

Le Code est muet sur lo point qui nous intéresse. Nulle

part, il ne traite do la«revendication; on a invoqué des textes

à côté. Quelquo forts que paraissent ou que soient les

arguments, il a fallu les chorcher : ils n'ont pas imposé la

thèse, ils l'ont justifiée. Go qui fait protester contre celle

dos arrêts, co sont, à notre avis, doux idées préconçues,

l'une spéciale à notre question, Tautro qui domine d'une fa-

çon générale la méthode juridique de certains et notamment

de M. Laurent.

12, — Rappelons ce que notre thèse suppose et voyons

où elle aboutit : on peut triompher d'un possesseur sans

démontrer qu'on a usucapé, Mais peut-être un tiers est-il

le véritable propriétaire de l'immeuble litigieux. Son droit

reste intact : res inter alios acta.., D'où,, pour la même

chose, deux propriétaires, dont l'un a un droit absolu,

l'autre un droit relatif ; l'un pouvant revendiquer contre

tous, l'autre ne pouvant pas opposer son droit au premier.

Et on peut imaginer que plusieurs personn.es étrangères

Tune à l'autre aliènent le môme domaine : d'où un nombre

plus ou moins grand, illimité, indéterminé de propriétaires.

De difficultés juridiques, point : le conflit se réglera Je

plus aisément du monde, car les propriétaires n'auront pas
des droits égaux ; ils auront dos droits meilleurs ou pires
les uns que les autres. Mais, droits meilleurs, droits relatifs,

est-ce ainsi que nous nous représentons la propriété? C'est

le jus in re. Elle est ercjaomnes ou elle n'est pas. Que ce

soit pour des raisons de droit naturel'ou d'économie politique,
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voilà l'idée. C'est cette idée qui mine sourdement la juris-

prudence (1).

13. — Il en est une autre plus générale, Essayons de-

la dégager,

Il y a, dit-on, un principe qui domine noire matière : nemo

plusjurisadalium tramferve potest quamipse habet. Où

le trouve-t-on ? Dans le Code? Ce sera la partie la plus aisée

de notre tâcho de montrer qu'on ne l'y rencontre avec le

sens qu'on lui attribue qu'après l'y avoir auparavant mis,

Dans le droit romain, dans notre ancien droit? Nous y voyons

en effet l'adage. Mais s'il avait toute la portée qu'on lui donne,

comment se. fait-il qu'on aboutissait continuellement, on

pratique,
— nous le verrons — à des résultats précisément

inverses do ceux que nos adversaires on déduisent?

C'est que cet adage n'a que la valeur d'une constatation

superficielle ; il n'est que d'une vérité apparente. Gomme

celui qui a reçu a non donïùw succombe presque toujours

en présence du vents dominvs, on constate ce fait et on

croit l'expliquer en généralisant la raison pour laquelle il

succombe. Ce n'était qu'un adage ; on en a fait un axiome.

Quel est son défaut? Quel vi<\e l'empêche de prendre place

dans la science? C'est qu'il veut rendre l'idée sensible au

moyen d'un symbole, c'est qu'il matérialise ce qui est abs-

trait.il considère le droit comme une entité, un être, comme

quelque chose enfin ayant une vie propre, indépendante de

la vie de ceux qui ont des droits, Et alors on voit ce droit

passer de main en main, et il passe. On le voit naître, vivre

et mourir. On le voit se manifester, grandir, diminuer, se

1, Nous verrons d'ailleurs que cette idée répond à des préoccupations
économiques justifiées. La tendance du droit do propriété est bien d'être

opposable à tous. Encore cola suppose-t-il une organisation législative
qui lo lui permette; et ne faut-il pas, en attendant, sous prétexte de
mieux rospeotor la propriété, saoriUer le titre a la possession,
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fortifier, s'affaiblir, que sais-je? Il a ses qualités et ses vi-

ces. Il a un corps et une âme, onfln.

Et de ces droits personnifiés qu'ils s'appellent propriétés ou

créances, on a fait la base d'une étude ; on en a fait un ob-

jet de science. On les analyse, on les combine, on les sé-

pare, on les mélange. On en traite, comme les physiciens

traitaient jadis du froid, du chaud, du sec, de l'humide. On

en a fait des « idoïa. » (4)

14. — Qu'on juge de la méthode à ses résultats : trans-

fert de la propriété immobilière, transfert de la propriété

mobilière, transfert des titres négociables, tels qu'ils sont

organisés par la loi ou la jurisprudence sont, pour l'école

de M. Laurent, une série d'expédients, de subterfuges, de

violations des principes. Il y aurait d'un côté le principe

nemo plus juris, de l'autre les dérogations constantes que

les Codes et les pratiques y apportent. La science et la vie

se combattraient, bien loin de s'unir. Mais celle-là étant vain-

cue à l'avance par la force même des choses, le droit, à me-

sure qu'il se transforme, sortiraitde plus en plus dû domaine

des jurisconsultes. Gela est grave. Il faut que la méthode soit

mauvaise ou qu'il n'y ait pas de science du droit. (2)

Il y a une science dû droit. Seulement, ce n'est pas une

science de formules et de mots. C'est une science de prin-,

cipes et de faits.

Les adages et les expressions courantes, ce sont façons

commodes et brèves de s'exprimer. Mais c'est en exagérer

la portée, c'est les compromettre que de lès solidifier, puis

de les analyser en eux-mêmes, que d'en faire 4e point de

départ de raisonnements et d'observations.

Ce sont les faits qu'il faut observer. C'est sur les princi-

pes qu'il faut raisonner.

15, —Nous avons ici à étudier une institution que le

i, V.sur ces points M.Durokh6ira, Règles de la méthodeen sociologie,
%,V. pour l'idée générale notre préface,
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Code n'a pas créée, mais qu'il a reçuo d'un vieux passé.

Comment s'est-olle formée, comment s'est-olle dôvoloppôo,

comment nous est-olle parvenue, cotte propriété indivi-

duelle ? Telle sera notre première recherche. Nous étudie-

rons cetto institution vivante dans la vie, dans laprocédure,

Nous examinerons ensuite si les principes qui résultent

soit de notre institution même, soit d'une façon plus géné-

rale de l'histoire, soit enfin de la loi actuelle, sont en conflit

avec elle.

Et comme les principes sont une conséquence des insti-

tutions, comme le droit est sorti des faits sous l'influence

des besoins matériels et moraux, si notre première enquête

est exacte, il y aura harmonie entre l'organisme juridique

et les principes généraux.

C'est précisément l'impossibilité de concilier le droit de

propriété tel que le comprend une partie de la doctrine avec

la règle nemo plus jwis, que la jurisprudence invoque

comme un argument en faveur d'une conception différente.

C'est cet argument que nous nous proposons de dévelop-

per dans les pages qui suivent.

16. —. Nous suivrons notre institution en droit romain,

puis dans l'ancien droit.

Nous la défendrons ensuite contre les adages et les

textes.

Nous montrerons enfin qu'elle est en harmonie avec les

principes et la loi,

Une nous restera plus alors qu'à étudier son mécanisme

et ses conséquences.



CHAPITRE II

DROIT ROMAIN

17, _ c'est à l'action publicienne que remonte officiel-

lement notre doctrine. Lisons Pothier au n°202 do son traité

do la propriété; « Si celui qui possédait de bonne foi, en vertu

d'un juste titre, une chose dont il n'était pas propriétaire, en

a perdu la possession avant l'accomplissement du temps pour

la prescription, il est reçu, quoiqu'il ne soit pas propriétaire

de cotte chose, à la revendiquer par l'action de revendication

contre ceux qui se trouvent la posséder sans titre. Cette

action est collo qui était appelée en droit romain actio pubii-

ciana, Elle est fondée sur l'équité, qui veut que celui qui

était le juste possesseur d'une chose et qui, quoiqu'il ne fût

pas encore le propriétaire était en chemin de le devenir, soit

^préféré pour avoir cette chose, lorsqu'il en a perdu la pos-

session, A un usurpateur qui s'ost mis injustement en pos-

session ». ,

18. — Pothier, qui no fait du reste, nous le verrons, que

reproduire l'opinionde nos anciens auteurs, nopouvait don*

ner à sa théorie une origine plus compromettante.

Cette action publicienne était, en effet, l'oeuvrodu préteur.

Il l'avait créée corrlgûndljttvis cidllia f/mlta. Kilo avait donc

à llomeun caractère exceptionnel ot do faveur. L'action nor-

male, n'était-ce pas, n'est-co pas encoro aujourd'hui la reven-

dication ? La publicienne, nous dit Laurent, va à l'encontre

des principes : lajurisprudonco no saurait, imitant le prétour,

assouplir le droit.

liît cette publicienne, c'était une action fletice. Le préteur
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demande au juge de supposer accompli le délai de Tusuca-

pion, usucapio fingitur (G. IV, 36). Or, cette Action n'est pas

dans le Gode.

Ainsi, droit prétorien, action fictice, cette tradition que les

partisans de notre doctrine invoquent, on nous l'oppose.

11), —M. Àppleton (1) a essayé de montrer que cette argu-

mentation de nos adversaires repose sur un anachronisme.

Ce n'est pas, nous dit-il, la jurisprudence actuelle qui a créé

une fiction, c'est le vieux magistrat romain, Or, l'action du

préteur, greffée sur le jus quirîlium, Unit par dovonir à

Rome puis dans notre ancionno Franco comme do droit civil.

Kilo y remplaça la revendication. À l'époque de Justinien, le

moyen civil et l'action prétorienne se seraient pratiquement

confondus, un peu comme l'usucapion et \aproescripiio longi

tcmporis.

Ainsi, montrer que cette action, exceptionnelle au début,

est devenue peu à peu do droit commun, voilà, pour ce qui
nous intéresse, la thèse.

D'autre part, M. Appleton a soutenu avec Huschke {Dus

Rccht der Publician'mhen Klago) que la publicienne n'était

pas affectée à son origine, du vice qu'on lui reproche : excep-

tionnelle en pure théorie, elle no faisait en réalité quo con-

sacrer une pratique ancienne. Et si elle pénétra si aisément

dans le droit civil, c'est qu'elle avait avec lui les plus gran»

dos affinités. Voici comme : on sait que, dans la procédure

dos actions de la loi» alors que la rcivindivatio se produisait

sous la forme de VaeUosacramenlUlù magistrat accordait la

possession provisoire, les vindicte >à l'un dos plaideurs (G.,

IV, § 16) : Proetor secunditm altentm eorum vindicias tlke-

bat) id est) intérim aliquem possessov&m conUituebal^

eumqae jabebat pnvdes adversario dare litis etvindiciarum,

I. Histoiredo la propriété prcloricnno et de l'action publicionne.



— 28 — '

idest rei et frucluum, A qui était accordée cotte possession

intérimaire ? En matière de pétition d'hérédité, c'était sans

doute, non au possesseur actuel, mais à celui qui paraissait

avoir le meilleur droit (Gic, in Verrem, 2° act. I, M)\ Postea

quamjus proetoriwn constilutum est, semperhoc jure usisu-

must si tabuloe testfxmenti non proferrentur, tumutiquemque

potissimum heredeni esse oporterct, si is inteslatus mortuus

esset^ita secunditm eum possessio darelur. lien était proba-

blement do même en cas de revendication (G., IV, 17 in fine),

Ce qui le prouve, c'est qu'on appelle falsoe vindicioe, celles ac-

cordées au plaideur qui succombe (Loi 12 T. : si vindiciam

faisant. Aul.-G., 10, 10).

Or, pour décider de quel côté se trouvait le droit préféra-

ble, le préteur devait se préoccuper des titres des parties, de

leur bonne foi, de leur possession plus ou moins ancienne,

laissant d'ailleurs &\ijudeoo le soin d'examiner qui avait reçu

avero domino. Mais, si aucun des plaideurs ne pouvait fournir

cotto preuve, si les sacramentel des deux parties étaient in-

justa, la chose, dans le doute, restait au possesseur (V. Es-

mein, Noitv. rev. />iM.y77, p. 99, Bokker, Aktionem, pas»

sim. Bethmann-Hollwog, Civil prozess, § 43 et 53).

Ainsi, en l'absencede la prouve d'un droit absolu, celui qui

avait une possession préférable l'emportait, L'esprit d'équité

du préteur doimait en fait au juste titre et a la bonne foil'im--

portance que rôditpublicien leur reconnut plus tard en droit.

Avoc les actions do la loi disparurent les anciennes mndi-

cw(G,, IV, 91, 94), Et ces vindieîw, qui étaient accordées,

tantôt au possesseur actuel, tantôt ù celui qui paraissait avoir

acquis, furent remplacées par les deux institutions préto-

rionnes qu'elles contenaient on germe, l'interdit uti posside*

tis, l'action publicienne. Celle-ci fut le contrepoids néces-

saire de celui-là qui sinon aurait donné au fait possossoire

une importance oxcessive.

Donc, le préteur n'innova pas. Il se contenta de rendre
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, décrétai sous la procédure dos actions de la loi.

En résumé, l'idée do la publicienno aurait toujours existé,

toujours duré. Elle serait aussi vieille que Vaotio sacramenli,

aussi romaine et aussi juridique que la revendication.

20.—Nous hésitons beaucoup à suivre losavantautour dans

toutes ces déductions. Il nous parait qu'il a beaucoup exagéré

l'importance de l'idée publicionne soitavantl'édit, soit après.

§ I. — La, « rewindkatio permeramentum »,

Occupons-nous en premier lieu du sort.de l'idée publi-

cienne sous les actions de la loi.

12. — Ici, il nous faut rappeler quelques traits de la rei-

vindicatiô per meramentum. La marche de la procédure est

décrite par Gains, IV, 10. Le demandeur affirme que telle chose

lui appartient en vertu du droit des quintes : hune ego hominem

eoojure quirithim meum esse ah (V. Gic, P. Murena, 12.

G. I, L. II, 5042). Il touche uvoc unobaguetto l'objet du litige :

ctsimulhominife&tuoamimponebat. L'adversairepoutavouer

ou ne pas contester (coufessio) : Alors lo demandeur reste maî-

tre. Ou au contraire il peut nier (infiUatio), Pour cela, il doit

dire les mêmes paroles et faire les mômes gestes que le de-

mandeur : eadem shniliter dieebat et faciebat, C'est la con*

travindicatio. Enfin, dernière particularité qui nouslntérosse,

le magistrat attribue à l'un dos plaideurs la chose litigieuse.

Si le possesseur succombait, il devait restituer.

Geci rappelé, nous avons à nous demander comment ces

vindiciM étaient attribuées et quelle était l'importance de leur

attribution, car la thèse de Huschko et de Appleton suppose i

46 que le magistrat ne les accordaitpas à Tun quelconque des

plaideurs, triais soulement après enquête* à celui dont le

droit paraissait le plus favorable.
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2° Que cette possession se transformait en un droit défini-

tif si l'adversaire ne faisait pas la preuve de sa-propriété.

. 3° Que la preuve à fournir in judicio était.celle d'un droit

de propriété erga omnes, sinon la procédure des vindicioe.

aurait fait double emploi avec cette dernière.

22. — Et d'abon},comment étaient attribuées les vindi-

<?/#? Il est déjà très douteux que cette procédure filt ac-

compagnée d'une enquête au possossoire. Bien plus il ost pro-

bable qu'originairement lo préteur môme était considéré

comino le possesseur provisoire, qui confiait la chose

.à l'une des parties. (Voy. Festus vindicioe), et la vieille idée

d'après laquolle cotte attribution des vindicioe aurait in-

flué sur le rôle des parties et lo fardeau de la preuve est

maintenant abandonnée d'une façon à peu près générale (Cf.

Bechmann %Stïtdieim Gebieteder logis actio saovamenti inrem).

Mais il est encore bien plus douteux, à notre avis, que

cette attribution fût précédée de recherches portant sur le

fond du doit. L'idée publicienne a eu beaucoup moins de

chances oncorode naître de cetto procédure que rinterditwtft

2)ossidclis.Oi\ peut faire valoir en premier lieu les longueurs

que cetto enquête aurait entraînées, alors que, d'après lo ré-

cit de Gains, la procédure in jure semble brève. Surtout cotte

manière d'agir du préteur qui ferait de lui un juge provisoire

n'est pas conforme à ce que les textes nous disent do son rôle.

Bethtnann-Hollweg a très fortement marqué le caractère

privé des actions do la loi. Ce sont, comme il le dit, lés parties

elles-mômes qui agissent ; lo rôle du magistrat se borne à

surveiller et à constater la légalitédo leurs actes, à solenniser

en quelque sorto, à régulariser leur litige. Selon Huschke

il attrait fait plus : il serait intervenu, non seulement pour le

respect des règles de forme ou en vertu de ses pouvoirs de po-

lice,mais afin do trancher pour ainsi dire par anticipation la

question de droit : il auraitjoué un rôle principal, actif. On
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aurait peut-être quelque peine à déterminer avec précision

quel était ce rôle. Le préteur donnait, nous dit-on, la posses-

sion provisoire à celui qui paraissait avoir raison. Cela est

vague. Ne devait-il pas a fortiori l'attribuer à celui dont le

droit semblait certain ? Mais alors à quoi bon la procédure in

judicio et pourquoi cette distinction si nette îles textes entre le

rôle du magistrat et le rôle du juge ? Ce n'était qu'une pos-

session intérimaire, écrit Gains, que le préteur accordait ;

en fait/d'aprôs cette théorie, elle eût été presque toujours

définitive. Les parties s'en seraient tenues à la procédure in

judicio à moins qu'elles n'eussent préféré en appeler en

quelque sorte de la décision du magistrat devant le judeos.

Pour trouver une raison d'être aux deux procédures il fau-

drait alors soutenir que le préteur se prononçait par des

motifs d'équité,le juge pour des raisons de droit. On n'éviterait

d'ailleurs par là que la dernière de noa objections. Mais ce

système no nous paraît pas plus vraisemblable que l'autre ;

ou il y avait d'un côté des raisons juridiques, de l'autre

des motifs de justice,lo triomphe passager que le préteur au-

rait faitavoir à ceux-ci eût été une satisfaction platonique et

coûteuse ; qu'on pense en oft'et à l'obligation de fournir les

proedes, de veiller à la conservation de la chose. En tout

cas dans cette hypothèse l'idée Publicienne n'était que provi-

soirement respectée. Ou il n'y avait que des motifs d'équité

d'une part sans raison de droit d'autre part. Dans cette hy-

pothèse encore les raisons générales que nous avons indi-

quées s'opposent à une intervention active du préteur. Com-

ment comprendre notamment l'obligation pour le prétondu

ayant-droit de fournir des proedcs ? Cointnont comprendre

que par cela seul qu'il n'on fournissait point le droit passait

du côté de son adversairo ? Ajoutons qu'il est singulier de

reconnaître au prétour sous les actions de la loi,le rôle d'un

juge d'équité qu'il aurait perdu sous la procédure formulaire.
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La bonne foi aurait triompha plus facilement, — par une

sorte d'interlocutoire — dans le très vieux droit si ri-

gide que dans le droit récent plus humain et plus souple.
Pour préciser l'argument,nous dirons que la nécessité même

d'une action Publicienne confirme l'absence de l'idée publi-
cienne sous la procédures dè&legis actiones. Pourquoi la re-

vendication par formules n'aurait-elle pas fait triompher aussi

facilement la bonne foi? Ce serait une évolution à rebours.

Les vindicioe n'ont donc pu contenir ce que Ton prétend. (1)

Il nous semble que.ce n'est pas dans un incident delà pro-

cédure,que c'est dans son essence môme qu'il faut chercher

la solution du problème.

23.— Nos arrivons ainsi à notre seconde question.

Quelle était la preuve à fournir pour triompher dans la

rei vindicalio pcr sacramentum ?

Suffisait-il t\ l'une des parties nommée défenderesse de

nier le droit de son adversaire ? Devait-elle faire au con-

traire la preuve de son propre droit? en d'autres termes le

juge devait-il apprécier d'une façon indépendante et à. un

point de vue absolu la situation do l'une des parties nommée

aujourd'hui demanderesse,ou bien devait-il comparer les si-

tuations respectives de l'une et de l'autre ? ou encore, et

pour poser la difficulté sous sa forme la plus simple et la

plus exacte ; Appliquait-on dans toute sa rigueur apparente

à la revendication per sacramenlitm, le principe acton in-

cumbitprobatio'î
'

Il est certain pour moi qu'il s'agissait dans cette procé-

dure d'apprécier un rapport et que par conséquent la preuve

d'un droit absolu était inutile.ïl suffisait de démontrer qu'on

avait un droit plus fort que son adversaire. (2) Et chacune des

t, Nous contestons seulement, bien entendu l'importance juridique
qu'on semble attribuer aux vindicia: Kilos pouvaient (railleurs, sous
lus réserves indiquées, sur lesquelles nous reviendrons, avoir une cer-
taine importance de fait (Of.n" 24).

2, Nous verrons d'ailleurs eu étudiant les iiiodcs d'acquérir qu'on ne
pourrait faire autre chose.
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parties devait faire sa preuve, sous peine de succomber. Il

n'y avait, en un mot, ni demandeur, ni défendeur.

11nous suffira, pour justifier ces propositions, de nous

appuyer sur des idées aujourd'hui généralement admises et,

on peut dire, presque banales.

Nous disons qu'il ê'agissait d'apprécier, non un droit

abstrait, mais un rapport concret. La procédure per sa-

cramenlum a en effet un caractère tout à fait personnel.

Quand on la traite d'action in rem, c'est en se plaçant à un

point de vue purement objectif ; au sens procédural, c'était

bien une action dirigée inpersonam.

Tout au début de la procédure, il est vrai, le revendiquant

affirme d'une façon absolue son droit : hune ego hominemex

jure quiritïum meum esse aio. Mais le procès ne se lie, mais

il n'y a litige que s'il se présente une autre personne qui af-

firme à son tour, et d'une façon aussi absolue, son droit.

Or, quel était le but de l'instance ? Bien évidemment de com-

parer ces deux prétentions inconciliables, de décider laquelle
devait l'emporter sur l'autre. Il ne s'agissait pas de recher-

cher si la première ou la seconde était fausse en soi. Elles

étaient toutes deux parfaitement valables et efficaces en

elles-mêmes. Qu'après la vindicalio il n'y ait pas contravin-

dicatio et la chose en question est adjugée par le préteur

au revendiquant (G, II, 24). C'est que la formule hune ego

hominem n'est pas l'expression d'une requête au magistrat ;

elle est une déclaration de volonté qui précise le sens do

l'acte symbolique d'appréhension. Gela résulte avec évi-

dence de ce que ces mêmes mots sont employés dans le

mode d'acquérir appelé mancipatio. En les prononçant le

plaideur no demande ni protection ni jugement : il affirme,

il exécute son droit, il agit, il est actor. Faire cossercot acte

de défense privée, lorsqu'un adversaire se présente, éviter

l'emploi do delà force, tel est le rôle du magistrat» Le plus
Lévy 3
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faible matériellement eût succombé ; ce sera, grâce à cet

arbitrage légal, celui dont le droit apparaîtra comme meil-

leur, qui l'emportera.

Ainsi, au début, affirmations de droits absolus. Ces droits

sont, en soi, respectables, par cela seul qu'ils sont affirmés

en la forme légale 'Mlle respondebat} jas feci, sicut vindic-

tam imposui\ puis le revendiquant soutient que la prétention
adverse est injuste par rapport à lui: qitando Ht injuria vin-

dici0istï. Décider lequel a revendiqué injustement tel sera

l'office du juge. Grâce à la contra vindicatio, la vindica-

tio a été rendue vaine. Il n'y a pas de raison pour préférer

en elles-mômos Tune à l'autre : mittite ambo hominem (G.

IV, 16). Au moment où s'ouvre le procès il n'y-a donc pas

de possesseur. 11ne peut par suite être question de décider

si l'un des adversaires peut rester le maître ou s'il doit cé-

der la place à l'autre. Sont en présence deux individus qui

se reprochent mutuellement un tort.

!24. — On a soutenu, il est vrai, que l'un des plaideurs

était en possession. Ge serait, d'après une doctrine, celui qui

obtenait les vindicioe (1). Ce serait, d'après une autre théorie,

le revendiquant lui-même (2).

La première idée ne nous paraît pas résister à la logique

et aux textes. Encore une fois, nulle part/dans les actions

do la loi, on ne voit le magistrat avoir un rôle actif, exercer

une influence personnelle sur le fond du droit. Accorder à

l'un des adversaires la situation de défendeur, eût été agir

d'une façon indirecte sur la solution du litige. Gela est

contraire à ce que nous savons de son office. Sans doute

Gains nous dit : *« proetor secunditm altenim contm vindi-

cias dicebat) id est intérim aliquem possessorem conslUm-

bat, » Il constitue l'un possesseur. Mais remarquons d'abord

i. Not,M. Applolon,o/;. cit.
2. V. Dechmann, op. cit.
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qu'il y a là une simple explication de Gaius, Qu'il y eût attri-

bution des vindicioe tel est le fait ; quand au idest, c'est uno

traduction moderne de l'auteur. Il ne pouvait s'agir, nous

semble-t-il, d'un véritable possesseur à une époque où on ne

connaissait pas, qu'elle que fût d'ailleurs cette époque, les

interdits possessoires. C'est une simple jouissance « intéri-

maire », nous dit Gaius lui-même (1). Quel avantage,en effet,

pouvait-elle procurer après la solution du conflit? Suppo-

sons que le prétendu possesseur ait fait sa preuve : alors il

s'appuiera sur son droit. Sinon, en admettant même que son

adversaire n'en ait pas prouvé d'avantage, quel sera son

titre ? Le juge ne s'est pas prononcé pour son rival ; mais ij
ne s'est pas prononcé non plus pour lui. Je parie que tu as

agi injustement à mon égard, dit l'un ; je parie que c'est toi,

dit l'autre. Or ils ont tous doux agi injustement, puisque
ni l'un ni l'autre ne démontre son droit \ ils doivent donc

perdre tous deux. Aujourd'hui on se contenterait en pareille

hypothèse de débouter le demandeur. Mais le défendeur

ne deviendrait pas pour cela propriétaire. Il n'aurait

d'autre titre que sa possession. Or nous sommes à une

époque où la protection possessoire n'existe pas.

Encore une fois, il ne peut y avoir dans cette attribution

des vindicioe la consécration d'un droit. Elles appartiennent

"à qui fournit caution, sans autre enquête sur le fond ; il est

t. Ilost d'ailleurs, au point do vuo philologique, douteux que « vin-
ditiw » ait désigné originairement la possession provisoiro.M.Ueohmmm
(Studio in Gebielcdelûgk actio siwanwnte in rem, p. 31), remarque que
dans la procéduro des interdits, cette possession estappoléod'une façon
concroto : frnctus, Or la stijnUatiofhtctuaria, la frtutius lioitaiio oorros-
pond au vindicias dare, aux prxdés litis et vindieiarum, D'uilleuj's l'en-
semble do la procédure et particulièrement le texte do Festus au mot !
vindioisûsemblent indiquer que vindicte ci plutôt vindkia désignait orL
ginalrenietit l'objet litigieux lui-môme (Cf. Aul.*Uell,N. A. XX,10, t).
M. Ilcchmaimprésume que plus tard ces vindiciiosignifiaient la jouis-
sance provisoire de la chose.
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même probable que c'est seulement quand les parties n'é-

taient point d'accord sur ce point que lepréteurintervenait(l)

(Liv.,III, 44: céder e vindkiis). Quoiqu'il en soit d'ailleurs

de cette dernière considération, il parait contraire à la nature

de cette prétendue possession qu'elle ait déterminé les rôles

dans l'instance, v
j'

2îj. — Un autre système, beaucoup plus en faveur ac-

tuellement, soutient que le possesseur dans l'instance, que

le défendeur, c'était le revendiquant (2). Il poursuit l'exécu-

tion de son droit, c'est vraiment lui qui agit sous les actions

delà loi, beaucoup plus que le préteur, beaucoup plus que

son adversaire lui-même. Ce qui caractérise la legis actto,

c'est cette poursuite par le demandeur do son droit : qu'on

songe à la manus injectio qui ne suppose pas nécessairement

l'intervention d'un mndcoo ; ou surtout à Vin jure eessio où

le défendeur fictif a une attitude passive. C'est le demandeur,

Yactor qui doit porter devant le tribunal le meuble dont il se

dit propriétaire, comme il devait amener la personne dont

il se disait créancier. Par quels moyens, nous no savons.

Presque toujours, sans doute, par la force. La violence était

en effet permise contre l'occupant à une époque où on ne

connaissait pas la protection possessoire (3). S'agissait-il d'un

i. Voy. Cuq, Ancien droit, p. 418 ot noto 1. En faveur do la théorlo qui
suppose une onquôte préalable, on oppose les mots dos douzo tables :
Sivinditiam fatsum lulit, S'il y avait falsa vindicia>cola implique, dit-on
une attribution taiteà tort par le magistrat, L'argument n'est pas pour
oonvaiiicre. Nous avons vu quo vindicia, originairement c'était sans
doute l'objet litigioux ; faisant vindiûiam ferre o'ôfait donc apporter on

justice un objet auquel on n'avait pas droit. Il somblo impossiblo do
traduire ferre par recovoir, obtonir (cf. Koslus, supcrstilus : vindictes «m-
mère). Comme le dit AI.Ueolimann (ho, vit, p. 34), oo qui correspond a
ces falsiv vindiciw, ce sont les injuste vmdieisa dont parle Cicéron {Vro
Milone,27, 3, 7<i); or cet « injustie » peut s'appliquer au fait du possos*
sour, noniil'oeuvre du magistrat.

2. V. Hechmann, op, cit,
î). Cela nous puruit contestable. Qu'on HOsouvienne des formalités
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immeuble Vactor devait, au préalable, expulser le détenteur.

Pourquoi, maintenant, vient-il en justice? Pour légitimer

son entreprise, pour échapper au reproche de furtum (il est

probable qu'originairement la notion do furtum s'appliquait

aussi aux immeubles (L, 25, pr. D. do furtis, 47, 21. — Gell,

XI, 18, § 20 ; L. 38, D, de usuoap, 41, 3, 37. — V. Rudorff,

R, II. Gesohiohte, II, p, 348).

Devant le magistrat, il prononce la formule sacramentelle

afin d'affirmer son droit et do provoquer les prôtontions ad-

verses. Ne s'en produit-il pas, soit qu'il n'y ait pas d'adver-

saire (1), soit qu'il y ait confessio, le préteur lui adjuge la

chose. Comment pourrait-il en ôtro autrement, alors quo

l'adversaire ne prouve pas son droit? Il n'est d'ailleurs pas

vrai, dit-on, que le juge eût ou à se prononcer sur deux af-

firmations contraires. Il n'avait à examiner que ceci : la

oontravindicatio est-elle légitime ? C'est là-dessus et uni-

quement que portait le pari et que devait porter la sen-

tence.

Il faut, croyons-nous, rejeter ce système. L'action n'est

pas simple, comme on le soutient, elle est double On ou-

blie trop la conlravindicatip ; on ne veut voir quo la vtndi-

catio. Sans douto, tant que le procès n'est pas lié, le re-

vendiquant reste maître. Cola pour cette excellente raison

que personne ne vient le troubler dans sa détention. Mais se

prôsente-t-il un adversaire, mais y a-t-il contramndicatio^ aus-

sitôtle magistrat dit aux deux parties d'abandonner la chose :

mitlite ambo. Il n'y a plus dorénavant de maître. Aussi le

préteur peut-il donner, à l'un ou i\ l'autre, la jouissance intô-

do lit perquisition dans la.procédure.do Yaclio'jurti ùmccptL D'ailleurs
la violence en ec qui concerne la chose est déjà symbolisée dans lu

legis ttclio in rem,
1. On pont cependant douter très fortement do la possibilité d'nno

roi vindicatif)unilatérale.Voy» dans le sons indiqué au texte, Heolmianu
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rimaire, Et la prétendue possession primitive avait si peu

d'importance, que plus tard on appelait possessor la partie

à laquelle avait été confiée cette jouissance, et demandeur

son adversaire : « OHm, cum lege agebatuv, pro liée et vin-

âiciis... a possessore petitori dabantur » (G. IV, 94). Au

reste, on ne voit<pas sur quoi se serait appuyée cette pos-
session ; il n'y avait pas, par hypothèse, d'interdits posses-

soires. Elle ne pouvait donc se fonder que sur le hune ego
hominem. Mais que fait-on du himc ego de la partie ad-

verse? Enfin, on arrive dans ce système à ce résultat sin-

gulier, que le prétendu propriétaire, alors même qu'il ne

prouve pas son droit, reste en possession en l'absence

de preuve contraire ; et pourquoi est-il en possession ?

Parce qu'il a usé de violence ou de ruse contre son adver-

saire (1).

N'est-ce pas au reste aller contre le texte et l'esprit du

passage de Gaius (IV, 16) que do nier le caractère double

de l'action et par suite la nécessité pour chaque partie de

prouver son droit? Partout parallélisme, symétrie dans les

affirmations, dans les provocations, dans les questions,

dans le meramentum, On dit qu'il y aurait eu non seule-

ment deux, mais bien quatre enjeux s'il s'était agi d'appré-

cier deux prétentions. Comme si la prétention de chacun

n'était pas la négation du droit môme de l'autre. Il paraît

bizarre aux auteurs qui défendent cette doctrine que le sa-

emmentum de l'un puisse être injitslum sans que celui de

l'autre soit nécessairement justum. Mais de ce que l'on nie

le droit de celui-là, il n'en résulte certes pas* un droit pour

celui-ci. Il nous paraît au contraire très logique et juste de

déclarer injuslum\a sacramentum d'un plaideur qui chicane

sans fondement les autres après avoir usé contre eux de

1, D'ailleurs on no noua dit pas comwont le revendiquant recouvrait
la chose lorsqu'elle avait clé conflua à son adver&airo.
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violence. C'est en tout cas très conforme à l'esprit du droit

romain. .

Ainsi, rapport personnel, droit relatif, preuve double. Nous

. verrons qu'il en était de même dans la vieille procédure

franque ; cela se rencontrait encore notamment dans l'an-

cienne procédure anglaise : utrum A vel D majus habeat

in terra Ma (Gneist, Selfgovernement, p. 80) (1).

Nous retrouverons les mêmes idées tout le long do notre

étude*'Mais elles se manifestent avec plus do précision

comme toute idée juridique à une époque formaliste.

2(>. —Maintenant, comment le juge appréciait-il et com-

parait-il les moyens de preuve ?

Ihering (Geist,trad., IV, p. 102) suppose que « le juge ro-

main, moins esclave de la théorie rigoureuse des prouves,

pesait et comparait la vraisemblance des deux causce ; il

demandait aux auteurs respectifs des parties, amenées de-

vant lui/comment ils avaient obtenu la chose. Nul doute

que, régulièrement, cette recherche ne lui fit découvrir la

vérité, c'est-à-dire qui avait soustrait la chose litigieuse.

Mais, alors même que le demandeur n'aurait abouti qu'à dé-

montrer que le défendeur montait, il lui suffisait do prouver

à moitié sa causa pour avoir le bénéfice de la preuve com-

plète. Du moment qu'il prouvait avoir acheté, tandis que le

défendeur ou ses auteurs ne pouvaient justifier de leur pos-

session, tout doute devait disparaître de l'esprit du juge sur

le point de savoir si les autours du demandeur et leurs au-

tours avaient eu réellement la propriété. En d'autres ter-

mes, déjà dans la procédure ancienne la revendication doit

avoir ou souvent l'effet do l'action publicionno. Mais pour

qu'elle eût cet effet, pour que le rapport respectif des parties

avec la chose fût constaté, il était indispensable quo l'un ot

{, Nombreux textes duna Hcusloi', die detoehn; notummonl dons lo
cluipitt'o sul'lu saisine en Angleterre.
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l'autre indiquassent leur causa ». Ihoring rappelle ce passage

de Plaute, Cure, IV, 2, 12 : Ncc vobis autor ttliwt est, nec

vomet estis uili. Il remarque enfin que « le rôle des autours

respectifs présente la même importance dans toutes les lé-

gislations. Ainsi, dans le droit russe ancien, on demandait

au possesseur illégitime d'où il tenait la chose, c'est-à-dire

quel était son répondant » (Krit Zeitschr, fur Rechtswiss und

Gesetzff, des Aml,t XII, p, 73 (1).

Nous croyons que cette page exprime une idée exacte.

Mais il nous semble que le juge ne pouvait faire triompher

l'acquéreur de res mancipi que s'il en était propriétaire eoo

jure quiritium. Sinon, la législation romaine eût abandonné

pratiquement, à propos de la procédure, les règles qu'elle

avait posées ou plutôt qui s'étaient imposées à elle au sujet

du droit. Sans manoipatio ou xmtcapio ou in jure cessio, pas

de propriété quiritaire possible : le sacramentim d'un pos-

sesseur de bonne foi nous paraît donc, jusqu'à preuve du

contraire, injustum. Le juge devait examiner si l'une des

parties avait le droit de réaliser elle-même extrajudiciaire -

ment (manum depellerè, vim dicere) un droit acquis avec la

garantie expresse ou tacite de la société. Peu importaient la

tradition, le juste titre, la bonne foi.

27'.— Maintenant, quelle était la force relative d'une

mancipatio ou d'une injure cessio en conflit avec des titres

1. Hensohel, Arehiv. f. d. civil, Praxis, t, IX, 1826, n. 16, p, 318 otsq.,
et Kritz, Ueberdie vindicationund diePublician, Klage, 4831, avaiant dôjiV
soutenu que la preuvo it faire dans la rei vindicalio était la môrao que
dans la publioienne. Voy. l'analyse do la doctrine de Krilz dans Pellat

(Propriété et usufruit, 2«ôdit,, p. 4»1). Pellat traite cette opinion de
« bizarre », mais ne la rôfuto pas, Ces deux auteurs n'invoquent du
reste que des arguments de textes (notam. L, 7. § 8, D., Je publ,act.v
« In publiciana actione omnia eademerunt, qnoeet in rei vindientionedi.vi-
mus » qui, pris en eux-mêmes, n'ont pas une valeur sufHsante, Voy,
d'ailleurs dans Pellat, p. 147 et sq., le résumé des nombreux systèmes
proposés,
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semblables ? Si on admet la nécessité pour le demandeur

d'une preuve absolue, ces actes no prouveront rion par eux-

mêmes. La procédure nous a paru ne pas impliquer cette néces-

sité, Nous allons voir que le droit no l'implique pas davantage,

que môme elle exclut la possibilité de cotte preuve.

Supposons le système du droit absolu : il faudra que ce-

lui qui demande établisse la naissance de la propriété par un

mode originaire ; il devra retrouver tous les acquéreurs pré-

cédents, remonter jusqu'au propriétaire primitif, fabricant,

producteur, occupant, ou plutôt, d'après nous, usucapant. Il

lui faudra prouver la validité à tous points de vuo des actes

successifs d'acquisition et de transmission.'

§ II. — tes modes d'acquérir du droit civil.

28. — La prescription, il est vrai, semble éviter toutes

ces recherches. Mais, tout d'abord, elle ne fut sans doute

pas à l'origine d'une application générale. Gicéron nous dit

que la disposition des XII Tables ne visait que l'usucapion

des fonds de terre et non celle des maisons (Top,, 4, 23).

Or, il n'est pas soutenable que pour des choses non suscep-

tibles d'usucapion, l'occupation ait pu fonctionner. D'une fa-

çon générale et en s'appuyant sur le droit comparé, on ne

comprend guère, pas plus à l'origine que maintenant, l'oc-

cupation comme modo commun d'acquisition des biens. A

une époque formaliste, le simple fait de cultiver un champ

ne paraît pas une manifestation suffisante de volonté. Alors

qu'on ne connaît même pas, pour protéger ce fait, la pro-

tection possessoiro, comment aurait-on accordé ici la rei

vindicatio ? Le mode primitif nous paraît être bien plutôt

soit la loi (cf. le testamentum calalis comitiis), soit l'usuca-

pion (cf. Vusucapiopro herede). Il s'agissait d'acquérir contre

la communauté ou plus tard contre un tiers (1). On présu-

1. En oe qui concerne les immeubles, la mancipation pavait, en gé«
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mait que leur consentement tacite équivalait à une autorisa-

tion expresse.

Soit, dira-t-on; il faut, en principe, la preuve de l'usuca-

pion. Mais cette prouve, relativement facile, suffisait dans

les cas et à l'dpoquo oùollefutapplicablo.Pas toujours. Rap-

polons-nous que la loi des XII Tables défend l'usucapion

dos choses volées, et que la notion du furtumèlaW sans doute

primitivement applicable aux immeubles, dont la loi Plautia

rendit plus tard l'usucapion impossible quand ils étaient oc-

cupés par violence. On sait aussi que la notion du furtum

devint si large, qu'elle comprit toute contreotatio fraudtdosa

rei alieni. (1) Or pour que l'usucapion prouvât l'existence

d'un droit absolu, il fallait que celui dont on invoquait le

titre, n'eût pas commis de furtum, Gela supposait des cir-

constances exceptionnelles.' « In rébus mobilibus, dira plus

tard Justinien, non facile procedit ut bonoe fidei posses-

sort usucapio competat. Nam qui aliénant rem vendit vel

eoo alia causa tradit furtum ejus càmmittit » (Inst., lib. Il,

t. 6, § 3, in fine). Hors des hypothèses très rares — aliéna-

tion par un mandataire qui ignore la cessation de ses pou-

voirs (L. 57, Ma?id,, XVII), par un possesseur de bonne foi

d'une hérédité (L. 3G,>§ 1, de usurp. et usuc,),— l'usucapion

n'aurait donc eu, à notre point de vue, qu'une importance

de plus en plus théorique. Elle n'aurait servi qu'au cas de"

tradition a domino d'une res mancipi, Elle n'aurait donc

nullement épargné au revendiquant la preuve de sa pro-

priété, en remontant jusqu'à l'origine. D'où la nécessité

d'exiger simplement la preuve d'un droit relatif et meilleur:

ou l'usucapion devait fournir cette preuve à l'égard de tout

nôral, au* romanistes comme supposant une législation déjà avancée,
consciente de son formalisme.

1. Pour que uotre argument ait quelque valeur il suffit que, dès
les actions de la loi, l'usucapio dos res furlivw ait été impossible; peu
importe d ailleurs a quelle époque le furtum a compris toute contrecta'
tiofraudulma ; notre théorie ombrasse en effet tout le droit romain.



— 43 —

autre quo le vents dominus, ou un simple titre d'acquisition

devait être exige. On n'aurait songé, on organisant l'usuca-

pion, qu'au conflit entre possesseur ot vents domimts. D'où

cetto règle quo le vico do furtivité était purgé quand la

chose rentrait au même titro qu'auparavant dans les mains

de celui-ci.

Passons maintenant à la mancipation et à Vinjurc cessio.

29. — Soit tout d'abord Vin jure cessio.

L'aliénateur et l'acquéreur comparaissent devant le magis-

trat. L'acquéreur déclare que'tels biens sont à lui d'après

le droit des quirites : hune ego hominem meum esse aio ex

jure quiritmm, L'aliénateur garde le silence. Le magistrat

adjuge la chose. L'acquisition est consommée. C'est un acte

de procédure transformé en acte juridique. La déclaration de

l'acquéreur correspond à la vindicatio ; le silence de l'aliéna-

teur, c'est la confessio, c'est l'absence de oontravindicatio.

Nous avons à remarquer :

1° Gomme dans l'usucapion, le rôle passif du précédent

propriétaire;

2° Le rôle actif de l'acquéreur.

Il prononce la même formule que dans la revendication.

On ne voit pas pourquoi elle n'aurait pas même sens et

même effet. Cet effet, Yaddictio du magistrat le constate :

c'est d'attribuer à l'acquéreur la propriété quiritaire. Et com-

ment est-elle acquise? Par la manifestation — paroles et

gestes — de la volonté d'être propriétaire. Je dis que je

suis le maître. On doit objectiver son vouloir, le rendre

publique, le faire légaliser; et cette déclaration unilaturale

transfère un droit. Cela étonne. Quoi ! l'acquisition de pro-

priété a sa cause, sa cause unique dans les mots et gestes
de l'acquéreur. Ce que le magistrat constate c'est la création

d'un droit nouveau, ce n'est pas la transmission d'un droit

ancien. Un acte simplement déclaratif de volonté fonctionne
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se tait, il abdiquo, il côtlo, codit injure. Aussi a«t-on ohorohô

A exagérer son rôle. Sans doute, dit-on, il se contonto d'ac-

quioscor. Mais par là même il transmet son droit. — C'est

inexact, parce que c'est contradictoire. Soit, il y a acquisi-

tion par transfert. -Qu'est-ce à dire? Tout simplement que le

proneur acquiert grâce à l'abandon de l'aliénateur. Une

abdication, une cession — au sens étymologique
— il est

impossible, quoiqu'on fasse, de trouver autre chose dans la

confessio. Ainsi les Romains ont employé un acte déclaratif

de droit pour opérer un transfert de propriété.

Une dernière question, et des plus importantes, sur Vin

jure cessio, Avait-elle un effet absolu ou relatif ? Autrement

dit le droit acquis était-il ou non opposable à tous? Confes-

sus in jure pro judicato habetur. Or resjudicata aliis nocere

non potest. Faut-il en dire autant de ce confessus fictif

qu'est l'aliénateur? Pour nous, la question est simple. Le

propriétaire par suito d'injure cessio a un droit opposable à

d'autres que son auteur, mais qu'il ne peut invoquer contre

ceux qui avaient déjà un droit sur la chose au moment de

Vin jure cessio, En d'autres termes, son droit est relatif,

comme s'il était consacré par jugement (1). Gela cadre fort

bien avec la nature en apparence judiciaire de notre acte.

Et d'autre part, cela ne le distingue pas pour nous des autres

moyens d'acquérir les rcs mancipi, Mais nos adversaires

sont bien embarrassés ; Gaius niet sur la même ligne Vin

jure cessio et la raancipation : celle-ci,dit-on, a un effet

absolu, elle rend propriétaire eroa omnes. Gomment celle-là

n'en ferait-elle pas autant? Pourtant les décisions judiciaires

.n'ont qu'un effet relatif, c'est-à-dire, d'après nos contra-

dicteurs, un effet opposable seulement huer partes. Voilà

um êir&nge inclcf/anlia juris. On l'explique en disant que

4. V. no» bOetOO.
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l'acte apparent, l'injure cessio, tout en empruntant à l'acte

réel certains de ses traits, n'est cependant pas astreint à en

conserver tous los caractères. (Voy. Iherihg, t. III, p. 246 ;

Bechmann, Kauf, 1. 544) (1), Encore faudrait il montrer

pourquoi les Romains ont dénaturé un acte au point do lui

faire produire par Action des effets — translatifs, absolus —.

précisément opposés à ceux qu'il aurait produits en réalité.

Nous trouvons donc dans l'w. jure cessio une confirmation

do l'idée qui voit dans la propriété des res mancipi un droit

relatif et dans leur acquisition par mode dérivé un acte

créateur de droits. L'acte étant déclaratif on n'avait pas à

se préoccuper de savoir si l'aliénateur était ou non proprié-

taire. La force relative des titres devait dépendre unique-

ment de leur ancienneté comparée (sous réserve, bien

entendu, de l'usucapion).
*

30. — Soit maintenant la mancipation,

Elle s'appelle ainsi, nous dit Gaius, quia manu res capitur

(voy. Pernice, Labeo, III, p,98, note 2).

Et il la décrit en ces termes : is gui mancipio accipit,

res tenens ita dmtxhunc ego hominem ex jure quiritium meum

esse aio isgue mihi empttts esto hoc aère eneaguc libra.,.

(I.H9).

Donc, appréhension de la chose et affirmation de son

droit par l'acquéreur, voilà la formalité essentielle. L'aliéna-

teur n'a rien à faire, rien à dire (2). L'acquéreur se crée son
'

Ï."
1. Demelius (Confessio, p. 104) va encore plus loin. D'après lui,

malgré le principe confessus pro judicato, la confessio n'aurait pas eu
force tic ohose jugée, môme inter partes. Aussi Vinjureccssio le gône-t-
ello beaucoup à ce point de vue. Nous ne discuterons pas ici cette théorie

spécialo : elle nous parait résulter d'une fausse analogie entre le con-

fessus des actions de la loi etYindefensus, —En notre sens, Voigt, XII,
Tafelnll, 59. Y

2. Sans doute des textes nous lo montrent parlant (cf.Pernice op.cit.:
Mancipalion, Forin derleges dictoe),.m&isseulement en ce qui concerne
les rapports obligatoires des parties» Gaius nous décrit l'acte au point
de vue de ses effets réels.
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droit on l'affirmant, en le voulant. N'étaient les mots isque

mihicmptus csto qui sans douto ne so trouvaient pas dans

la formule primitive et qui plus tard n'ont plus désigné

qu'une cause imaginaire (1), rien ne révèle dans cet acte

qu'il s'agit de parfaire une acquisition à titre dérivé.

Nous invoquonsTautoritê d'Ihering: « les Romains n'ont

point de propriété dérivée, dans le sons du langage juri-

dique — dérivée de Dieu et des hommes—leur propriété est

originaire — le propriétaire est son propre auteur —ils l'ont

prise comme ils l'ont trouvée. L'acquisition du Romain con-

sistait à capere. Pour lui la propriété est ce qu'il a pris avec

la main, mcww captum, mancipUim; lui-même il est le pre-

neur (horns); la propriété ne se transfère point.,., mais

l'abandon d'une propriété so concluait, dans la forme,

comme dans le fond, au moyen d'une appropriation unila-

térale delà part de l'acquéreur (mancipatio, manu capere)..,
Le transfert de la propriété par contrat n'avait point force

et valeur par lui-même, mais uniquement parce qu'il se

pliait à l'idée du droit de butin. La propriété n'est autre,

dans son origine, que le droit sur l'objet capturé : elle ne

naît que delà capture du butin. Lors donc que quelqu'un,au
lieu d'aller prendre sur l'ennemi la chose dont il a besoin,

s'adresse, pour l'acquérir, à un associé, et que celui-ci con-

sent à la lui transférer, non seulement à titre de possession,
mais comme propriété, c'est-à-dire « comme sienne d'après
le droit de butin », le changement ne peut s'opérer qu'au

moyen d'un acte dans lequel celui qui a acquis la chose sur

l'ennemi se la laisse enlever par le nouveau détenteur,

lequel remplit ainsi le rôle de celui qui a capturé la chose »

(t. I,p, 111 et sq.).

Nous verrons, dans notre partie critique, qu'il est possible

i. Cf. Karlowa,-Mm. Rechtsg. H, p. 368.
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et nécessaire de transposer cetto idée et île la généraliser.

Ramonant, comme la plupart des juristes allemands, le

droit à la force, Ihering exagère et fausse peut-être un

peu le caractère de la mancipation. Sans doute les Romains,

comme dit Gaius, maxime sua essecredebant, qitoeex hostibus

cepisscnt, et c'est pour cela que dans la revendication « fes-

tuca utebanturquasi hastoe loeo, signo quodamjusti dominii ».

Peut-on en conclure que pour eux la propriété reposait

essentiellement sur la force? Soit, tant qu'ils n'étaient pas

organisés en société. Mais alors la lance ne leur donnait

qu'un droit toujours provisoire et précaire. Et si la lance

reste pour eux le symbole du droit, c'est que la prise sur

l'ennemi leur assurait seulo à l'égard de leurs concitoyens

une propriété indiscutable, tandis que los biens acquis par

eux d'autres Romains ne leur donnaient jamais, comme nous

essayons de le démontrer, que la certitude d'un droit relatif.

Ainsi le passage festuca utebantur confirme sérieusement

notre thèse. Ce qui semble bien prouver que la propriété

romaine n'avait pas pour fondement la violence c'est no-

tamment, l'usucapion. Par son caractère simple, par sa

structure élémentaire, elle paraît plus vieille que la manci-

pation. En tout cas elle s'applique à des biens auxquels la

mancipation ne put certainement pas s'adapter de suite.

Or, le fondement de l'usucapion, c'est le consentement tacite

des tiers. Le possesseur devient propriétaire parce qu'il l'a

voulu et manifesté, mais sa volonté pacifique ne devient

évidemment efficace que parce qu'elle est enharmonie avec

la volonté commune. De même, dans la mancipation, l'ac-

quéreur devient propriétaire parce qu'il le veut, mais ici

encore sa volonté ne lui donne un droit que grâce au con-

sentement tacite de l'aliénateur qui abdique et peut être

primitivement de la gens dont celui-ci faisait partie. L'ac-

quéreur reconnaît lui-même que cette manifestation de sa
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volonté, cause de son droit, n'est utile que parce qu'elle est

conforme au droit de la cité, ex jure qniritwm,

Quoi qu'il en soit, le mécanismo de la mancipation la ra-

mène, comme on l'a dit, à une sorte d'occupation ; on a même

dit : une occupation véritable ou encore une occupation dé-

guisée. C'est excessif: cette façon de parler vient de ce

qu'on considère l'occupation comme ayant été le.premier

mode d'acquérir. C'est pour nous historiquement et logique-

ment faux (1). En tout cas, la mancipation n'est pas un mode

d'acquérir originaire, parce que précisément elle intervient

à la suite d'une convention translative, Mais malgré cela,

l'individu y acquiert un droit, parce[qu'il se le crée à lui-

même. Cela, nous le constatons. Nous essaierons plus tard

de le justifier.

On répond que par ses gestes et ses paroles, il rend

simplement public un droit acquis. C'est une question de

mots. Publier son droit,ou le créer, cela n'est qu'un. Il n'y

a de droits opposables que ceux qui ont une existence

objective. L'argument n'aurait une certaine valeur que si la

mesure de publicité dont on parle n'était pas nécessaire à la

création mémo du droit.'Remarquons enfin que les paroles

prononcées on les retrouve dans la rei vindicatio et dans

Vin jure ccssio. Pourquoi n'auraient-elles pas dans ses trois

actes même sens et même portée ?

31. — Ainsi partout, acquisition sans transfert: droit

nouveau, droit relatif. Une garantie particulière à la manci-

pation nous paraît confirmer notre idée : c'est Yactio aucto-

rilatis. Son effet : « res empta, manoipatione, et traditione

perfecta, si evincatur, auotoritatis venditor duplolenus obli-

galur.'» Paul, II, 17, 3. C'est donc la faculté, en cas d'évic-

tion, d'exercer contre i'aliénateur une action tendant à lui

faire obtenir le double du prix.d'aohat. Il l'exerce paroe que

1* V. ii« 64.



— 49 -

celui-ci ne lui a pas servi d'auctor. Qu'est-ce qu'un auctor ?

M. Girard répond : « Celui qui intervient dans une situation

pour fortifier, compléter ». Le professeur invoque on ce

sens : « l'étymologie augcre, augmenter, accroître, complé-

ter, parfaire ». Ici, c'est c celui qui augmente par son assis-

tance la situation du défendeur à la revendication... On a

fort heureusement comparé cette assistance à cello que le

tuteur fournit au pupille », Il s'agit donc de fortifier une si-

tuation. Il nous semble de plus qu'il s'agit d'une assistance

utile, non seulement en fait, mais en droit. En d'autres

termes, ce n'est pas parce que l'aliénateur peut fournir au

juge des renseignements qu'il intervient ; c'est parce qu'il a

à jouer dans la procédure un rôle qu'il peut seul jouer. En

effet, il intervient déjà devant le magistrat (Cio. }pro Murena

XII, 26 : quando in jure le conspicuo poslulo anne fuas auc-

tor). Or pour donner de simples renseignements, il lui eût

sufïl de comparaître injudicio. Il ne lui aurait môme pas été

nécessaire de le faire s'il avait auparavant fourni à son

ayant-cause les moyens de défense utiles. Il avait donc

un rôle spécial. Lequel ? C'était et ce ne pouvait être que

celui de faire valoir son propre droit. Les Romains, quand

ils organisèrent Yactio auctoritatis, n'étaient pas encore

parvenus à concevoir la possibilité pour l'acquéreur de le

faire valoir lui-même. Dans des législations moins avancées,

le vendeur prend tout simplement la place de l'acheteur (Cf.

Girard, op. cit., p. 187, note 1). Il s'agissait en effet pour lui

d'échapper à la peine d'un délit. Les Romains, eux, connais-

saient alors l'idée d'acquisition, ils ignoraient celle de trans*

fert. Nous verrons plus tard, en effet, qu'elle suppose la

mise en oeuvre de principes d'équité qui étaient étrangers au

vudejus quiritium.

Et cette intervention de l'auteur n'élait pas toujours né-

1. M.Girard, Garantie. Acv, HisLde Il.fr., 1882,p. 180et s.
Lôvy 4
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cessairo. En offet, elle est constatée à la suite d'une somma-

tion, adressée par l'acquéreur au mancipant dans la forme:

quando in jure te conspicuo postula,,, Quand le plaideur la

réclamait-il ? « Dans les notes do Valerius Probus relatives

aux tegis actioncsi nous dit M, Girard, les termes : Q. I, I. T.

G. P. A, F. A. ^± quando injure.,,, suivent immédiatement

secundum suam causant », Il demande à son auteur d'indi-

quer son titre, d'affirmer son droite au moment où les deux

adversaires s'efforcent de paralyser réciproquement la vin-

dicatio Qt ]&contravindicaiio, L'utilité de cette auclorilas dé-

pend donc de la force des prétentions affirmées par l'adver-

saire,

Notre action confirme ainsi, en môme temps que l'idée de

droit nouveau, l'idée dé droit relatif.

. 32,.— On peut se demander si ces notions juridiques ne

se sont pas trouvées transformées par la procédure formu-

laireet plus tard par la procédure extraoï'dinaire.

Mais remarquons que les actes d'acquisition dont nous

avons parlé ont survécu aux tegis actiones, Ils étaient tou-

jours les seuls jusqu'à Justinien qui pussent faire acquérir la

propriété quiritaire.

Quand à la transformation des formes de la revendication,

Ihering remarque que « le fond du droit vient témoigner de

la prépondérance de la procédure ». Et cette prépondérance

est si grande que quand « la procédure change, les règles du

fond du droit créées par elle 'ou pour elle se conservent »

(t. IV, p. 46). La raison,en est simple : cette prépondérance,

la procédure l'a méritée en puisant ses règles dans les né-

cessités pratiques, Si l'action influe sur le droit, c'est quelle

se confond avec lui, qu'elle a été formée pour lui et en vérité

par lui, On l'a saisi en quelque sorte sur le vif au moment où

il se manifeste.

D'ailleurs, le changement fut plus foruiel que réel. Les lois
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Autia ot JiUia rendaient l'action plus simplo, moins péril-

leuse. Kilos no purent on modifier le caractère. Il aurait

fallu pour cela transt'ormor l'état social et le droit qui on ré-

sulte.

Les modes d'acquérir sont restés, et do môme le droit

qu'ils créent. Gomment leur valeur juridique aurait-elle

changé ? Il n'y a plus, dira-t-on, qu'un demandeur. Soit,

mais ce demandeur justifie sa prétention, comme auparavant,

par son titre. Que son adversaire fasse la preuve d'un droit

meilleur. Il n'y a plus de vindicatio ni de eonlravindicatio,

A quoi bon? C'étaient depuis longtemps de vains gestes.

On les relègue dans les « informes », dans les libres expli-

cations devant le magistrat. Il y a dorénavant un possesseur

et un demandeur, grâce aux interdits. De quand datent-ils ?

Nous no savons. En tout cas, les actions de la loi ont encore

fonctionné depuis leur création, après même la loi /Ëbulia

(Voy. sur ce point Bechmann, op, cit,). Et d'ailleurs cela

n'empêchait pas l'action d'être un -judiciwn duplex, sinon

dans la forme, du moins au fond. Le préteur, en accordant

l'interdit, fait simple oeuvre de police : il veut qu'on laisse en

paix celui qui possède nec vi nec damnéeprecario ab adver~

sario, Autrefois, il intervenait à propos d'une revendication ;

ici, en dehors de tout procès sur le fond. Qu'importe à notre

point de vue? Et ce qui le prouve, c'est qu'à l'obligation an-

cienne de fournir les proedes litis et vindiciarum, correspond;

maintenant pour le possesseur celle de donner la cautiojn-

dicatum solvi.

Ainsi évolution de forme. Vinteniio le montre : \6si paret...
est une simple transposition au-hune ego hominem,,.. Et si

le défendeur n'a rien de tel à dire, il est si vrai qu'il doit quand
même au fond contra vindicare, se défendre enfin que s'il

ne le fait, si aux affirmations do l'adversaire, il n'oppose
aucun acte contraire, il devient confe&sm et la chose
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est ac\jugéo au demandeur(Voy. Demelius, Confessio) pp, 11(3

et sq., 174 et sq,),

Donc, des deux adversaires, triomphe celui qui prouve en

sa faveur un droit plus fort. La possession ne restera au dé-

fendeur, à celui .qui a fourni la caulio judicatum solvi qu'à

défaut de toute preuve (Instit, de interd, 4),

33. — Veut-on d'ailleurs des textes qui montrent que

notre idée est restée vraie dans tout le droit romain ? C'est

d'abord un passage bien connu de Suétone, Galba, c. 7 :

Cum de proprietate jimenti qaoereretur levibus utrimque av-

gumentis et testions ideoque difficili conjectura veritalis lia

decrevit. Ainsi preuve facile et preuve double. Ouvrons d'ail-

leurs simplement les Institutes de Justinien, deactioniô,,§2,

in fine : « Actiones in remmnt, veluii si remcorporalem pos-

sideai quis, quam Titius suam esse affirmât et possessor do-

minum se esse dicat ». Affirmation double, Citons aussi là

loi 4 C. de probationib,, 4, 19 ', Proprietatis dominium non

tantum. ïnstrumento emptionis, sed ex quiôuscumque aliis le-

gitimisprobationibuê ostenditur: un instrumentum emptionis,

voilà donc une preuve par excellence. Ce ne peut être évi-

demment que celle d'un droit meilleur. La loi 16, au même

titre, ne laisse pas de doute; elle nous montre en effet que le

défendeur doit établir de quelle manière il a acquis.

On objecte le § 4 de int. des Instit. : sidetor nonpotuerit

suam esseprobare, remanetsuo loco prssessio.il faut, dit-on,

que le demandeur prouve son droit, tout ^on droit. Sans

doute, mais quelle est cette preuve, quel esHtce droit? Voilà

la question. C'est certainement un droit relatif ; laflndu texte

l'explique : cum obscitra sunt utrimque jura, contrapetitorem

judicari solet, (1) *'

i. Remarquons d'ailleurs : 1° Que l'action en garantie suppose une
éviction (donc un droit chez celui qui en profite).

2° Que le vendeur devait seulement vacuam possessionemtrudore. L'a*,
chetcur uvait en effet acquis un droit malgré qu'un tiers eût lo verum
dominium.
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S IH. ~- Là Publicienne,

34. — Do cette façon s'oxpliquo, à notro avis, un autro

fait qui vient encore confirmer notre thôso, M. Appleton

soutient que la Publicionno finit par absorber et par rempla-

cer l'action civile de propriété. Or, en premier lieu, il est cor-

tain que cotte Publicienne ost toujours restée théoriquement

distincte do la rei vindicatio, Un titre spécial lui ost réservé

soit au Digeste, soit au Gode. Gaius, dans ses Institutes,

lui consacre une place à part au milieu des'actions préto-

riennes fictices. La coexistence dos deux moyens de procé-

dure jusque dans les compilations de Justinien est déjà pour

nous faire hésiter sur leur fusion. D'autres institutions riva-

les prennent plao, il est vrai dans ces textes quoiqu'on fait

l'une d'elles ait fait disparaître l'autre. Mais alors Justinien

a bien soin de consacrer, plus ou moins utilement d'ailleurs,

la pratique de son temps. C'est ainsi qu'il décida la fusion de

Yiisucapio et delàproescriptiolongi lemporis(L, unie, G. de

tisiic. tramf,, VII, 31). De même, par exemple, il supprime

l'antique distinction entre Vin bonis et le nudumjmquirUhim

(1. unie. G. demtdo ex jure quiritium tollendo). Poùrquoin'a-t-

il pas employé en notre matière son procédé habituel? C'est

que, sans aucun doute, il ne pensait môme plus à la Publicien-

ne; elle n'existait plus de son temps que dans les écrits des ju-

risconsultes classiques, En veut-on la preuve? Nulle mention,

dit M. Ermann(l), ne s'en trouve dans les Insjtitutes.il aremar-"

que en outre qu'il n'en.est rien dit dans aucun des recueils

pratiques qui sont parvenus jusqu'à nous, Sentences de Paul,

Gode de Théodose, Bréviaire d'Alaric. Il fait observer que

le Code ne montre jamais comme objection à une usucapion

invoquée l'affirmation d'une perte anticipée de la posses-

sion, mais seulement des allégations qui auraient ruiné aussi

la Publicienne, à savoir qu'il s'agit d'une chose volée ou vi

|. Beitrclgemr Publiciana, £, Sav,St„ 1890,p. $49,
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riaux est sans doute la civile, car l'u.sucapiqn est dite en dé--

traivo Vintentio. Or elle laisse intacte celle de la Publicienne

qui devait être repoussée au moyen d'une exception.

Gomment expliquer cette indépendance théorique des deux

actions, cette inexistence pratique de la Publicienne?

M.Ermannl'expliquoainsi : pour les principaux objets depro-

priétô, les esclaves et les fonds,Vusus d'un ou deux ans n'était

qu'unepartie insignifiante du temps'pendantlequel en moyenne

les choses restaient dans le môme patrimoine. Alors on ne

préférait guère la Publicienne À l'action normale de pro-

priété. Car son unique avantage aurait été de dispenser le de-

mandeur de prouver sa possession pendant .un ou deux ans.

Que les esclaves et les fonds restassent en général un ou

deux ans dans le même patrimoine, c'est l'affirmation d'un

fait que nous ne pouvons pas discuter. Mais en dehors de

ces deux objets de propriété il y en a d'autres. On ne soutien-

dra pas que les choses de production, de consommation, de

circulation restassent toujours aussi longtemps dans les

mômes mains. Or on ne connaissait pas à Rome la règle i en

fait de meubles possession vaut titre. Et au contraire les

resfurtivw y étaient insusceptibles d'usucapion.

Que dire maintenant si nous quittons le domaine de l'tt-

sucapion pour passer dans celui delà proescriplio longi tem-

porùtQixe dire encore si nous arrivons à l'usucapion de Jus-

tinien ? Gomment expliquer pdur tousces cas de longue pres-

cription l'absence et par conséquent l'inutilité de la Publi-

cienne ? Nécessaire àsu création, pourquoi est-elle devenue

plus tard superflue alors que les rolations s'étaient compli-

quées, élargies et que le délai delà prescription s'était no-

tablement allongé? La nécessité d'une prouve facile aug-

mentait : la facilité de cette preuve aurait en même temps di-

minué.

M. Ermann répond ; c'est que le droit romain ne se sou-
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ciait pas ou du moins so souciait à peine des questions do

preuve. Ainsi, et pour citer l'exemple le plus frappant, les

juristes admettent couramment comme possible la revendica-

tion des monnaies (Voir notam. D.23,2, 67 Proculus).

Sans discuter la valeur pratique des textes invoqués-ni

le sens qu'y reçoit le moivindicare nous répondrons simple-

ment : le raisonnement de M. firmaim démontre tout au plus

la facilité delà preuve à Rome ; il n'en prouve pas l'inutilité.

Or, en supposant nécessaire la prescription, on comprend

que les praticiens se soient montrés fort peu exigeants pour

la justification des faits de possession ; on ne comprendrait

pas qu'ils enoussentdispensôlo demandeur. C'estcependant

ce qu'ils auraient fait si, en l'absence d'une théorie aux con-

tours délinis en matière do preuves, ils avaient tenu pour

démontrée par des faits récents une possession décennalei

Nous répondrons encore que le raisonnement de M. Ermann

prouve trop. Il irait en effet jusqu'à mettre en doute l'utilité

originaire de la Publicienne. Elle n'eût été qu'une action de

luxe si le juge avait pu, quand il lui plaisait où à peu près, te-

nir l'usucapion pour démontrée.

Il reste donc à savoir pourquoi cette action fut créée et

pourquoi elle a disparu.

Nous allons trouver dans cette recherche de nouvaux ar-

guments, très puissants, en faveur do notre doctrine.

Résumons maintenant les résultats obtenus.

1° Les divers modes d'acquisition créent par eux-mêmes'

un droit relatif.

2° La tradition do bonne foi ne constitue pas un titre.

35. — Qu'a fait la Publicionne ?

Et d'abord,qu'est ce que la Publicienne ?Nous disions, dès

lo début, que nos ancions commentateurs n'auraient pu rat-

tacher leur doctrine à unethéorio plus obscure. Il existe on

effet sur cette question un nombre considérable de systèmes)
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ot on ne peut pas dire qu'un seul d'entre eux s'impose.

On peut ramener ces doctrines à trois principales.

4. D'après M. Appleton et M. Ermann une seule Publi-

cienne aurait protégé le propriétaire bonitaire —celui ayant

reçu simple tradition d'une res mancipi. — et le possesseur

debonnefoi. < ,

2. D'après une seconde série de systèmes il y aurait eu

jusqu'à Justinien deux Publiciennës, Tune pour le bonitaire,

l'autre pour le bonoe fidcipossessor. Généralement on admet

qu'il y avait deux ôdits (Lenel, ÏÏeitriige^ p. 1 gq, Edictum^,

129-132. —Wlassak, Edict und Klageform^. 78, A. 14. —

Cohn, Krit. Vjschr, XXIV. p. 30-31. -Cf. Schulin, IWm.

Rechtsg, 1880, p. 312-314). Récemment Lenel admet, à côté

de l'édit du bonitaire, une simple formule pour le bonis ftdcl

emptor.

3. Enfin, selon M. Brezzo(/?^' vindicatb utilis, p. 65;

Archivio Oiur^ t. XLIII, p. 271 sq.) la Publicienne n'aurait

protégé que l'acquéreur de bonne foi a non domino, Le pro-

priétaire bonitaire aurait revendiqué avec une autre fiction,

sans doute avec la fiction ao sires mancipio data esscL

3(j. — Nous nous rallions à la première doctrine : une

formule, un édit. Elle est on harmonie avec l'idée que nous

avons rappelée tout à l'heure : l'acte d'acquisition créant par

lui-même le droit. Elle se fortifie singulièrement par cette

notion en môme temps qu'elle la confirme; s'il est vrai que

l'existence du droit, sinon sa force était déjà, à l'époque de

Publlcius, indépendante de son existence chez Paliônateur il

est naturel de penser que le préteur n'a pas distingué dans

son édit l'acquéreur a domino de l'acquéreur a non domino ; et,

d'autre part, s'il ne l'a pas fait, n'est-ce pas là un argument

bien solido à l'appui do la similitude antérieure des doux si-

tuations? Attribuer à la tradition do bonne fol des effets

analogues à ceux qui découlaient auparavant pour les m-
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mancipi de la mancipation et de Vin jurecessio, voilà,à notre

avis, ce que le prêteur a voulu.

37. — Résumons maintenant les principaux arguments

de texte présentés à Tappui de la théorie qui défend l'unité

de la Publicienne.

On lit dans Gaius,4, 36 : Item usucapio'ftngitut iriea ac«

tione quxPubUcania vocatur; datur autem hoec actio ci quieoo

justa causa traditam sibi rem nundum usucepil eamque

amissa possessions petit. Nam quia non potest camex jure

quiritium suam esse intendere, fiugitur rem usttcepisse, et

ita quasi ex jure quiritium dominus factus esset intendU,

veluli hoc modo : judexcsto, si quem hominem A. Agerius

émit etisei traditus ed^ annopossedisset, tum si eum homi-

nem de quo agitur eoajuve quiritium ejus esse oporteret.. »

Si Ton s'en tient à ce texte, une seule action, une seule

formule. Une action au profit de l'acquéreur par simple tra-

dition. Une formule avec la Action d'une usucapidn ac-

complie.

D'après Gaius, donc ;

1° Le préteur ne distingue pas entre l'acquéreur a do-

mino et l'acquéreur a non domino ;

2" Il ne suppose pas une chose acquise « non domino par

mancipation ou injurecessio,8o\i hypothèse est celle d'une

simple trodttion,

M. Jîrezzo/ pour qui la Publicienne n'a jamais protégé

que l'acquéreur anondomino invoque tout d'abord(D. 6,12'.

17) t « Publieiana actio non ideo eomparata estait res domino

au/eratuv : cjusque rei argumentum est primo oequitas>deinde

exceptio «si ea res possessoris non sit », scd ut is qui bona

/îdeemit possessioncmque ejus ex eacama naetus esttpoUus

remhabeat, » Le Jurisconsulte italien raisonne ainsi : l'a-

cheteur de bonne foi, « qui bona fide émit », est évidemment

un acquéreur anon domino^ puisque sa Publicienne échoue
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toujours contre l'exception « siearespossessoris non ait ». A

cela M. Erraann répond : la notion de bonne foi était infini-

ment plus importante et plus susceptible de commentaires

pour l'acquéreur a, non domino que pour le bonitaire. Et

ainsi le quibona fide émit, tout en désignant le,s deux per-

sonnes comme acheteurs de bonne foi pourrait n'avoir été

commenté par Neratius qu'en vue du seul acquéreur a

non domino. i

La réponse est embarrassée, Mais faut-il attribuer tant

d'importance à ce texte? Le jurisconsulte explique que la

Publicienne n'est pas injuste, qu'elle n'enlève pas au pro-

priétaire sa chose, Et en effet, dit-il) il y a Yexceptio justi do~

minii. Mais échoue-t-elle nécessairement en présence de

cette eoccepUo ? Neratius ne le dit point et le contraire est

certain, car Vexceptio pouvait être paralysée par une répli-

que rei vcnditaet traditce et de plus on sait — M. Ermann le

rappelle très heureusement ailleurs -- que Yeccceplio dominii

causa cognlla dutur (D, 17.1,57). C'est donc que le préteur

avait l'intention de faire triompher assez souvent le Publl-

cien contre le propriétaire civil. Sans doute cette causa)

ôogniUo) quoi qu'en dise M, Ermann» n'aurait pas été super-

flue môme vis-à-vis d'une formule ne protégeant que l'ac-

quéreur a non domino .•nous sommes en effet dans une ma-

tière toute d'équité. Mais elle s'explique infiniment mieux

pour l'acquéreur a domino. Si d'ailleurs l'action n'avait été

créée qu'à l'usage de Yaccipiém a non domino et si elle

avait toujours échoué on présence de l'exception justi do*

minii\e préteur n'aurait-il pas agi plus simplement et na-

turellement en refusant delà délivrer contre un propriétaire

coojuve nuiritium t

M. Bvouo oppose encore, notamment,!).-3.3. 1. pr, et 7

§ H.

Le texte D. 6, 2.1. pr, est ainsi conçu ; « AU pmlor ; si
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quU id qttod traditur eoejitsta causa non a domino et nondùm

usucapium petetjadiciumdabo,

L'argument est tiré du non a domino, Mais ce non a do-

mino est très certainement interpolé (V, Guq. Rev. IIisi,s 77,

p» 627). La preuve du tribonianisme résulte surtout du rap-

prochement de notre texte avec D, G, 2. 7 § 2 et 4 où Ulpien

applique l'édit au cas d'acquisition a dominosans dire que

ce soit contraire à son texte, Dans.D. 6, 2, 7 § 11 il remar-

que do plus que l'acheteur de bonne foi a la Publicienne,

même quand il a acquis non a domino, donc a fortiori dans

l'hypothèse inverse. Enfin dans G. 4, 36 il n'est pas dit un

mot du non a domino.

M. B. invoque en dernier lieu le qui boïia fidccmil de D.

8, 2. 7 § il. Nous examinerons ce texte tout à l'heure en

combattant la dualité prétendue de la Publicienne.

C'est d'ailleurs tout à fait arbitrairement que M. B. sup-

pose une Action de mancipation ou à*in juré eessio au profit

du bonitaire. Cette fiction dont on ne trouve pas trace, d'un

acte juridique accompli eût été beaucoup plus hardie, beau-

coup moinsconfôrme au génie romain qu'une Action portant

sur un simple fait.

Passons maintenant à la théorie dualiste. Elle s'imposerait

d'après Lenel ; elle serait le seul moyen de concilier D. 6.

2. 7 § 11. Le premier texte excluerait l'acquéreur a non do-

mino> le second l'acquéreur a domino.

D. 6. 2. lpt\ i Si guis id qttod traditur aoô jmla causa

non a doMlno et nondum usuaaptum peUt judidum dabo.

Pour Lenel le véritable texte serait : Si quis id qttod man*

cipatur traditum m jmta causa a domino.

Nous no pouvons acceptor cotte restitution.

Pourquoi le non a domino remplacé par a domino ? tlien

ne le justifie (V« Ermann, toc. cit., p, 228). Que faire alors

ài\ nonsoimn empiori bonoe'ftdei deD. 6.2. 3 §2? Enfin,
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cet édit ne serait pas applicable à l'ayant-cause d'un Pu-

biicien.

Quand au id quod traditur nous n'insisterons pas sur les

critiques qui lui sont faites au point de vue grammatical ni

sur les justifications qu'on en a proposées d'autre part (V.

Garusi, Azione Ptibliciana, p. 29, 30, — Buonamici, Archi-

vio XLIII, p. 273. — Ermann, loc, cit., p. 229 et sq.) ni sur

les corrections arbitraires qu'on eh a tentées (Ermann, loc.

cit., p. 232 et note). Ces discussions philologiques n'ont

pas donne de résultat appréciable.

38, — Passons à D. 6. 7 § 11. Ulpien : Proetov ait: qui

bona fide émit, Ici la discussion prend son caractère le plus

intéressant pour nous et de l'explication des mots : qui bona

fuie dépend en partie, on va le voir, le sort de notre théorie

générale sur l'acquisition du droit de propriété romaine. Cette

théorie, d'autre part, nous semble devoir faciliter l'explica-

tion du texte d'Ulpien.

Mais d'abord ces deux mots appartenaient-ils à une for-

mule ou à un édit? A-unédit, répond-on généralement (V.

Lenel, Wlassak, Schulin). A une formule, dit maintenant

Lenel (Palingènêsie^ II, p. 512, n°.6).''non possunt esse edicti

verba; in cdicto onim proeloraut emerit aut émissetdicetur,

L'hypothèse est plausible,mais bien loin d'être prouvée.On

voit des édits en ce sens (V. Ermann, loc c//, p. 233, note 4).

Peut-être encore y avait-il primitivement ttneHt (V. B. p.

234 et note 1). D'ailleurs si émit convient mal à un édit, le

qui convient mal a une formule. Enfin le pvoelor ait nous pa-

raît plutôt annoncer un édit.

Quoi qu'il en soit de la place ànbona ftde, qu'olle on était

la signification ?

Si on adopte le système de Brozzo ou de Lenel ce texte

ne fait pas difficulté i qui bona fide émit, c'est celui qui a ac«
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quis a non domino. Mais cette traduction moderne est un

contre-sens : par qui bona fide émit le préteur entendait

aussi parler du bonitaire : la bona fuies a pour lui un sens

objectif (cf. Brinz, zum Rechtder b. f, possession p, 8, 86,

89sq.,9t)s. -
Hartmann, Kr< Vjschr. XVIII, p. 164.-

Bechmann, Kauf. 1, p. 388. — Ermann, loc. ait). Gela ré-

sulte déjà de notre texte môme d'Ulpien, 6. 2. 7 § 11 ':

nonigitur omnis eniptio pvoderit, sedea quoe bonam fidem
habet \ prounde hoc suffieit me bonoe fidei emptorem fuisse^

quanwis non a domino emerini, Ainsi il est nécessaire, mais

il suffit que j'ai© été de bonne foi quoique j'ai acheté a non

domino. Il faut donc être de bonne foi, môme quand on a ac-

quis a domino. On trouvera dans le môme sens D. 48, 5.

28. 51 : bonoe fidei emptorem quamvis abeoemerit qui do-

minus non est, et surtout D. 41.4. 8, Julien : si quis, cumsci-

retvendiùorem pecuniam statim consumpturum, servos ab

eo emissets plerique responderunt eum nihilominus bona

fide emptorem e$se,idgue verius estt quomodo cnim mala

fide omisse videtury quia domino émit? Nisi forte et is, qui
a luxurioso et protinus scorto daturo pecuniam servos emity
non usucapiet. Il s'agit de l'usucapion du bonitaire. Tous

les juristes sont d'accord que pour usucaper il a besoin do

bonne foi, Mais la controverse portait sur le contenu de cette

bonne foi. D'après la plupart, notamment Julien, cette bonne

foi consistait dans le fait objectif d'avoir acquis du pro-

priétaire : Quomodo enim mala fide émisse oidetur qui a'

domino émit. D'autres exigeaient pour le bonitaire une bonne

foi spéciale.

31), — Ainsi la bonne foi est nécessaire au bonitaire

comme au simple possesseur, C'est elle et non lasituation de

l'auteur qui créole droit de l'ayant-cause, Seulement on finit

par objectiver cette bonne foi, la confondant on quelque sorto

avec le fait d'acquérir a domino, ou plutôt on finit par la pré*
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née en la propriété chezTaliénateur. Sur cette croyance, sur

cette bonne foi est fondé le droit de l'acquéreur, comme il

était déjà fondé avant Publicius surl'obsorvationde certaines

formes. Ainsi les deux aspirants à rusucapion se confon-

daient comme so confondaient et parce que se confondaient

à l'époque de Publicius ceux qui n'avaient pas besoin de son

ôdit. Faute de ce point de départ on ne comprend pas pour-

quoi l'édit ne visait pas également la mancipation (1).

C'est là que la théorie de M. Ermann rejoint celle que nous

défendons. Et cette explication qu'il donne après Brinz do la

bona/ides est la véritable raison qui nous fait nous mainte-

nir ferme au terme de Gaius et repousser tous les systèmes

dualistes. Tous sont faux, car tous
1

supposent que bona fide

emere équivaut nécessairement à a non domino emere.

Pour la même raison, nous repoussons la doctrine de

Brezzo qui, invoquant le bona fide emere, en déduit une

Publicienne unique ne protégeant que le possesseur de

bonne foi.

Nous nous en tenons donc au texte de Gaius, le seul cer-

tainement pur.

40.— Toutefois, il nousfaut encoro,pour rendre complète

la discussion, rappeler certaines objections, à notre avis peu

importantes, faites à la doctrine unitaire par Lenel et les ré-

ponses qu'on y a opposées.

Lonol, Beitrage, p. 49 et sq., .fait valoir en faveur delà Pu-

blicienno du bonitaire : si quem hominem a dotnino omit

qu'elle aurait donné une protection plus solide que la bonoe

fideiPubliciana, exposéo à VeoocepUo domine etque, de plus,

elle aurait pour l'acquisition des osclaves, assuré le traite-

i. Apploton le croit, mais sans prouves, I, 07, 87. Gontfà Sohirmeiv

Kt\ mclu\>XXKI1, 48».
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ment tplus avantageux du bonitaire. A cela M. Appleton ré-

pond.

1° Pour les esclaves, que chaque vainqueur dans la Publi-

cienne obtenait pleine restitution comme dans la revendica-

tion : in Pubiiciana actione omnia eadem erunt quoe et in rei

vindicatione diximits{\J\\).t D. G, 2, 7 §8. V. Appleton, n°26).

2° Quant à Yexceptio domini'û (ait valoir la repticatio rei

vendiloe et traditoe (n° 25). M. Ermann répond, en outre,

que Y exceptio domini n'était accordée quo coijnita causa.

Nous ajouterons encore une foisque, àcequ'ilnous semble,

la formule de Lenel si a domino émit aurait difficilement pro-

tégé l'ayant-causo d'un Publicion.

Envisageons maintenant l'hypothèse inverse, où le défen-

deur n'agit pas comme propriétaire, mais soutient seulement

être acquéreur publicien. Avec la formule de Lenel il rem-

porterait certainement. Quid avec celle d'Appleton et d'Etv

mann ? M. A., fait valoir contre l'exception publicienne du

possesseur la réplique : se a domino émisse (n° 217 sq.). Mais
1

M. Brezzo (llei vind* ut,t p. 124 sq. Archivio XLIH, p. 285),

en nie l'existence. Pourtant n'y a-t-il pas, comme ledit M. A.,

un afo>HioHo\\ favour d'une exceptiopossessionisPubiiciana

à tirer de Yeooeeptio dominii (A., II, p. 12) ?Commont admet-

tre que l'on aurait triomphé plus facilement du dominas quo

du Publicien ? Ensuite l'auteur argumente d'Ulpien D., 43,

18, 1, § 4 : dicendum est ecoceptione utendum in factum data,

nam eut damus actionem* eidem et eoôceptionem eompetere

multo mugis guis dixerit, Ainsi ; parce que lo préteur promet

une actio in faetum, il donne par lit môme une exceptio in

factunu II s'agit dans notre texte du droit de superficie. Il yen

a un autre dans lo môme sons pour lo pignm (Marcian. D.,

20, 4, 12 pr. Cf. Gaius, D. 20, 4, il § 4. Severus, G. 8, 32,

33, 1). Pourquoi n'en serait-il pas de ^me pour Yactio Pu-

blicianal



. — 64 —

Or, puisque contre la Publioiana actio Yeocceptio domini

triomphe, M. Appleton présume avec raison une réplique

d'acquisition de propriété contre cette exception.
Il invoque en ce sens les deux textes biens connus qui

s'occupent du conflit entre acquéreurs Publiciens.

D., Q, 2, 0, §4.yip, Lenel, 570. La question dans ce texte

est de savoir : quts magis Publiciana uti possit. Il y a Publi-

cienne contre Publicienne, exception contre action : potior
sit cui priori res tradita sit. Ce texte suppose le jeu d'une

replicatio rei venditoe contre une easceptio publioiana.

Si ce texte prouve Yexceptio, celui de Nératius (D., 19, d,

31, §2. Lenel, 21), démontre la réplique d'acquisition de

propriété (1).
'

,

Dans ce texte d'ailleurs, Nératius semble penser aune seule

et même action qui protège l'acheteur a non domino comme

l'acheteur a domino.

Enfin M. Appleton, au n° 25, remarque que la Publicienne

bonitaire de Lenel aurait exigé au début du procès, contre

tout possesseur,,la preuve du dominium aitctoris. C'est peu

vraisemblable, alors qu'on cherchait à faciliter la preuve (G.,

4, 150,160. UlpM D., 43,17,-1, § 3). Dioclêtiett, C.,3, 32,13) :

ordinarii juris est'ut mancipiormnorta questions prius ex-

hibitis manclpis depossessionejudiectur ac lune demum pro-

prietatts causa ab eodemjudke deoidatur. •

Ainsi aucun avantage àla formule de Lenel. Maisle savant

auteur soulève une dernière objection contre le texte de

Gaius. Sans doute, il no le prétend pas interpolé, mais il l'at-

1. Ce texte vlao les deux prétendants en lutte. Pourtant Savigny pré-
tend qu'il s'agit de savoir qui de deux acquéreurs publiciens l'emporte
contre un Horspossesseur. On a répondu que le (s tuendus est invoqué
pur'Savigny fait simplement allusion Ciune oxceptton ou a une répli-
que et ne signifie pus toujours un moyen do protection extraordinaire.

1)., 0, 2, 14. Ulp. D„ 10, 2, 44, § 1, Paul. D., 8, (I,10, Jul, 1)., 41,1, 41,
Ulp. D., 21, 1,18, Paul.
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taque directement.il remarque, comme nous avons vu, que

le qui bona fide émit de D., 6,2, 7 § 11, semble plutôt appar-

tenir à une formule qu'à un édit. Or Gaius, dans sa formule,

dit émit et non : bonafidc émit. Donc, il ne nous donne pas

la formule exacte, ou plutôt, les formules de la Publicienne,

mais une sorte de schéma théorique où il a réuni les parties

communes de ces deux formules. Donc son texte ne prouve

rien.

Remarquons de suite que son texte prouverait au moins

contre Brezzo la Action unique d'usucapion. Si la Action est

unique, il y a déjà quoique chance pour que la formule le

soit aussi. Mais il faut aller plus loin et.dire : la formule est

probablementunique; le texte de Gaius en fait foi.Tout d'abord

en admettant môme qu'il y ait dans la formule i qui bomfide

eniït, cela prouverait tout au plus une lacune dans notre texte.

M. Ermann invoque une erreur de copiste. Il répond aussi

que Gaius a peut-être omis lui-même et do parti pris le bona

fide parce qu'à son époque on aurait pu croire que la Publi-

cienne concernait seulement l'acquéreur a non domino, Il

nous semble préférable et plus logique de répondre ; il y avait

dans la formule : émit) et non point bona fide émit, En pre-
mier lieu, rion ne prouve, nous l'avons dit, que notre texte

d'Ulpien reproduit la formule et non pas l'édit publicien. En

outre, des raisons logiques nous semblent s'opposer à l'in-

troduction dans la formule du bona fide, Ce bona fide^ en ef-

fet, eût constitué un véritable pléonasme : le préteur demande

au juge de supposer accomplie une année tfusus et de re-

chercher si, après ce délai, il y aurait eu usucapion. Or, pour

cela, il devait nécessairement examiner s'il y avait ou non

bonne foi, a moins que Ton admette, ce que l'on ne fait pas

et ce que Ton affirmerait sans preuve, qu'à l'époque do Pu-

bliclus la bonne foi n'était pas exigée a Vinitium possessions*
11est vrai que lo si émit lui-même peut paraître pour la même

Lévy 8
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raison superflu. Un juste titre, on effet, n'était-il pas néces-

saire pour usucaper ? Une théorie défendue on France par

M. Esmein, ne pense pas qu'il le fut toujours. Or, notre texte

de Gains semble précisément confirmer cette idée. Ello se

confirme avec bien
1
plus de force encore par Ulp., 10 ad. Id.

D., 6, 2, 3, t : et noiï sohtm emploi*i bon® fidoi compatit Pu-

bliciana, sedet aliis.7,ii : ait proeùor : qulbona jide émit. Ne-

rat., 3 membr. eod.s 17. Publidana aétio non ideo comparata

est ut res domino aiiferaluv... sedutis qui bonaflde émit, pos-

sessionomgue ejus ex ea oaitsa naclnsest, potins rem habeat.

Ces différents textes semblent bien prouver que le titre pro

emptore l'ut le premior et peut être assez longtemps le seul

qui donntlt droit à la Publicienne. Or, si l'usucapion, à l'épo-

qtte de Publicius avait exigé un juste titre,on ne voitpas pour-

quoi son édit, modelé sur cette dernière ne se serait pas con-

tenté d'une juste cause quelconque et aurait exigé un titre

spécial.

Maintenant y eut-il quant à cette exigence d'un juste titre

influence do l'usucapion sur la Publicienne ou do la Publi-

cienne sur l'usucapion ? La question est délicate, mais il ne

nous paraît pas que ce soit faire une objection suffisante con-

tre la seconde hypothèse do dire : la Publicienne repose sur

la fiction d'une usucapion accomplie ; elle a donc dû en re-

fléter l'image au lieu de lui servit' de modèle (l).Ce n'est pas

une objection suffisante, car nous voyons le juste titre exigé,

non fictivement, mais bien réellement, dans la Publicienne,

et surtout exigé dans la formule on termes exprès.

Quoiqu'il en soit, il sera plus prudent de dire qu'il y a eu

ici influence à la fois sur l'usucapion et sur notre édit de l'idée

Publicienne qui reconnaît force juridique aux conventions de

bonne foi.

I. M. tiatnein, Histoire de l'usucainon.
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41. — Ainsi nous nous en tenons au texte de Gaius, con-

firmé par les idées d'évolution et de logique que nous avons

indiquées.

Et par conséquent nous maintenons les notions dévelop-

pées jusqu'à présent et que confirme, l'unité de l'édit:

l'importance attribuée auparavant aux formalités, Publicius

la donne à la bonne foi. Et le rôle de ceito bonno foi fut

exactement le môme quo celui dos solennités : qu'on ait

reçu a domino ou a non domino elle fait de l'acquéreur un

propriétaire. Tout los caractôros économiques du dominium

se transmettent à Yinhonh, On ne lui refuse que ce qui lo rat-

tache à la nature familiale et sociale du premier. Il n'y avait

rien de changé au point de vue théorique : il fallait toujours,

pour l'emporter dans l'action de propriété un titre,prôférable

à celui de son adversaire. Aussi, quand disparut la distinc-

tion du dominium et de Vin bonis on n'eut que faire de la

Publicienne,Du moment que l'acquéreur par simple tradition

d'une res mancipi, put se dire dominus ex jure quirititttn il

eut la revendication. D'où l'absence de la Publicienne dans

les recueils pratiques et les ïmtitutes. D'où enfin les textes

rappelés plus haut où l'on voit un défendeur à la revendica-

tion obligé de prouver son droit ou bien un revendiquant

triompher simplement en montrant son titre.,

Nous ne pouvons expliquer tout cela que par l'évolution

retracée. La Publicienne no créa pas tout à coup un droit au

profit do l'acquéreur a non domino : comment expliquer

cette révolution ? Elle ne consacra pas davantage une prati-

que admise sous les actions delà loi : colles-ci ne connaissent

que ce qui est formel. Non, ello remplace la nécessité de

formes par celle do la bonne foi, ollo rond stijoctif ce qui

était objectif, commo beaucoup do créations contemporaines

de la loi ^Ebutia.

Encore no pouvons nous comprendre que cola se soit fait

brusquement.
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4r% — Aussi serions-nous tente d'admettre, que l'édit Pu-

blicionaôté précédé non seulement d'un droit respectant com-

me lui le titre quant aux res mancipi mais aussi d'une juris-

prudence respectant comme lui la bonne foi quant aux res me

mancipi. G'ost peut-être le moment de se rappeler un passage

célèbre de Summor-Maino : «Il semble que l'idée déclasser

des biens on diverses espèces se soit présentée spontanément

à un grand nombre de sociétés primitives. Une -espèce de

biens est placée plus bas que les autres dans l'ordre de la di-

gnité. Mais en même tomps elle est débarrassée des lions par

lesquels l'antiquité a enchaîné les biens réputés supérieurs.

Plus tard l'avantage plus grand des règles relatives au trans-

fert et à la succession dos biens réputés inférieurs, est géné-

ralement reconnu, et, au moyen d'innovations graduelles la

plasticité de la propriété inférieure est communiquée à la

propriété que l'on considère comme supérieure. L'histoire

du droit de propriété romain est l'histoire de l'assimilation

des choses mancipi aux choses neo mancipi. » (Ane. dr. ;

classification des biens),

Le texte de Gaïus, auquel il faut toujours revenir, sem-

ble favorable à cette hypothèse : il nous dit que la Publicienne

est utile à qui reçoit simple tradition parce qu'il ne peut se

prétendre dominus eoo jure quiritium, Gela se comprend

pour les res mancipi (Cf. II, 41).Mais pour les res nco man-

cipi Oaïits nous dit à son § 19 (II): ipsa traditione plenojure

allerius fiunt. Et rien ne permet' de croire que cela soit une

conséquence de l'édit publicien ; bien au contraire, car l'é-

dit n'aurait pu donner le plénum jus, Notre solution est con-

firmée par Ulpien (régula) XIX) qui, après avoir écrit à son

§ 3 : maneipatio propria spectes alienationis est rerum man-

cipi\ nous dit au § 7 : Iraditio propria est alienatio rerum neo

mancipi. Ilarum rerum dominium ipsa traditione adpre-

hendimus, scilket si eoo jmta causa traditoe sunt noùis, »
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Ainsi la tradition dos choses nec mancipi rond propriétaire

aux conditions auxquelles colle dos res mancipi donne l'ac-

tion Publicienne.C'est leur modo spécial do transfert. Il ser-

vit d'abord pour eux.

Fit-elle toujours de l'acquéreur un propriétaire ? Lui don-

na-t-elle toujours la revendication? C'est douteux. On ne

voit pas bien la primitive revendication per sacramentum

s'appliquant aux m nec mancipi. Cotte lutte, cotte procla-

mation solennelle do son droit, lo dépôt d'un sacramentum

élevé, tout cela paraît peu en rapport avec un litige ayant

pour objet une chose souvent fragile, périssable et de peu

de valeur. Surtout et pour se placer a un point de vue stric-

tement juridique, le droit d'exécution personnelle,' l'enlève-

ment de la chose en cas do confessio, supposent qu'on agit

on vertu d'un acte revêtu do la force exécutoire : c'est

l'exercice normal d'un droit consacré par la cité, cou

jura qitiritium, Tout cola s'accordo-t-il avec la IradUio?

Ihering écrit (actio inj,, p, 45) : « Le droit de propriété

originairo avait une double face; il comprenait le meum

esse CTOjure quirlllum et le simple meum esse, le pre-

mier pour les res mancipi, lo second pour les res nec man-

cipLLejus quiviiium consistait dans lo droit do réaliser

soi-même, extrajudiciairomont, la propriété établie en forme

solennelle, e'est-a-diro on s'en prévalant au moyen do la

manus (manum dcpellere, injicere, consèrere) mancipatio,

mancipium, symbolisation do la manus, dans la mancipa-

tion, par la saisie de la chose). Cette mamts correspondait

à la manus injectio extraordinaire d'une dette d'argent, so-

lennellement établie par une sentence du juge on per neoeitm.

C'était un acte solennel dont la partie devait d'abord donner

connaissanco à l'adversaire, et dans lequel elle devait ame-

ner des témoins avec elle... La revendication avait pour but

l'examen de ce qui s'était passé extrajudiciairomont. » Or,
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pour les rns nec mancipi, il ne s'est rien passé extraordinai-

ment qu'une simple prise do possession. Do plus, ce qui ca-

ractérise la mancipation, c'est la déclaration par l'acquéreur

qu'il est propriétaire ex jure quirilium. Et cette formule ré-

pétée au début de l'action de propriété, est absente de la

traditio. L'acquéreur n'y prétend pas, ne peut pas y pro-

tendre au jus quirilium, Los vos nec mancipi no sont donc

pas susceptibles de co droit. Il est bien évident au surplus

que les Romains no créèrent pas cotte distinction de biens

en deux classes. Ils on admirent certains commo dignes

d'être placés sous la protection dos dieux et de la cité,

comme aptes à être acquis par mancipation,revendiques par

sacramcnlum, Les autres n'avaient pas de réalité juridique

(M. Guq., p. 731, note 1. Contra, Muirhead, Introducl,"hist.i

p. 150).

Nous renvoyons à Ihering pour l'esquisse de ce système»

d'après lequel la possession des ras nec mancipi aurait été

garantie par les actions furti, la condictio furtwa et Vactio

ad eochibendum. Il y aurait eu pour elles quelque chose d'a-

nalogue à ce qui se passait pour les meubles en droit ger-

manique : la question n'y était pas do savoir si on était pro-

priétaire, mais si on possédait de bonne foi, on si au con-

traire on avait une possession non justifiée, soit qu'on fût

voleur ou receleur, soit qu'on pût être considéré comme

tel (actio furti concept^ G. III, 186 : Apud aliquem quesilaet

inventa.,, quamvisfurnonsit).l\ ne fallait pas, pour triom-

pher dans ces actions,démontrer le dominium auctoris,i\ suf-

fisait d'y prouver la traditio eoejitsta causa.

Si cette doctrine est exacte, l'idée publicienne aurait été

en germe dans le mode de protection des res nec mancipi,

Et lorsqu'elles devinrent objets de propriété, on fut naturel-

lement amené à reconnaître à la traditio eoo justa causa la

force d'un titre créateur de droit.



Un auteur autorisé soutient au contraire que la Publi-

cienne fût créée spécialement pour les res.nec mancipLV&c-

tion furli ou l'action ad exhibendum, nous dit-il, « demeu-

rait inefficace vis-à-vis des tiers qui avaient un droit égal à

celui du procèdent acquéreur, par oxemplo qui avaiont oux~

mémes acheté la choso et payé le prix,.. L'action ad exhi-

bendxmx était une action personnelle ; elle ne pouvait être

utilement exercée que contre le détenteur qui, sans avoir do

droit sur la chose, empochait celui à qui elle appartenait de

l'enlever (rem tollcre, Jul., 51, 1). XIX, 1, 25), Le progrès

du droit consista à considérer l'acquisition de la chose

comme conférant un droit réel opposable à tous, sous ré-

serve du droit du propriétaire lorsqu'on n'avait pas traité

avec lui (M. Çuq., p. 508). Ce sorait là la raison d'être de la

Publicienne. Mais remarquons avec Lenel (Pattngénésie,

II, 511) que tous les fragments du commentaire d'Ulpîen qui

suivent la transcription du texte de l'édit se rapportent au

cas où l'acheteur a traité avec le propriétaire. Cela ne

laisse-t-il pas supposer qu'il visait plutôt l'acquéreur par

simple tradition d'une res mancip). U. Cuq objecte, il est

vrai, que dans un do ces passages (3, 1), Ulpien parle d'un

acheteur do bonne foi, par suite d'une personne qui a

traité avec un non-propriétaire. Nous répondrons que,

pour nous,, acheteur de bonne loi, dans le langage de

l'édit, cela n'est pas synonyme d'acquéreur a non domino,

On peut d'ailleurs hésiter entre les deux systèmes qui sont

d'accord au point do vuo do l'évolution générale.

43. — Nous savons maintenant pourquoi la Publicienne

fut créée : afin de donner à l'acquéreur par tradition un

droit équivalent à la propriété.

Et nous comprenons pourquoi elle a disparu, pourquoi

la tradition fut assimilée en fait aux modes civils d'acquérir.
Gomme les tribunaux étaient accoutumés depuis des siècles



- 72 —

à s'enquérir simplement du point do savoir qui avait acquis,

quel était rayant-droit préférable, il suffisait d'appliquer sans

autre fiction ces règles à Yaccipie?is. Ce n'est pas en effet

parce qu'il avait acquis a non domino, c'est parce qu'il n'a-

vait pas employé les formalités requises, qu'il avait aupara-

vant besoin du secours du préteur.

Aussi les compilateurs ne comprirent plus le sens de la

Publicienne. Ils en restreignirent la portée théorique au cas

d'acquisition a non domino. D'où les interpolations cons-

tatées au Digeste. Les res nwicipi et nec tnancipi, les

modes civils et prétoriens d'acquérir étaient confondus en

fait depuis bien longtemps. Quo pouvait signifier cette

action ?

Ainsi, la Publicienne qu'on invoque dans notre système

se retourna contre lui. Elle se retourna contre lui pour deux

raisons .Celle d'abord que nous indiquons. Puis, la bonne

foi devant s'apprécier d'une façon différente chez l'acqué-

reur a domino que chez l'acquéreur a non domino^ tandis

que les formalités des modes civils étaient identiques

dans les deux hypothèses, elle habitua à distinguer les deux

espèces d'acquéreurs. Auparavant, au contraire, on avait

seulement à rechercher qui avait les plus anciens titres ou

bien qui avait proscrit (1).

Mais nous avons vu que ces classifications théoriques

ne gênaient pas tes praticiens d'alors, pas plus qu'elles

n'arrêtent les praticiens d'aujourd'hui.

Trouverons-nous dans l'ancien droit, puis dans les princi*

pes, dos raisons d'abandonner l'action revendicatoire ro-

maine ?

i, V. lo développement do cette idée, no 66.



CHAPITRE III

ANCIEN DROIT

M-, —La Publicienne prit, chez nos anciens auteurs,uno

importance qu'elle avait sans doute cessé d'avoir à Romo

longtemps avant Justinien.

Ils la trouvèrent dans lo Digeste et en profitèrent. On

n'usait plus cependant ni de la mancipation, ni de Vin jure

cessio, ni même de l'usucapion. On ne connaissait pas davan-

tage res mancipi et nec mancipi. Quel besoin alors avait-on

de la Publicienne? C'est que nos anciens autours avaient

aussi trouvé dans le Digeste qu'il fallait avoir acquis d'un

propriétaire ou bien avoir prescrit pour avoir la revendica-

tion : nemo plus juris ad alium tram ferre potest quam ipso

haberet, avait dit Ulpien (D, 50, 17, 354, De diversis regulis

juris). Et cela leur parut de bon sens. Il est vrai qu'ils trou-

vaient au même titre ce fragment 130 de Paul : Bona fides

tantmndem possidenti proesiat quantum Veritas, quoticm

lex impedimento non est, Mais cola leur sembla sans doute

plus équitable que juridique. Et puis, à tout propos, pour

tous modes d'acquérir et de transmettre, ils trouvaient des

textes exigeant la propriété chez raliônateur. Enfin ils

n'avaient pas lu Gaius, et pour causo ; or, tous les textes du

Digeste sur la Publicienne, vus sans beaucoup d'esprit cri-

tique ot pris comme formant uno législation d'ensomblo

semblaient concerner uniquement, en toutcas essentiellement

l'acquéreur a non domino, Us acceptèrent les principes, ils

s'emparèrent do l'expédient, et, de la combinaison de ces

principes et de cet expédient, fut faite la revendication de
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nos anciens autours. Celui qui pouvait invoquer la pres-

cription se servait de « l'action directe » ; les autres se con-

tentaient d'une « action utile ». Utile ou directe, peu devait

importer au plaideur, pourvu qu'il eût gain de cause.

C'étaient là scrupules de juristes. Tous les auteurs qui
constatent la pratique se soucient fort peu do cette distinc-

tion.

C'est ÏÏQiïvmi, Possession, n° 8 : «possession seule suffit

pour faire présumer qu'il est propriétaire, et on ne peut la

lui enlever qu'en justifiant d'un titre ... », n° 10 j « quand le

titre de celui qui attaque le possesseur n'est pas assez an-

cien pour qu'on puisse lui opposer la prescription, alors la

possession ne suffit pas seule pour écarter la demande de

celui qui se présente armé d'un titre : il faut que le posses<

seur représente le sien ; et c'est dans ce cas là un combat

de titres qu'il faut juger. »

Do mémo Dumoulin avait dit (tome I, p. 351) : « Possessor

in dulno titalorum mdnel inpossessione nisi sit possessio mino-

ris temporis, qitam ad prcscribcndum suffîciet. »

Ce n'était pas que la pratique ignorât cette distinction du

droit direct et du droit utile : elle la dédaignait simplement,

elle la repoussait comme vaine et anti-juridique.

C'est ainsi que Charondas écrit en ses Pandectes du droit

français, liv. IV, Chap. XXI, p. 568 : « quia acquis à juste

titre et de bonne foi de celui qu'il estimait seigneur et pro-

priétaire... s'il n'a pas prescrit, par le droit romain lui était

donnée l'action prétorienne quoe publicianadicilur,» Mais

comme le droit français ne s'arrête à la distinction des

actions directes et utiles, aussi il ne reçoit l'usage de celte

action, réputant la ^indication suffisante, en laquelle les

parties peuvent déduire et alléguer tous leurs droits et

moyens... »

Et Boutade, avec une précision de langage et une
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sûreté do doctrine remarquables (hislit. p. 534) : « Parmi

nous un posscssew de bonne foi, do quoique manière qu'il

ait été dépossédé, n'aurait pas besoin de recourir A la fiction

sur laquelle était fondée faction piddicienne..,il agirait sans

difficulté ainsi et de même que le véritable propriétaire,
dont le droit ne pourrait être o})posè par le nouveau pos-
sesseur. »

Enfin Duarenius, résumant la pratique (de probalionibus,

p. 310) : « Quidergo dicemus si quis vindicet fundum ut

dominas, reits respondeat se dominum ... Cum uterque se

esse dominum contenait, uterque probare débet, et secim-

dumeum judicarisolet, cujus potior estprobalio. » Voilà

l'idée de la preuve double et du droit meilleur.

Ainsi, dans la pratique, à la fin de notre ancien droit,

nulle part on ne veut connaître la Publicionne ot partout ce-

pendant on en applique les solutions.

C'est que ces solutions tiennent, nous l'avons déjà vu en

droit romain à la nature même de- notre droit. Et comme il

n'y a plus désormais de différence pratique entre l'action et

le droit, c'est par les caractères de celui-ci que celle-là s'a-

nalyse et l'existenco de l'une dépend uniquement de la

nature de l'autre.

Mais les auteurs qui prétendent s'en tenir strictement aux

principes refusent à qui ne produit quo des titres la vraie

revsndication. Il nous parait tout à fait inutile de montrer

comment cetto idée a passé des textes du Digeste à travers la

glose jusqu'aux civilistes. On trouve notamment dans Myn-

singerus (ad§ 4, Inst. de act. num, 36o.tsq.), la liste des

principaux glossateurs etpseudo-glossateursqui se sont oc-

cupés de notre question. Celte étude seraitinutile, fastidieuse.

L'idée a passé sans critique, telle que l'exprimait la lettre

morte des Pandectes.

Pothier résume ainsi la doctrine de l'école au n° 323 du
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traité do la propriété : « Quand même il serait constant que

celui, qui, par le titre que je produis, m'a vendu ou donné

l'héritage que je revendique n'en eût pas été le propriétaire,

si jo l'ai acquis do bonne foi, ayant eu sujet de croire que

celui qui me vendait ou me donnait cet héritage dont je le

voyais en possession en était le propriétaire, ce titre sera

seul suffisant pour fonder ma demande en revendication

contre le possesseur, qui ne rapporte de son côté aucun

titre. Il est vrai que je ne suis pas réellement propriétaire de

la choso que je revendique, celui qui me l'a vendue ou don-

née n'ayant pu me transférer un droit de propriété qu'il

n'avait pas lui-même, et qu'en conséquence je ne puis avoir

actionem in rem directàm, mais j'ai actionem in rem utilem

sait publicianam, que celui qui a perdu la possession d'une

chose qu'il possédait de bonne foi, a contre celui qui se

t!'0'> * être en possession sans titre » (1).

Ai:'8i il n'y a qu'une seule revendication, mais elle est un

composé do la rei vindicatio et de la Publicienne : on peut

-eh user-quoiqu'on-ne soit pas «réellement propriétaire».

Mais c'est bien la revendication. Pothier le dit encore au

n°3 de son traité de la possession : « un ancien possesseur

de bonne foi qui a perdu la possession d'une chose est reçu,

quoiqu'il n'en soit pas propriétaire, à la « revendiquer ». Si

seulement Pothier n'avait pas eu tant de scrupules et d'hési-

tations dans le choix des mots! Il eût épargné bien des

ennuis aux commentateurs actuels (2).

D'ailleurs, il en ost même qui s'occupent avant tout de la

pratique et qui cependant invoquent la tradition publicienne.

Ainsi Papou (arrêts notables, lfevend., livre 8) : Si est vala-

ble la preuve d'un demandeur pour soi dire propriétaire de

1. Cf. d'Argonlré {Coul. de tirelagne, p. 012).
2. Il ost d'ailleurs a remarquer quo c'est seulement Pothier, c'est-à-dire

l'auteur le plus compromettant pour notre théorie, sinon au fond, du
moins en la forme, qu'ils invoquent,
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ce qu'il demande et revendique dédire et montrer qu'il a

acquis la chose dont est question d'un qui était posses-

seur ».(!). Et ailleurs (livre 9, 17, de preuves) : «Est né-

cessaire do prouver les causes par lesquelles le demandeur

est propriétaire, à savoir d'avoir droit d'un qui était proprié-

taire..., comme disait Bartol...».

Mais, d'autre part, il écrit, 1° (de revendication, p. 400) :

« Notez au reste que l'action ad exhibendum est prépara-

toire de la revendication et est le défendeur tenu d'exhiber

le titre duquel il s'est vanté ; arrêt de Grenoble du 13 dé-

cembre 1568 ». Donc le défendeur n'est pas dispensé do

touto preuve.

2° (Trias judicii du second notaire, 3W0livre d'actions pré-

toriennes) : « D'équité et exemplairement de la civile QBÏper-

mise la Publicienne... Par l'effet de ladite Publicienne est

convaincue l'opinion de ceux qui pensent que sans prouver

la propriété non seulement appartenir au demandeur, mais

avoir appartenu à son auteur, le possesseur doit être ab-

sous. »

De même Philippus Decius (Consilium, 143) : « Quia ad-

modum difficile est probare dominittmt melius est ut intendat

actioncm Publicianam qusa eis etiam compeiit » (2).

Enfin citons Mynsingerus (ad § 4, Inst. de act, num., 36 et

sq.) : « Num hodie eccerccri possit Publiciana ?Ego,t,respon-

deo, hodie necessariam esse liane actionem, sieut olimt et

propterea recte eooerciri, adeoque inforonoslro nultam.,.

essefreqttenliorem».

Mais il ajoute qu'en fait les deux actions se confondent.

Voet (Commentarius ad Pandeetas, de publiciana in rem

actione), remarque de même qu'il faut distinguer entre les

\. Cf. Faber, Coih)p. 23f>,322d'une part et 228 d'tuitro part.
2. Cf. MttscardiiB,Deprobationibus: « dominium régularité?non probet'

tur per instrumcnlum» (5U, 1 ; BUO,1,oto.),et en sens conti'alro MO,fy
etc.. et Menoohlus, Pmumpt, t, 2, \),8M,pa$sim>
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deux moyens : « licct non semper actionum nomina in ju-

diciis exprimi soleant. ».

•bit. — Donc deux courants d'idées. D'après les uns il

n'y a qu'uno propriété, qu'une revendication : c'est la pra-

tique. D'après les autres il faut théoriquement distinguer :

c'est l'école. Gell'o-ci avait trouvé dans le Digeste la diffi-

culté et le moyen de la résoudre. Celle-là était dans la vraie

tradition française, comme elle était dans la vraie tradition

romaine. Nous l'avons vu pour le droit romain. Examinons-

lo rapidement pour le droit français (1).

Au XIII 0 siècle la possession et la propriété primitivement

confondues sous lo nom général et vague do saisine, sem-

blent complètement séparées. Et la pratique du Moyen-Age,

qui se préoccupe assez peu de la distinction des actions per-

sonnelles et réelles, tient, au contrairo, le plus grand

compto d'une sous-distinction do ces dernières en actions

possessoires et pétitoiros. Chez Beaumanoir notamment,

la saisine n'est pas du tout la propriété, pour lui la saisine

c'est la possession (Coul. do Heauvoisis, VI, 32 et 33. — Cf.

Coût. d'Artois, VI, 29; VIII; XIX ; XXI ; XXII, 3, p. 25,

37,51,58,64).

Pourtant, Loysol écrit encore (U. 740) : « Possession vaut

moult en France, bien qu'il y ait du droit de propriété entre-

mêlé «.Aussi la procédure au possessoiro n'en finissait pas.

Philippe VI s'en plaint dans son ordonnance de 1347 ; lites

maxime brèves efficiunlur iméortales. En réalité on tran-

chait on môme temps et par le mémo jugement poasessoire

et pétitoire. (Artois, XXI, 4, p. 59). Philippe recommande

aux officiers de justice d'observer les règles. (V. un arrêt

do date incertaine, ordonnances des rois de Franco, II, 542).

Mais c'est en vain. Une ordonnance de Charles VII de 1446

pose le principe de la séparation. Puis c'est une ordonnance

do novembre 1507, a. 41 « ordonnons que dorénavant ne

1, Procédure au Moijcn-d(ietpar M, Tardif.
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soient baillées lettres à nos chancelleries pour conduire le

pétitoire et possessoire ensemble ». Une autre rappelle les

principes on août 1539 (a. 00) « qu'il no sera reçu aucune

complainte après l'an... le défendeur mémo n'ayant titre

apparent sur sa possession ». C'est onfln une ordonnance

d'avril 1CG9, art. 5, titre 18. « Les demandes on complainte

ou réintégrando no pourront être jointes au pétitoire..

Défendons d'obtenir lettres pour cumuler lepétitoiro avoc le

possessoire ».

Ainsi, les défenses mémo en font foi : du XIII 0 au

XVII 0 siècle, on confond et on. môle sans cesse pétitoire et

possessoire.

Nous avons d'ailleurs de cette pratique, des témoignages

directs. Citons Argou, liv. 4, chap. II :« lorsqu'il no s'agit

que d'uno complainte on se dispense quelquefois de la

rigueur de l'ordonnance et on juge le pétitoire pour ne pas

faire essuyer aux parties deux procès pour un ».

Or, on pense bien que ce n'était pas seulement d'une

preuve par 'prescription qu'il s'agissait dans cotte procédure

où en principe la possession annale devait triompher.

Papon, en son second notaire, page 542 : « Complainte :

je proposerai que je suis propriétaire et possesseur*., que

de la dite possession j'ai joui et usé pleinement et paisible-

ment à bons et justes titres par 3,10, 20,30, 40 et plusieurs

ans... Est au premier propos de la complainte dit et arti-

culé quo... le complaignant est propriétaire à bons et justes

titres. N'y a rien en ce cas de superflu ; car encore que Ton

dit que la possession actuelle soit considérable néanmoins

devra toujours tâcher le complaignant de dresser son fait

de toutes parts, que l'on puisse voir la possession n'être

seulement de fait, mais de droit... Fera bien le complai-

gnant de fortifier la possession de légitime propriété.,. De

deux contondants d'une possession devra toujours être jugé
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préféré celui qui aura mieux justifié la possession par
titre plus ancien et supérieur... si le cas se présente où ni

l'une des parties ni l'autre' a titre, mais la seule possession

naturelle, en co cas faudra conserver celui qui jouit actuel-

lement ». Et il spécifie bien que l'acheteur a un titre « encore

que ce fût d'un vendeur non propriétaire, pourvu toutefois

que l'acheteur le crût et estimât propriétaire (1) ».

L'influence du droit romain est certaine dans ce passage.

Mais tout co que nous voulons prouver c'est que fatalement

la Publicienne devait pénétrer dans l'organisme de notre

vieille procédure possessoire. Dans une telle procédure, en

effet, il n'y a par définition ni demandeur ni défendeur. Fata-

lement donc la pratique était amenée à ne pas exiger la

prouve d'un droit absolu, à se contenter de celle d'un droit

moilleur.

Comment se fit cette confusion du possessoire et du pôti-

toire, d'où ce rôle du titre dans la complainte (2)? La lutte

des juridictions civiles contre les juridictions ecclésiastiques

y contribua certainement. Grâce à cette confusion les juges

laïques statuèrent dans une foule de contestations qui sem-

i. La pratique de Masuer, Preuves, lit. 16, nous montre cette procé*
dure connue « obsorvôo en Franco » ; « principalement » quant au
<<défendeur ». C'est donc bien l'action double.

(,'f. Guy-Pape, l)ecisiones>quwstio 71 : « qui poliom jura probat in poli*
torio obtinet in pomssotio » — « ubi agcretur intevdielo retinendss posses-
sioniS) tune bene admittuntur prôbationes concerncntes titulum $cu pro-
prietatem rei ».

2, Une autre institution très pratique montre l'importance du titre au

possessoire : fort souvent, dans la procédure do complainte, le juge
donnait la possession provisoire a l'un des plaideurs. Un ancien coutu-

rater nous dit que dans la procédure dite d'applégement cette posses-
sion intérimaire doitôtro accordée &celui des doux plaideurs qui parait
avoir le plus do droit a la propriété (anc. coût. d'Anjou ot du Maine,
M, n09iM et sq., t. 4, p. 439. —Cf. Ueaumanoir, chap. !J2,n» 21, t. 2,

p»20Bet chap. «3, tt°* 2 et sq., t. 2» p. 301. — Noutciller, somme rurale,
liv. I, fit. 21).
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blaient du ressort de l'Église. On disait — cotto doctrine est

formulée dès le XIII 0 siècle (liber praettem Uemcnm) —

que le possessoiro relevait des tribunaux civils, et pour

étendre la compétenco de ceux-ci on engloba peu à pou le

pétitoire dans le possessoiro. (Cf. Fleury, Nouv.optisc,,\)M).

Mais pour que le titre ait joué son rôle au possessoiro en

matière laïque aussi bien qu'en matière ecclésiasliquo, pour

qu'il ait mis plusieurs siècles à se détacher do la saisine

malgré le droit romain et les ordonnances, il faut une raison

plus profonde qu'un motif d'opportunité, il faut qu'il y ait eu

entre lui et la possession un lien intime et ancien.

Cette présomption se trouve vérifiée par une contre-

épreuve : si lé titre intervient au possessoiro, on voit par

contre les courtes possessions intervenir au pétitoire. Jean

Desmares écrit : « Saisine.., après an et jour, trait à soi et

gagne la propriété », Et dans le grand coutumierde Jacques

d'Àbleiges, chap, ttl, sur propriété d'être dépouillé, voici

une formule de revendication « Joà tel titre ai tenu, joui et

possédé une maison... par l'espace de 2,3, 4, 6,10 ans ou

plus et nonobstant, ma partie adverse a pris et occupé la

possession et saisine d'icelle maison indûment et à tort ».

C'est bien là le droit relatif; c'est une course entre doux

saisines. Est-ce une lutte au pétitoire que co procès où l'on

se préoccupe avant tout de la longueur — indéterminée —

dos possessions? En tout cas c'est déjà le droit relatif: ce

titre de Jacques d'Ableiges ce n'est pas nécessairement un

titre a domino^ ce n'est qu'un juste titre, puisque son rôle

est simplement de colorer la possession.

Nous trouvons à partir du XIVfl siècle une complainte en

cas de simple saisine qui survit à la dépossession d'an et

jour— coqui la distinguo de la complainte ordinaire— mais

qui n'exige pas le juste titre — à la différence de la revendi-

cation. Il fallait avoir possédé dix ans, ou, au moins, comme

Lévy. o.
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1Gdit la coutume do Paris, « parla plus grande parlio d'ico-

lui*tomps », La possession la plus ancienne l'emporte, n'eût-

elle duré qu'un peu plus de cinq ans. Or cette action dura

peu en matière do propriété. Déjà Bouteillier constate sa dis-

parition au commencement du XVe siècle. Pourquoi cette

chute? Laurièro nous l'explique (sur l'art. 98 de la coût, de

Paris) ; « Parce que tous les contrats sont à présent rédigés

par écrit ». En d'autres termes la possession ne suffit pas ;

il faut en outre un juste titre : maïs il n'est pas nécessaire,

bien entendu, que ce titre émane a vero domino.

Ainsi mélange constant du possessoire au pétitoire,du poti-

toireau possessoire, échange do services entre eux. Et grâce

à cela la théorie du droit rotatif et meilleur sortant des en-

trailles môme de notre vieille procédure. C'est qu'avant Beau-

manoir la saisine et la propriété se trouvaient plus ou moins

confondues, non seulement en pratique, mais en théorie. Pas

de distinction nette, ni dans le 64° chapitre de Jean d'Ibelin,

ni dans les Assises de Jérusalem, ni dans les Établissements

de saint Louis (li v.A, chap. 69, t. Il, p. 104). Dans le grand cou-

tumier do Normandie on trouve les mots biens, propriété,

possession employés comme synonymes (chap. 87 éd. Gru-

chy, p, 198). Et encore après Beauraanoir plusieurs textes

nous préviennent que le possesseur, pour agir en com-

plainte, n'est pas tenu d'alléguer un titre (coût, notoires,

n° 181. — Grand coutumier de France, liv. II, chap. 19, p.

231 ;'-—anc. coutume du Veiymandois n 09100 et 101). C'est

très vraisemblablement qu'à une époque antérieure il fallait

un titre.Des textes nous permettent de l'affirmer (voy.charte

d'Abbeville, 1184, art. 13, dans Thierry, rïers-Etat,W)pA2;

.—•-cf. Assises de Jérusalem, éd. Bouquet, 1. 2, p. 36) (1). Et

1. Il y aurait à examiner les caractères de ce titre. 11est probablo que
ce qui le constituait .c'était beaucoup moins la bonne foi de l'acquéreur
que l'accomplissement des formalités qui accompagnaient à l'époque



si nous remontons à l'époquo carolingienne, à la période

franque, au droit germanique, nous no trouvons qu'une seulo

action réelle immobilière. Encore à peino peut-on dire qu'il

s'agisse d'une action réelle : il faut toujours, en effet,articuler

contre le détendeur un (ait personnel. A l'époque carolin-

gienne encore les actions immobilières sont dirigées contre

celui qui maloordine invasit, qui injuste lonet, qui contra

iegem tenet (voy. Glasson, Jmitutions de la France, t. III,

p. 437). L'action avait bien ici, à n'en pas douter, un carac-

tère personnel, le droit un caractère relatif.

A cette époque « le défendeur actionné en revendication

d'un immeuble doit prouver son acquisition par témoins ou

par écrit. On avait on effet l'habitude de faire dresser par

écrit les mutations entre vifs ou de les opérer en présence

de témoins. En outre il est tenu de faire connaître son auteur;

autrement il est acquis contre lui qu'il a injustement acquis

le bien. On ne le dispense de cette obligation qu'autant qu'il

a acquis l'immeuble en vertu d'une concession du prince ou

bien qu'il invoque en sa faveur un jugement antérieurement

rendu qui le reconnaît propriétaire. A la preuve par témoins

ou par écrit administrée par le défendeur, le demandeur peut

répondre par des moyens semblables (Capit, de 817, cap.40,

oapit. de 819, cap. 12). Lorsque les deux preuves faites de

part et d'autre se détruisent, on en vient alors au serment

ou au jugement de Dieu (Jugement de 775, dans Bouquet, V,

n° 82 ».) M. Glasson, op. cit., p. 470).

Qui ne reconnaîtrait dans cette procédure les caractères

que nous nous sommes efforcés de dégager dans la legis

actio sacramenti (1) les deux parties demanderesses* le droit

fôodalo les transferts de propriétés foncières (voy. Livre de Justice, XII,
6, §26).

1. Cf.la procédure endroit germanique ; Voicila vindicatio et la coti~
tnivindkatio : L Hip.33..3 : Amboconjwarc debeuteumdexleraavmata,
et eumsinstra ipsamrem tenent(V.Van Beuiuielun, Propriété mobilière,
p. 35et sq.).



,- 84 -r

meilleur qui l'emporte (1) et co caractère double on le re-

trouve pendant tout le raoyeiw1ge (2).

Ainsi toujours le droit relatif. Co qui a encore contribué à

maintenir et même à rendre plus forte dans notre ancien

droit cetto idée c'est lo môlango des diverses prescriptions.

La saisine annale nous apparaît comme générale au moyen-

âge. On la connaît on matière mobilière ot immobilière (V.

Glasson, lUv. Ilist.du Dr. 90, p. 594). Existait-elle en droit

germanique? La question est douteuse. Quoiqu'il en soit on

la trouvo dans un capitulaire de 825, chap. 41 (Pertz, leg. t.

1, p. 252). Mais on connaît aussi la prescription trentonaire,

la prescription décennale. Ainsi une propriété acquise par

prescription annale va le céder devant une autre acquise par

prescription décennale. Pourtant cotte propriété est une vraie

propriété (voy. les anc, usages d'Artois, XXVI, 5,6). Aussi

les praticiens sont embarrassés. En 1363 à Loches, un ven-

deur garantit son achetour« à.touz jourz mes perdurable-

1. On trouvo l'expression de «preuve meilleure »dès l'époque franquo;
elle se perpétue jusqu'à la Publioienne (V, notara. Velus auclor, 1,98. —

Jugement de 4407, Muratorl, I, 430. — Stil our. Pari. 18, § 11. — Olira,
4312. t. III, n° XXVI; p. 304, t. III, n» XVIIIj 4318, t. III,p. 4348. —Coût,
de Lubeck de 1240, a. 443. — Coût, de Hambourg, 4270, VU, 0).

2. Unedootrine bien connue quo défend M.filaoson (loc. cit.) prétend
qu'en droit gormaniquo ce n'aurait pas été au demandeur mais au dé-
fendeur à la revendication à fournir sa preuve. C'aurait d'ailleurs été

pour celui-ci un avantage (Bcweisrecht),car cette preuve se faisait par
serment. Nous voila bien loin de la preuve parle demandeur d'un
droit absolu. Toutefois on peut douter qu'il y ait la autre chose qu'une
apparence. Tout d'abord, de quelque façon quo se fasse la preuve il
nous semble que c'est toujours un fardeau. Un serment, souvent accom-

pagné de celui de cojureurs ne nous parait pas plus facile a porter pour
des esprits religieux qu'un titre a présenter. D'autre part aujourd'hui
encore, d'après la jurisprudence, il suffit au défendeur de montrer son
titre pour triompher d'un demandeur qui n'a lui-mùme qu'un litre à
moins que celui-ci ne soit l'ayant cause préférable du même auteur. On

peut se demander si l'avantage de la preuve en droit germanique ne se
ramenait pas h quelque choso d'unalogue (Cf.en ce sons Van Bemme-

len, Propriété mobilière),
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mont nonobstant droit ou coustumo de païs disant que qui
ait garanti por an ot jour ait suffisamment garanti » (dans

Violet, fitablissem., 1.1, p, 111, note 4).

En résumé dans notre ancien droit tout révèle l'idée d'une

propriété préférable. Tout contribuo à en faire pénétrer la

nation, le mélange primitif du possessoire et du pétitoire,

la coexistence de la saisine annale et des longuos pres-

criptions,

Nous avons donc vu que nos anciens auteurs affirment

nettement l'existence d'un droit au profit du titulaire d'un

titre. Rappelons simplement ici, sans y insister, une autre

théorie qui implique celle dont nous traitons et qui ne se

comprend que par elle,

Quand au XVIir s. on formula la règle ; en fait de meubles

possession vaut titre, il est certain que l'on voulait éviter au

possesseur d'un meuble l'obligation de montrer un acte écrit

constatant son acquisition : on voulait le faire échapper aux

rigueurs de l'ordonnance de Moulins. Implicitement donc,
on considérait — ce que -l'on affirmait d'autre part —- qu'un
acte écrit a la force do prouver le droit. Ainsi notre adage

signifie que la réception de bonne foi d'un meuble rend pro-

priétaire comme le fait le juste titre en matière d'immeubles.

Nous disons la réception de bonne foi, car on entendait sim-

plement dispenser d'un titre écrit: pour le reste, on revenait

, et il suffisait de revenir à la théorie générale. Il est vrai que
cette bonne foi a une influence plus grande en ce qui con-

cerne la propriété des meubles : cola tient à l'absence de

presciption — en tout cas de prescription décennale —
comme modo de lés acquérir. Mais, réserve faite de ce

point, la théorie est la même pour les deux catégories de

biens.



CHAPITRE IV

DOCTRINE

§ I. — Vadage « nemoplmjwis » et le principe « res inter

alios acta » Le droit acquis.

47. — Nous croyons avoir démontré que, soit le droit

romain, soit notre ancien droit, ont toujours admis le reven-

diquant à triompher au moyen d'un titre d'acquisition pré-

férable au titre ou à la possession de son adversaire.

Nous avons vu que la Pubiicienne avait simplement eu

pour but d'accorder à la bonne foi l'importance attachée au-

paravant à la forme et qu'elle n'avait pas par conséquent le

caractère d'une théorie exceptionnelle.

Nous avons enfin montré que dans l'ancienne France, soit

à l'époque germanique, par suite du caractère délictuel de

toute action, soit plus tard, par suite de la confusion du pé-

titoire et du possessoire, soit après, sous l'influence de la

Pubiicienne, des pratiques semblables furent toujours ad-

mises. Le titre y faisait preuve du droit.

48. —. Le Code a-t-il innové ? Serait-il vrai que la loi

exige maintenant la preuve d'un droit acquis ergaomnes au

moyen, par exemple, de la/ prescription, alors, qu'à toute

époque on s'est contenté de la preuve,par titre,d'une propriété

relative? Est-il exact que la législation ^oit à ce point en

retard sur le droit ?

Cela semble invraisemblable.

Si d'ailleurs on consulte le Code civil, on y voit (art. 711)

que la propriété s'acquiert comme auparavant par l'effet des

obligations, donations,! egs, etc.. II semble bien que du mo-
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ment qu'il ne nous dit pas à quelles conditions elle est acquise

au moyen do ces titres, c'est qu'il onlend sur ce point s'en

rapporter puremont et simplement à la tradition (1).

C'est là ce que l'on conteste. Un titre ne suffirait plus doré-

navant à prouver le droit. Il faudrait en outre la prouve d'uno

acquisition a'domino, c'est-à-dire pratiquement la preuve de

la prescription (2).

49. — Pourquoi? En vertu du principe d'après lequel

personne ne peut transmettre à autrui plus do droits qu'il

n'en a. Ce principe serait do tradition ; il serait de bon sens ;

il se trouverait inscrit dans nos textes.

Nous voulons essayer de faire voir, au contraire, que ni

l'histoire, ni la logique, ni les textes ne l'imposent. Nous

voulons montrer qu'il n'est qu'une traduction pratique et

imparfaite du principe fondamental : res inler alios acta aliis

non nocere potest, et que par conséquent il ne peut être in-

voqué que par une personne ayant des droits acquis oppo-

sables au titre invoqué contre elle. .

Ce n'est pas une simple question de mots. Il importe, au

point de vue théorique comme au point de vue pratique
— nous aurons bien souvent occasion de le remarquer au

cours de cette étude — de s'appuyer uniquement sur le prin-

cipe res inter alios et de ne considérer le brocard ncmo.pÀis

juris que comme une application de ce principe. Quantité

de théories juridiques restent des énigmes, ne s'expliquent

que par des systèmes contradictoires ou par des fictions,.

c'est-à-dire restent inexplicables, si l'on attache au brocard

nemo plus juris une valeur indépendante du principe res

inter alios. Nous citons de suite, à titre d'exemples, et sauf

à y revenir plus tard, la théorie du transfert de la propriété

immobilière qui fait l'objet de cette étude ; celle du transfert

de la propriété mobilière ; celle de la cession des créances

1. V. pour In méthode et lo plan nos \u et 10. •
2. Cf. no»8 et sq.



et notamment des titres négociables; l'effet déclaratif du

partage (art. 883). Nous n'examinerons en détail que celle

qui forme la matière de cette thèse. Mais nous tenons à bien

faire ressortir de suite l'importance de notre question. Il

faut, à notre avis, choisir : ou renoncer à comprendre toutes

les hypothèses dans lesquelles un acquéreur reçoit plus de

droits que n'en avait son auteur, et d'une façon plus générale,

les cas dans lesquels une personne reçoit par convention des

droits indépendants de ceux de son cocontractant, ou ne re-

connaître à l'adage nemo plus jnris que la valeur empirique

que nous lui donnons (1),Ov si le brocard nemo plus jnris n'est

pas en harmonie avec notre législation positive, il nous sem-

ble que c'est déjà un argument sérieux en notre faveur.

Il nous faudra montrer ensuite que si cet adage est dange-

reux, jamais il n'est nécessaire, que toujours le principe res

inter aliossuffit à expliquer les applications qu'on en donne.

Nous arriverons ainsi à cette conclusion : toutes les fois

que l'on constate une violation de nemo plus jnris, c'est qu'il

ne correspond plus à res inter alios acta; toutes les fois, au

contraire, que l'on constate une application du brocard, c'est

qu'il correspond au principe.

Puis ayant ainsi attaqué l'adage dans ses conséquences,

nous le critiquerons en lui-même: nous nous efforcerons de

montrer qu'il ne signifie rien si on ne le considère pas comme

une simple traduction de res inter alios, Notre thèse sera la

suivante : jamais on ne transmet plus de droits, ni moins de

droits, ni autant de droits qu'on n'en a, attendu qu'à propre»

ment parler, on ne transmet jamais de droits et qu'à chaque

transfert, dans chaque contrat, il y a au fond création d'un

\. Il s'agit ici d'une théorie générale sur l'acquisition et le transfort des
droits. Nous n'en indiquons que quelques cas d'application, ceux qui tou-
chent le plus à notre matière. Nous n'avons pas besoin de dire qu'elle a
une portée bien plus vaste,
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droit nouveau. Qu'il s'agisse d'un créancier ou d'un pro-

priétaire jamais on ne tient son droit d'autrui*

Nous aborderons ensuite l'adage devant les textes, Nous

verrons que ceux que l'on nous oppose confirment précisé-

ment notre thèse, car ils sont une application pure et simple

àe res mteralios.

Si enfin on nous objecte d'une façon générale et vague,

l'esprit du Gode, nous répondrons par les travaux prépara-

toires dans lesquels notre conclusion — à savoir la possibilité

d'une preuve par simple titre acquisitif du droit de propriété
— est expressément affirmée (1).

Nous verrons d'ailleurs plus loin que, non seulement

l'application spéciale que nous faisons ici de notre thèse

générale — c'est-à-dire l'acquisition du droit au moyen d'un

titre émanant a wottdommo-- se trouve dans les travaux pré-

paratoires en termes formels, mais qu'elle est en outre im-

plicitement contenue dans le Code civil, au titre de la près*

cription.

£>0.— Mais tout d'abord, il importe que nous nous assu-

rions du principe res inter altos dans lequel nous proposons

d'absorber le brocard nemo plusjuris,

Que signifle-t-il ? Que par un contrat ou un acte quel-

conque, il nous est défendu de causer à autrui un préjudice

juridique, de l'obliger ou d'une façon plus générale, de lui

enlever un droit.

La conséquence de cette idée, c'est la notion du droit

acquis. Elle suppose deux droits légitimes en soi, mais in-

compatibles, mais dont l'un est illégitime par rapport à

l. Nous pourrions d'ailleurs répondre tout simplement que les

auteurs du Code n'ont pas pensé à notre question, qu'il faut donc en

demander la solution non au législateur mais aux principes législatifs,
mais a la loi. Nous n'invoquons les travaux préparatoires que pour
montrer qu'inconsciemment l'idée que noua défendons s'y est intro-

duite, par la force môme des choses.
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l'autre. Co sont par exempta deux droits de propriété sur

une même chose. Pritnusa acheté un fonds à Piorre, Secon-

dus a acheté le môme fonds a Pierre ou à une autre per-

sonne En supposant que ce bien soit légitimement acquis par

ces deux porsonnos, il faut se demander laquelle a un droit

opposable à l'autre, il faut examiner qui peut invoquer le

principe res inlcr <alios, Cette notion implique que les droits

ne sont pas des entités ayant, vie, abstraction faite de Meurs

sujets, qu'ils ne sont que la personnalité envisagée au point

de vue des rapports sociaux: ses'manifestations peuvent

être légitimes à rencontre de celui-ci alors qu'elles ne le

sont pas quant à colui-là.

On a nié que cette idée soit applicable aux droits réels (1).

L'article 1165 qui la consacre ne parle que dos obliga-

tions.

A notre avis la question ne fait pas de doute, La règle

qu'on ne peut obliger autrui n'est en effet qu'une applica-

tion de cette idée plus générale : on ne peut enlever à au-

trui un droit qui lui appartient. Le respect du prochain,

celte idée que pour l'homme son semblable est une fin en

soi, voilàja base môme du droit. Pour nous exprimer d'une

façon plus juridique nous dirons que notre principe est con-

tenu dans l'idée même des droits. Ce ne serait pas en accor-

der aux individus que de les mottre à la disposition dés

tiers. Par conséquent lorsque le législateur en accorde,

dans la mesure où il nous le,s donne il les rend par là

môme indépendants de toutacto d'autrui. Nous disons: dans

la mesure où il nous les donne. En d'autres (ormes le prin-

cipe res inter alïos est un principe qui lie la doctrine d'une

façon absolue alors qu'il est au contraire tout à fait souple

entre les mains du législateur. CeUù-cij qui n'est guidé

4. V. Dôbrand. Essai sur ta preuve du droit de propriété immobilière,
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que par.les besoins de son temps, sos idées, ses croyances

peut ot doit en oirot.no considérer comme acquis, comme

opposables absolument aux tiers, que los droits dont lo main-

tien n'est pas contraire à l'intérêt commun.En d'autres termes

le principe res inter ados acia qui ost pour le philosophe la

conséquence d'idées générales sur la personnalité est pour le

jurisconsulte une conséquence et un produit des institutions

juridiques elles-mêmes. Il est en quelque sorte leur méca-

nisme, ce qui leutvpermet de fonctionner. Mais il les sup-

pose existantes. On no peut donc jamais dire qu'une institu-

tion juridique quelconque viole ce principe ; si un droit n'est

pas opposable aux tiers nous n'en concilierons pas qu'il y a

là exception à res inter alios\ nous dirons simplement : le

législateur a décidé que ce droit ne remplissait pas les con-

ditions nécessaires pourJtre considéré comme acquis.

Cette explication de fadage res inter alios, nous ne pou-

vons bien évidemment Tu£)puyer sur des textes. Ou ils dé-

cident qu'un droit succombe en présence d'un autre : alors

il n'est pas acquis ; sinon il est à considérer comme acquis.

Notre principe dépasse donc les décisions législatives (1).

D'ailleurs les raisons que nous rappelons nous paraissent

suffisantes. Notons en effet que le principe res inter alios

ne saurait s'appliquer à un simple préjudice de fait. Il sup-

pose une violation soit de la liberté, droit primordial (art.

1165), soit d'un droit particulier quelconque. S'il allait

plus loin — et nous demandons qu'on le justifie — il ren-

drait toute existence sociale impossible ; il empocherait la

concurrence, il arrêterait la vie même. Le principe,c'est né-

cessairement la liberté,sous réserve des droits acquis. Nous

disons desdroits acquis : soit par exemple un titre acquisitif

4. Nous parlons des décisions de'fond. Quant aux règles de procé-
dure, nous argumenterons de l'art. 474» C. pr. o. (V. n° 90,-in. fine,

p. lol),Cf.p.l32,note
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d'une part et une possession plus réconte que le titre, d'au-

tre part; le titulaire du titre pourra invoquer le principe :

factum alii ; le possesseur no le pourra pas. Sinon notre

règle s'annulerait ello-mome.

En un mot notre principe suppose non pas un préjudice

quelconque, mais une perte de droit, il implique donc un

droit acquis.
'

,

fil. — Si le principe res intev alios n'est pas au-dessus

de la volonté du législateur, attendu qu'il suppose un droit

acquis et qu'il dépend de la loi de décider si un droit est ou

n'est pas acquis il en serait autrement du brocard nemo plus

juris si ce brocard était lui-môme un principe. On no peut,

dit-on, donner ce que l'on n'a pas ot par conséquent quicon-

que n'a pas de droits ne saurait en transmettre, quiconque

reçoit d'une personne sans droit ne saurait en acquérir. Or

le législateur ne peut faire, si cela est vrai que l'on donne ce

que l'on n'a pas, que l'on reçoive ce que l'on ne nous donne

pas. Et ainsi notre prétendu principe ne peut être violé par

la loi. Si donc nous y trouvons des exceptions à l'adage nous

pourrons en conclure que ce n'est qu'un adage empirique.

Ici on fait intervenir des- Actions ; ce ne sont pas elles qu
1

nous gênent ; il faut que tout s'explique : admettre la fiction

c'est renoncer à expliquer. On la comprenait à Rome où

nulla actio sine lege, Il en fallait au magistrat pour répa-

rer l'avarice du législateur. Mais aujourd'hui que le droit

n'est qu'une conséquence de la»personnalité on ne peut plus

la comprendre. Tout droit trouve son explication en nous-

mêmes, *.

Il est une autre façon plus habile de nous répondre: soit,

dira-t-on, on ne transmet que ce que Ton a, on n'acquiert

que ce que l'on nous donne, maisil peut dépendre de la loi

de donner un droit nouveau, à l'occasion d'un acte qui a pour

, but de transférer un droit ancien,
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Nous le voulons bien. C'est môme là, on le verra, toute

notre thèse. Oui, le législateur peut donner un droit nou-

veau, il donne môme toujours un droit nouveau ; jamais il n'y

a, à proprement parler, transfort d'un droit ancien. Mais no

voit-on pas qu'on nous fait là une bien dangereuse conces-

sion. Quoi ! il n'est pas possible d'acquérir ce que l'on no

nous donne pas et copendant voici que,dans des modes de

recevoir à titre dérivé on obtient, grâce à la loi, un droit qui
n'existait pas chez notre auteur. Que devient l'adage ? C'est-

dit-on, une exception. Nous répétons encore une fois que

l'exception est incompatible avec la règle. Comment ? nous

aurions des modes dérivés qui fonctionneraient comme mo-

des originaires ! Mais un mode originaire suppose une res

nullins,JSXAw moment qu'un droit appartient à un tiers, il ne

peut dépendre de la loi, en vertu du principe nemo plus ju-

ris, de nous le faire avoir.

En un mot,admettre que la loi peut créer au profit de l'ac-

quérour par mode dérivé un droit nouveau, c'est abandonner

l'idée de transfert, c'est admettre, sinon la nécessité, du

moins la possibilité d'une conception différente.

52. —. Or les exceptions législatives à notre brocard sont

innombrables. On peut bien dire qu'elles dominent toute

théorie de transmission de droits.

Passons en revue quelques-unes de ces exceptions, soit

dans le passé, soit aujourd'hui.

Tout d'abord, en ce qui concerne l'histoire de l'adage, elle

est certainement en contradiction absolue — si toutefois l'on

prétend ériger cet adage en principe — avec la tradition des

réalités juridiques qui y correspondent. Possesseur de mau-

vaise foi, sans droit réel, je vends à un tiers de bonne foi: il a

à Rome et dans notre ancienne France l'action Publicienne ;

pour les meubles il est, en outre, sous la protection de la

règle ; possession vaut titre. Voilà deux exceptions tellement
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importantes — on en pourrait citer bien d'autres— qu'elles

absorbont,on vérité, la règle. Pourquoi co contraste entre la

vio et l'école ? Comment l'expliquer et qu'on conclure ? Quoi

qu'il en soitpourle moment,en supposant que cetadago n'ait

pas dans nos codes lo rang d'un principe, il semblo certain

qu'on doivo rester lldèlo à la vraio tradition, vivante, orga-

nique, au lieu d'écouter l'écho trompeur de notre ma-

xime.

Examinons maintenant rapidement les principales excep-

tions que la loi apporte au brocard.

58, — Co sont d'abord collos qui résultent des art. 2279 et

HitCNousavonsessayéde montrer que ces textes sont une

simple application a la propriété mobilière do la théorie Pu-

blicieniie.La jurisprudence duXVIIPsiècloqui admettait cou-

ramment cette théorie n'a dérogé aux règles générales,pour

les meubles, qu'en ce qui concerne la preuve,non en ce qui

regarde le droit: malgré l'ordonnance de Moulins un ôcritest

inutile en matière mobilière ; la possession vaut titre ; et elle

fait acquérir et elle prouve aux mômes conditions qu'en ma-

tière immobilière co que donne ici le titre, à savoir la pro-

priété (1). Ces articles ont donc pour nous par leur origine

une importance capitale. Or que décident-ils ? Qu'un succes-

seur peut recevoir ce que n'avait pas son auteur. Il est cer-

tain que ce successeur devient propriétaire parce qu'il a

traité avec une autre personne, et quoique cette per-

sonne ne fût pas propriétaire.' En supposant en effet qu'il

n'eût pas traité avec un tiers, il n'aurait pu par simple occu-

pation se rendre maître d'unbien qui appartient à un autre.Il

acquiert donc par mode dérivé un droit nouveau. Ce n'est

1. La circulation rapide des meubles explique qu'il n'y aitpasen
cette matière do prescription décennale ; l'usngo de ne pas constater

leur transmission par écrit explique qu'on n'exige pas la preuve par
titre.
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à l'adago « car il s'agit d'avantages quo le suoeossour ne tient

pas de son autour ». Ces doux proposions sont contradic-

toires. Il est bien entendu quodes avantages que notre au-

teur n'avait pas, nous no pouvons les tenir do lui. Mais pré-

cisément nous constatons quo malgré le caractère dérivé d'un

mode d'acquérir comode permet do recevoir des droits quo

n'avait pas oolui qui a aliéné à notre profit.

La théorie do l'art. 2279 prouve donc :

1° Qu'un acquéreur de meubles peut avoir plus de droits que

son auteur ;

2° Par la communauté d'origine de cette théorie avec la

nôtre qu'un acquéreur quelconque pout avoir plus de droits

que son auteur,

L'idée est exactement la mémo dans les art. 2239 et 2265

qui organisent la prescription par dix à vingt ans. Par suite

de son titre et parce qu'il a traité avec un tiers, l'acquéreur

obtient, grâce aux actions possessoires, tout au moins, lo

droit, tl l'égard de tous autres que le verus domînus, de pres-

crire par dix à vingt ans. L'exception est ici moins frap-

pante, parce que les effets définitifs n'en sont pas contempo-

rains de la cause. Mais l'idée reste intacte.

Nous citerons ensuite les exceptions corrélatives aux mo-

difications que reçoit lo principe suivant lequel les conven-

tions sont par elles-mêmes translatives do droits, non seule-

ment entre les parties, mais môme au regard des tiers, Ces

modifications permettent à un propriétaire ou à un créancier

de transmettre des droits qu'il a-déjà transmis et dont il no

devrait plus pouvoir disposer si notre adage était vrai. Tou-

tes les considérations de crédit public ne peuvent cependant

faire qu'on soit encore propriétaire ou créancier alors qu'on

a cessé de l'être.

Ces exceptions à l'adage, tout en en montrant l'inanité*
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prouvent directement la vérité de notre thèse. Soit un acqué-

reur en second d'un immeuble,qui a transcrit; le premier ac-

quéreur n'a pas transcrit. Invoquant le principe nemo plus

juris, un usurpateur pourra opposer au second acquéreur

qu'il n'est pas propriétaire. Il a, en effet, reçu a non domino

puisque son auteur avait déjà disposé du droit qu'il lui a

cédé. Qu'importe à cet usurpateur la question de trans-

cription! Elle ne concerne que les rapports entre eux des

ayant-cause d'un même auteur. Cette conclusion logique est

absurde. Serait-il moins absurde qu'on pût opposer la pre-

mière acquisition à un second acquéreur qui n'a pas transcrit ?

Ce serait absurde précisément parce que notre système de

transcription ne règle que le point de savoir quel acquéreur

a un droit acquis à rencontre d'un autre acquéreur du môme

auteur (1).

Ce sont encore les cas dans lesquels un acquéreur n'est

pas exposé à certaines charges dont la chose à lui transmise

était grevée ou à certaines éventualités de résolution qui pe-

saient sur le droit de son auteur (a. 717, al.tf et 3, C. pr.). Ici

encore nous sommes on présence de droits que celui qui reçoit

ne tient pas do celui qui transmet (voy. Aubry et lUu, t. II,

p. 74, note 13).

Citons aussi les cas où des droits révocables avant leur

transmission deviennent irrévocables entre les mains du suc-

cesseur particulier auquel ils ont été transmis (Cpr. notamm.,

art. 132 et 958). <

Rappelons l'inopposabilité au porteur de bon né foi d'un titre

négociable des exceptions valables sontre les précédents por-

teurs.

,i, Si, d'ailleurs, on admet que la transcription est opposable a un
tiers usurpateur il faut alors décider, par contre, qu'un aocjueïeur en

premier c|i»in'a pas transcrit pourra HOvoir opposer par ce tiers le
défaut do transcription. Ainsi, do toute façon, pour qui considère les

régies dont il est parlé au texte comme des exceptions au principe
nemo plus juris> ces règles conduisent nécessairement à des absurdités.
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Et notons pour finir la théorie de l'efl'et déclaratif du par-

tage.

Toutes ces théories sont en contradiction manifeste avec

notre adage. Et cet adage dominerait notre législation ? il aé-

rait en harmonie avec elle ? il y serait impliqué ? il y serait

sous-entendu ?

Pourquoi toutes ces exceptions ? Parce que, dans les cas

énumérés, le brocard ne s'appuie plus sur la règle res in-

ter altos acta. Parce que, en d'autres termes, la loi, pour des

raisons d'intérêt général,refuse de considérer comme acquis,

les droits,soit du Denis dominusd'un meuble corporel quin'en

a pas conservé la possession,soit de l'acquéreur d'un immeu-

ble qui n'a pas transcrit, soit des personnes qui en ont ob-

tenus d'un copropriétaire sur sa part pendant la période d'at-

tente de l'indivision, soit du débiteur d'une créance consta-

tée par titre négociable qui prétend opposer à un porteur do

bonne foi des exceptions qui anéantissent ou qui diminuent

sa créance, etc., etc.

Il est bien certain qu'au point de vue économique c'est là

Tidôo. C'est aussi, à notre avis, le véritable principe juridique.

8-i, — Nous voulons maintenant prouver que le principe

nemo plus juris dont nous connaissons les dangers est ab-

solument inutile î dans les hypothèses, en effet, où on l'in-

voque, il n'est qu'une façon d'exprimer le principe: resinter

alios aeta, Un mot suffit i on l'invoque toutes les fois qu'une

personne ayant un droit acquis contre une autre l'oppose à

l'ayant-cause de cette dernière.

Enfin—et cen'estqu'unenouvelle manière de présenter no-

tre idée - quand quelqu'un se dit propriétaire ou créancier,

cela revient à dire que personne ne peut lui opposer un droit

acquis,faire valoir le principe res intcr alios. Qu'on n'objecte

pas que si l'on échappe à ce principe, c'est que l'on a ac-

quis du véritable ayant-droit, Gela est faux précisément dans

les cas où la loi a violé l'adage-stcmo plus juris*
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le principe res inter alios^ la loi le laisse de côté ; enfin, il

rend inexplicables toutes les hypothèses dans lesquelles un

droit déjà aliéné ou nul ou restreint arrive intact chez celui

qui acquiert. ' "

Donc danger,
1inutilité du brocard, voilà ce qui nous sem-

ble ressortir avec évidence de ce qui précède.

\- S?»..— Nous allons tenter de faire voir que notre adage

est non seulement inutile et dangereux, mais, en outre, ab-

solument faux et insignifiant, si du moins on ne l'accepte pas

comme une simple traduction de rcs inter aHos,

Ce qui a fait naître l'erreur, ce qui a fait croire que dans

unecession de créance ou de propriété, etc., il y a véritable-

ment transfert de droit, et que par conséquent, on ne peut

acquérir plus de droits que ceux qui nous sont transmis,

c'est, à notre avis, une double raison :

Une raison historique d'abord. A Rome, le droit c'est l'ac-

tion ; et point d'action sans une loi. Quand donc on cédait un

droit, c'était, 'on .réalité, l'action concédée par la loi qui était

l'objet du transfort; d'où, l'impossibilité d'y transférer une

créance : l'action y naît, en effet, d'un rapport personnel ;

et il est manifestehient impossible de transférer un rapport.

On ne peut que le supprimer puis le remplacer par un autre :

d'où le procédé delà novation. Puis les'nécessités économi-

ques ont inspiré une véritable cession. Pourtant, il est aussi

impossible aujourd'hui qu'à Rome de céder un rapport juri-

dique. Qu'y a-t-il donc sous ce prétendu transfort ? C'est ce

que nous examinerons tout à l'heure. Nous notons seule-

ment en attendant cette raison historique do l'erreur dont

nous parlons : confusion à Rome du droit avec l'action. Le

droit y est un moyen d'action ; c'était un organe juridique

fourni par la loi que l'on transmettait.

Nous voyons ensuite à cotte erreur une raison plus terre
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mode ; puis elle répond à quelque chose de vrai. Au point de

vue économique le droit, c'est une valeur. Grâce à notre

droit sur une chose ou contre quelqu'un, nous avons un élé-

ment de fortune dans notre patrimoine. C'est là ce que l'on

transmet. Est-ce à dire qu'au point de vue juridique on donne

ou Ton vend ou on lègue un droit comme on le ferait d'un ob-

jet corporel? Nullement. Ce qui fait, pour qui acquiert, la

valeur du droit sur une chose, c'est simplement, en effet,

l'absence de droits acquis appartenant à autrui. Pratique-

ment, ce qui inquiète un acheteur ce n'est pas en soi la

question de savoir s'il acquiert a domino; c'est la crainte de

réclamations de la part des tiers.

Nous avons démontré que l'adage nemo plusjuris n'est en

harmonie avec les textes que si on en limite la portée à celle

du principe résulter alios aeta. Après la preuve expérimen-

tale la preuve rationnelle.

Examinons donc la théorie du transfert des droits.

(»(}.— Il y a ici un abus de mots qui conduit à une fausse

analyse de l'acte translatif.

Voici cette analyse telle qu'elle est faite par Kant : « La

transmission du mien par contrat s'opère suivant la loi de

la continuité (leoa continui), c'est-à-dire que la possession

de l'objet n'est pas un seul moment interrompue pendant la

durée de cet acte ; car autrement j'acquerrais un objet
comme une chose qui n'aurait point de possesseur (res wt-

c«rt), et par conséquent cotte acquisition serait originaire,

ce qui est contraire à l'idée de contrat. Mais cotte continuité

veut que ce ne soit pas l'un dos doux contractants (promit-
tmtts et acceptante) on particulier, mais leurs volontés réu-

nies qui transportent lo mien do l'un à l'autre, de telle

sorte quiïl'on ne peut considérer le promettant comme aban-

donnant d'abord (derelingucns) sa possession ail profit de
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Vautre, ou renonçant à son .droit (remmtians), et l'autre

comme survenant aussitôt, ou bien réciproquement, La

translation est donc un acte dans lequel l'objet appartient un

moment à deux personnes ensemble ; il en est ici comme

d'une pierre lancée dans l'espace : lorsqu'elle est arrivée au

sommet de sa course parabolique, elle peut être considérée

un moment comme s'élevant et tombant tout à la fois, et

elle passe ainsi sans discontinuité du mouvement de l'as-

cension à celui de la chute » {Métaphysique de la doctrine du

droit, trad, Barni, p. 108).

Malgré l'autorité et la précision de ces lignes, elles ne

nous paraissent pas de nature à convaincre, Le philosophe

51erend fort bien compte qu'on peut difficilement découvrir

dans Pacte de transfert autre chose qu'une renonciation et

une acceptation. Ce qui le détourne de cette idée, c'est

qu'alors : 1° la possession serait interrompue un instant de

raison, et 2° qu'il n'y aùrait.plus contrat; il y aurait acquisi-

tion originaire,

Mais,tout d'abord,il ne nous paraît pas que,quelle que soit

l'analyse du contrat, cette analyse puisse avoir influencé

sur le sort de la possession, Que la propriété soit transférée

au moment môme du contrat, comme dans notre droit ac-

tuel ou après le contrat, comme dans notre ancien droit,

peu importe, la translation de cette propriété ne suppose

aucun intervalle de temps. La volonté de l'aliénateur, en

effet, est subordonnée à celle 'de l'acquéreur i Tune est la

condition de l'autre. Et au moment où elles sont d'accord,

où les consentements deviennent purs et simples, le trans-

fert a lieu; mais ces consentements sont par nécessité si-

multanés, Au dernier acte de possession de l'un des con-

tractants, correspond le premier acte de possession de

l'autre.

Nous arrivons maintenant à l'idée môme do contrat. On
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ne peut lui reconnaître, nous dit-on, des effets analogues à

ceux d'un mode d'acquisition originaire.

Soit, en un certain sens — et nous reviendrons sur ce

point —mais faut-il rappeler encore une fois toutes les hypo-

thèses où se crée dans notre législation positive un droit nou-

veau au moment d'un acte de transfert? On veut établir en-

tre l'occupation et les modes dérivés d'acquérir un contraste

auquel nos textes et ceux du passé résistent. Et pour l'éta-

blir, on emploie un langage qui, môme chez Kant, il faut le

reconnaître, est obligé, pour devenir intelligible, de se ser-

vir du symbole et de l'image. Qu'est-ce que cette rencontre

de volontés dont parlent tous les juristes, que ce transfert

« parabolique » d'un droit?

Nous comprenons une entente, nous ne voyons pas la

rencontre de deux volontés et si, d'autre part, nous voyons

la translation d'une chose, nous ne comprenons pas le trans-

fert d'un droit.

fît ni les mots, ni les images, quelle que soit leur anti-

quité, ne peuvent empêcher les choses d'être ce qu'elles

sont.

Or, si on peut donner un objet, on ne peut pas donner

un droit. Manifestation du moi, le droit n'est pas plus sus-

ceptible de transfert que notre personnalité même. Et pour-

tant on achète, on vend I Sans doute, mais on achète et on

vend la valeur qui résulte dos choses ou de l'activité hu-

maine* on n'achète point, on ne vend point do droits. Si je

veux acquérir un bien de quelqu'un, c'est parce que je veux

jouir d'une façon quelconque de ce bien et que la présence

sur lui d'un tiers m'en empêche. Si le fonds n'appartenait

à personne, individu ou Etat, jo pourrais certainement on

prendre possession, en jouir pur ma seule volonté. Le droit

que j'ai de faire tout ce qui no m'est pas défendu, ma liberté

en un mot, serait pour moi un titre suffisant d'acquisition.
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Ce qui me gêne,.c'est, la possession légitime cî'autrui. Le

contrat me permet de lever cet obstacle. Que le possesseur

me cède sa chose, c'est-à-dire qu'il y renonce —cedere — et

je pourrai agir librement sur elle. Mais mon titre ici, c'est

comme en matière d'occupation, ma volonté légitime d'ac-

quérir. Le contrat n'est que l'acte qui permet à mon droit

de se manifester, de droit, je le tiens de moi-même et de la

loi, de ma personnalité telle que la société l'a créée.Ce n'est

pas un droit transmis, c'est un droit acquis.

Cette idée n'est pas moins certaine, elle est plus frap-

pante encore lorsqu'il s'agit de la transmission des biens

par acte de dernière volonté ou do leur acquisition ab intes-

tat, A ce point que, faute d'analyser comme nous l'avons

fait, la convention, certains ont cru qu'il y avait là une théorie

spéciale. Comment un défunt pourrait-il, en effet, trans-

mettre des droit qu'il n'a plus ? Comment pourrait-on dire

que les héritiers ou légataires reçoivent les. droits du de

cujus ?(Voy. not. Laurent, t. 8, p. 652). Cette idée a été ex-

primée dans les travaux préparatoires du Code civil (Dis-

cours de Chabot devant le Corps législatif, Fenet, 1.12, p.

161, de Tronchet, Fenet, t. 12, p. 527). Elle est exacte :

l'héritier, le légataire succèdent en vertu de leur acceptation

conforme à la loi. Le droit ne passe pas du défunt à ces

derniers. Il s'éteint par la mort : il revit par l'acceptation.

On dit que le successeur est propriétaire sous condition

suspensive de son acceptation, ou encore sous condition

résolutoire de «a renonciation. C'est, à notre avis, quel que

soit le langage du Code, une erreur. Le,,successeur, en

attendant qu'il ait accepté, n'est pas propriétaire condi-

tionnel pour cette raison très simple qu'il n'est pas proprié-

taire. Un droit conditionnel suppose avant tout un droit, ou

plutôt deux droits. Piorro est propriétaire sous condition

suspensive d'une chose, Paul est propriétaire sous condi-
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tion résolutoire de la même chose, Qu'est-ce à dire? Que

jusqu'à l'événement de là condition, Paul aura la possession.

Mais, en attendant, il y a tout au moins un propriétaire. Or,

l'héritier, comme le légataire,avant son acceptation, n'a pas

la propriété : il manque à cette propriété une condition

essentielle qui est précisément cette acceptation. Peu im-

porte d'ailleurs qu'il s'agisse d'un successible tenu ou non

de demander le délaissement. Ainsi il y a un intervalle de

temps dans la propriété entre le décos et l'acceptation. La

loi y remédie soit par la saisine, soit en autorisant certains

actes indispensables, soit en déclarant sous la forme d'une

Action de rétroactivité que les droits acquis dans l'intervalle

par des tiers seraient en principe — nous n'examinerons

pas la question des actes de l'héritier apparent(l)— inoppo-

sables à l'héritier ou au légataire qui accepte. Au point de

vue économique il est bien certain qu'il y a une p.ôriode de

léthargie dans le patrimoine. Il en est de même, quel que

soit le langage du législateur (art. 785, cf. 777) (2), au point
do vue juridique. Comme le dit l'article 777 lui-môme :

« l'effet de l'acceptation remonte au jour de rouvorturo de

la succession », mais ce n'est pas en vertu d'une fiction de ré-

troactivité, c'est simplement parce que la loi refuse,en prin-

cipe, le caractère de droits acquis par rapport à l'héritier à

ceux que d'autres pen cimes se seraient attribués sur les

i, Nous remarquons seulement que l'art, 777 souible bien n'être

qu'un simple corollaire do l'art. 78!»et laisser intuoto la question do
savoir si ces actes procurent aux Horsun droit acquis a rencontre do
celui qui accepta.

2. Il est bion entendu que la pensée plus ou moins vague du législa-
teur n'a qu'une valeur doctrinale. Il suffit pour que notre thèse soit
exacte qu'elle corresponde aux solutions concrètes de lal.oi. D'ailleurs
la théorie du droit conditionnel n'esl pas dans le Code. lAu'IioIo78ÎI
nous dit que l'héritier qui renonce n'a aucun droit a opposera autrui,
pus môme en principe celui d'uceeptor. L'article 717 exprime la mémo
idée sous une uulro .orme.
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biens successoraux. On dira peut-être que l'acceptation n'est

pas ici une condition essentielle pour acquérir. Elle ne

serait que la renonciation au droit de renoncer ; autrement

dit l'héritier aurait déjà auparavant un droit acquis. Sans

doute, car il avait le droit d'accepter. Mais il n'a pas avant

son acceptation une propriété sous condition résolutoire.

Que serait-ce que cette propriété conditionnelle qui ne pour-

rait se manifester qu'en se transformant, qu'en devenant

pure et simple ?

Cotte théorie du droit de propriété conditionnel, quoiqu'im-

possible à justifier et à construire, est spécieuse en ce qui

concerne l'héritier saisi. N'ayant à demander à personne la

mise en possession, pouvant accepter tacitement, il semble

que son acceptation soit quelque chose de tout à fait secon-

daire au point de vue des droits. Mais elle est déjà moins

séduisante quant aux autres successeurs universels. Que

dire maintenant du légataire particulier? Lui qui n'est pas

obligé aux dettes, peut-on voir dans son acceptation la re-

nonciation à un avantage ? Sans doute il renonce à un droit :

mais toutes les fois qu'on accepte de devenir créancier ou

débiteur on renonce au droit qu'on a de s'abstenir. Il ne sert

de rien de jouer sur les mots. Accepter, c'est accepter, soit

un droit, soit une obligation. Et dans le cas où une accepta-
tion est nécessaire, où par conséquent l'individu est libre, la

manifestation de sa volonté est quelque chose d'essentiel.

Avant il y avait le droit d'accepter ou de renoncer, après il y a

celui qui résulte de l'acceptation. C'est d'ailleurs pour les legs

particuliers que la théorie du droit conditionnel est le moins

soutenable : l'acceptation y est un fait juridique bien carac-

térisé exigeant le concours d'un tiers et de plus, en principe/

elle n'oblige pas. Or, c'est ici que l'idée d'un droit remon-

tant au décès est le plus nettement affirmée parle Code (art.

4014) Mais remarquons son langage ; ce n'est pas un droit
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sur la chose, c'est un droit « à » la chose, autrement dit,

c'est le droit d'accepter la chose, et d'en devenir propriétaire

(V. n° 64, note).

S'il est impossible de comprendre comment l'on peut re-

cevoir des droits qui n'existent plus, il asttoutaussi impos-

sible de s'expliquer comment l'on peut, par un acte qui a

pour but de transférer des droits, en recevoir moins qu'il

n'en est transmis. C'est cependant ce qui arrive dans les

contrats, en général, (particulièrement dans la matière des

donations, par suite des règles sur le rapport, la réduction,

la révocation). Si c'est le même droit qui passe de l'un à

l'autre pourquoi n'a-Ml pas des effets aussipleins chez celui-

ci que chez celui-là ? on dit qu'il arrive diminué. Ge n'est rien

expliquer. Si je donne une chose à quelqu'un il ne peut dé-

pendre du législateur que cette chose en devienne une

autre, plus grande ou plus petite. Non : il n'y apas un droit,

qui passe ; il y a un droit qui se crée. Et cela a son im-

portance pratique. Nos adversaires sont bien embarrassés

pour décider, en l'absence de texte, quel sera le sort des

fruits perçus par le donataire ou d'une façon générale par

l'acquéreur dont le droit est résolu rétroactivement. Par

fiction, en d'autres termes on ne sait comment, il est censé

n'avoir jamais eu de droits, il n'en a jamais eus puisque la

propriété revient chez l'aliénatéur, comme s'il n'avait jamais

aliéné ; il n'a donc pas été propriétaire. Mais il n'était pas

non plus possesseur de bonne foi, puisqu'il savait le sort qui

le menaçait. Si, il était propriétaire, attendu qu'il avait ac-

quis. Seulement il doit respecter les droits que la loi dé-

clare opposables contre lui par d'autres personnes.

Encore faut-il, bien entendu, que la volonté d'acquérir soit

légitime î II ne faut pas que sous l'apparence d'une vente

il y ait un vol, une occupation déguisée. Ce n'est pas, on

notre législation, la forme, mais bien le fond qui importe.



— 106 —

Pour acquérir, je dois avoir cru acquérir : sinon je ne fais

que succéder à la possession de mon co-contractant. Je

n'aurai de droit que contre lui, en vertu de l'obligation

qu'il a assumée, je n'aurai pas d'action réelle contre les

tiers. Ce n'est là/ d'ailleurs qu'un corollaire de notre idée :

respecter une volonté de prendre le bien d'autrui ne serait

pas respecter la volonté d'acquérir Le droit accorde à chacun

non ce qu'il veut, mais ce qu'il croit pouvoir, mais ce qu'il

veut légitimement ; il le respecte en tant que citoyen, qui

veut agir conformément à ses droits : cette volonté, de se

conduire en membre solidaire de la cité, en collaborateur

de la société, il la respecte tout entière : il tient avant tout

compte de cette volonté, de cette croyance que les juristes

appellent la bonne foi (1),

Dans cette limite, la réalisation de nos droits ne rencontre

pas d'obstacle en nous-mêmes, mais seulement dans le

droit d'autrui : factumalii aliis non nocerepolçst. ...

Voilà le véritable adage juridique, le principe d!ôquitô.

Ne pas léser les droits du prochain, telle est l'idée qu'il ex-

prime d'une façon grossière : Ncmo plus juris ad aliutn

transfère potest quam ipse habet, À moins de donner à cet

adage un sens subjectif, il est contraire à la justice comme

il est contraire à la réalité : à la justice, car,il méprise toute

bonne foi, à la réalité, car il omet toutes lés hypothèses

énumérées ci-dessus(2). A toutes ces hypotlièses,notre théo-

rie s'adapte exactement ; elle est l'idée qui les a fait naître et

qui s'en dégage,

Cette maxime ne serait pas moins contraire au crédit pu-

blic : celui-ci n'est en effet que le résultat des bonnes fois,

dos croyances individuelles, Le bien public exige avant tout

le respect des bonnes volontés,

\, Nous donnons fcnette idôosu foi-mojuridique aux no»Otfot04.

2, V, doplusn0o7.
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En un mot, on transfère des choses» mais ce qui fait la

valeur* de ces choses c'est l'absence sur elles de tout droit

autre que celui qui appartient à leur possesseur. Grâce à son

propre droit, le propriétaire ou le créancier peut trans-

mettre un bien dont la possession soit à l'abri de toute atta-

que juridique. En ce sens, mais seulement en ce sens, en

envisageant le droit comme valeur et grâce, précisément,

•au principe res inter alios acta, il est vrai de dire qu'on

transmet des droits. 1Encore une fois, c'est grâce au prin-

cipe res inter alios, ainsi que le prouvent toutes les excep-

tions à l'adage nemo ptmjuris.

57. — Cette analyse que nous faisons de l'acte* de trans-

fert de propriété,s'applique avec plus d'évidence encore, s'il

est possible, au transfert des droits do créance.Une créance,

c'est un rapport ; nous le répétons, on no transmet pas un

rapport. Ce que le créancier cédant aliène, ce n'est donc

pas son droit, c'est la valeur à laquelle ce droit correspond,

celle qui résulte de la fortune, de l'activité, du crédit du

débiteur. Quant au droit lui-même, il y a cession, abdica-

tion, il n'y a pas véritablement transmission : le créancier

renonce au droit qui résulte de son acceptation ; le cession-

naire accepte à son tour. Un nouveau rapport s'est formé ;
il y a nouvelle créance ; cette idée se manifeste d'une façon

matérielle dans la clause à ordro ou au porteur. Mais elle

est tout aussi vraie dans la cession de créances constatées

par des actes non formalistes. Le débiteur ne saurait se

plaindre, puisque cotte opération ne lui enlève aucun droit

acquis. On objectera sans doute l'inopposabilité des excep-

tions dans le transfert des titres négociables : nous répon-

drons que, précisément, pour des raisons de crédit public,

la loi no considère pas que le droit do les invoquer soit dé-

finitivement acquis, au débiteur. En admettant donc que cette

théorie soit do tradition elle est certainement juridique.
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Elle a en outre l'avantage d'éviter tous les systèmes trop

compliqués pour un acte aussi simple soutenus sur cette

question en Allemagne (J). Elle revient à dire que, prati-

quement, la créance s'identifie avec le titre; nous accep-

tons la formule, saisissante, mais en remarquant qu'elle

n'est pas une explication, Quant au système de la renoncia-

tion de la part du débiteur au droit d'opposer les excep-

tions, elle nous semble contraire aux faits : car, précisé-

ment, le débiteur n'intervient pas dans le transfert de titres

négociables, et il est tout à fait arbitraire de présumer une

renonciation anticipée qui pourrait d'ailleurs être entachée

des marnes vices que l'obligation principale. D'une façon

générale, il paraît toujours préférable de faire une théorie

juridique bien franche, c'est-à-dire qui s'appuie directement

aur les faits, qui prenne pour base le besoin matériel ou mo-

ral d'où est sorti un système pratique : c'est ici l'intérêt du

crédit. Il faut donc dire simplement que le législateur, en

présence de cet intérêt, refuse de considérer comme acquis

des droits individuels qui lui sont contraires.

Nous croyons avoir montré la vanité et le danger de l'a-

dage nemoplm juris, Pour avoir fait du droit une entité,

pour lui avoir donné une existence en quelque sorte maté-

rielle, il a fallu ajouter àcette Action d'autres Actions.

58.N— Notre adage est faux en droit ; il est faux par-

tout, Nulle part ce que l'on reçoit n'est nécessairement

1..V.4M. Dobray, La clause à 6rdrc : La question se pose de savoir
si l'insertion de lu clause a ordre est possible duns les cas non prévus
pur lu loi. Pour nous, en soi, la question n'oxlste pas tant que 1inser-
tion de cotte clause n'aggrave pus lu condition des tiers et notamment
du débiteur. Car oes conventions sont libres sous réserve du principe
res intei' alios,., Mais remarquons que pour co qui nous intéresse, Tinop-
posubilltô des exception?, colla-ci ou résulte pas de nos Godes mais
d'une pratique traditionnelle. Donc, on cette itiopposablllté est illégale
quelque soit le titre à ordre(urg. urt. 41Gb,G.) ou elle est toujours et

partout juridique (si 1080et 30. G. sont d'ordre publie, ce ne peut être

que précisément dans lu mesure où le transport aggrave la situation
des tiers),
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égal à ce que Ton donne. Pour les idées, elles valent ce que

vaut celui qui les pense ; pour les choses celui qui lésa. Il

n'y a que la matière, que l'apparence qui passent d'une

personne à une autre. Le moi est irréductible au moi. Nous

pouvons nouu enrichir de la pensée, du bien d'autrui. Mais

pour cela il faut penser, il faut agir. De nouvelles-forces

sont en jeu, de nouveaux droits naissent (4).

Ainsi au point de vue purement juridique il y a dans tout

transfert de droit une abdication, une .cession et une acqui-

sition. Les deux actes sont indépendants et on comprend

parfaitement que la cession soit vaine et que cependant il y

ait acquisition de droit.

Nous nous en tenons donc à l'idée traditionnelle confir-

mée par l'article 711 qui distingue nettement l'acquisition de

la transmission qui s'y ajoute. Elle s'y ajoute dans la mesure

où les tiers n'ont pas de droits acquis. Nous verrons d'ailleurs

plus loin que cette thèse est formellement consacrée par

les travaux préparatoires du Code civil. \

59. — Nous abordons maintenant l'adage nemo plus

jutis devant les textes. Nous montrerons que les uns sont

tout à fait étrangers à notre question (art. 1021 et 1599 C.)
et que les autres confirment le sens que nous donnons au

brocard (a. 2125, 954, 963,1673, 2182, C, 711 C. pr. c),

00. — Quant aux articles 1021 et 1599 C. qui procla-

ment la nullité du legs et de la vente de la chose d'autrui,

nous disons qu'ils n'ont rien à voir avec notre adage. Ils ne

s'occupent pas en effet, ils n'ont pas à s'occuper du sort de

la propriété. Ils n'ont pas pour but de la laisser au véritable

ayant-droit ; cela allait de soi. Ils veulent simplement régler

les rapports de Taliénateur et de l'acquéreur. Ils ne concer-

nent pas les relations de celui-ci avec les tiers. En d'autres

{. Cpr.
4 stn*l'hypothèque* Chénon, Démembrements de la propriété

foncière, introduction.
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termes ils ne sont pas uno conséquence do l'adage ncmà

plusjuvis ; ils no concernent pas les effots des actes en tan

que translatifs, mais en tant qu'obligatoires. Supposons que

ces toxtos n'existent pas : la vonto et le legs seraient valables

en ce sens que le légataire ou que l'acheteur aurait lo

droit d'obliger celui qui a la charge du legs ou le vendeur à

leur faire avoir soit la propriété, soit des dommages-inté-

rêts. Mais co légataire et cet acheteur n'en seraient, avant

l'exécution, ni plus ni moins propriétaires qu'aujourd'hui. Ce

que la loi leur refuse c'est'cette action à l'effet de réclamer

l'exécution. Mais l'achetour de bonne foi étant en possession,

ses droits sont les mêmes quant aux tiers que si l'art. 1599

n'existait pas. La vente no reste nulle, une fois la chose li-

vrée, qu'on ce sens que l'acheteur a contre lo vendeur une

action en nullité, Or comment reconnaîtrait-on à un tiers

possesseur lo droit de faire valoir contre l'acheteur lui-même

cette action ?

Quant au légataire, en supposant le legs exécuté, ce legs

sera nul en ce sens que celui qui en a été chargé pourra

exercer -- le paiement qu'il a fait n'ayant pas de cause —la

répétition de l'indu (a. 1235). Mais comment un tiers posses-

seur aurait-il le droit d'intenter cette action ?

En d'autres termes, une nullité affectant le caractère obli-

gatoire d'un acte ne peut être invoquée que par coux qui ont

intérêt à ne pas être obligés, c'est-à-dire par ceux qu'il

oblige. Or tant que la nullité n'est pas prononcée à la de-

mande de ceux qui peuvent la faire constater, l'acte est.va-

lable, il n'y a môme pas d'action en répétition possible. C'est

ce qui explique notamment qu'une créance constatée par

un titre négociable est susceptible de cession au profit d'un

acquéreur de bonne foi quoiqu'elle soit affectée de certaines

nullités absolues,notamment de celle qui résulte de l'absence

de cause (1).

4. Nous devons d'ailleurs reconnaître que dans les travaux prépara»
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<î1. — Soient maintenant les art. 2182 G. ot 717 G. pi\

Dans leur texte, pris à la lettre, ils paraissent embarassants.

Mais il est facile de montrer qu'au fond ils confirment le

plus ônergiqueraent possible le sons et la portée que nous

avons donnés au brocard nemo plusjuris. Ils en donnent la

traduction ; ils l'expriment en termes formels. Or quel est

leur but ? Sans aucun douto (les travaux préparatoires bien

connus de ces textes,leur contenu même le prouvent): ils en-

tendent Uniquement réserver les droits acquis (2182, al. 1 et

al. 2 in fine.
— Art. 717 al. 2.) Remarquons d'ailleurs que

pris à la lettre, ces textes, pas plus que l'adage nemo plus

juris ne contredisent notre thèse : ils no s'occupent en

effet que de la transmission, non de l'acquisition des droits.

En un mot ils sont dans leur forme comme dans lour esprit

une application pure et simple de res inter alios.

S'il pouvait subsister le moindre doute sur ce point, citons

pour l'écarter un extrait du premier rapport de M. Porsil à

la Chambre des Pairs sur l'art. 717 (Dalloz, Vente publique

d'imm). « On aurait pu forcer le propriétaire à revendiquer

avant le jugement d'adjudication. On l'avait fait autrefois; on

décidait que le décret purgeait la propriété ; mais nous n'au-

rions pas pu vous proposer de renouveler ce principe sans

toires lo discours de Grenier au Corps législatif renferme a propos de
l'art. 1399la contradiction complote de notre, thèse (Fenet, t. XIV,p»
192).Maisce qui importe ce n'est pas l'opinion de Grenier, c'est la loi.
La pensée du législateur n'a d'autre valeur qu'une valeur doctrinale

lorsqu'elle ne sert pas a interpréter un texte et, a nous faire savoir
ainsi quel est le droit. Or ce n'est pas la ce que nos advorsaires peuvent
demander au tribun Grenier. Ses paroles ne modifient on rien ce que
nous disons de l'art. 1599 lui-môme. D'autre part elle no peuvent rien
contre le principe res inter alios acla... et l'antagonisme qui existe en-
tre l'adage «cwo plusjuris.,, et notre législation. Nous verrons d'ail-
leurs que cet antagonisme est si réel que la conséquence que nous en
déduisons— a savoir la possibilité, lu nécessité de la preuve par litre —

s'est imposée a Bigot-Prôameneu, quelqu'éloigné qu'il fût sans doute de
refuser une valeur absolue a l'adage nemoplus juris,
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saisi sur un débiteur à qui il n'appartient pas n'a rien à faire,

rien à suivre, rien à observer ou à considérer pour conser-

ver sa propriété. Il ne peut la perdre que par son fait ; une

négligence ou une omission ne pourraiten tenir lieu ».

62. - Pour-les articles 2125, 954, 963,1673, qui appli-

quent le principe rcsoluto jure dantis resohitur jus acci-

pientis, nous répondrons qu'il s'agit ici d'un adage qui n'est

pas le nôtre et qui n'est pas non plus la conséquence du

nôtre, Sans aucun doute il réserve tout simplement les droits

acquis ; il est l'application, le corollaire de res inter a/fos

acta,

63. — Nous en avons fini avec la maxime nemo plus

juris, Un langage commode a trompé ; parce qu'on parlait

de transmission on a oublié qu'en droit il y avait ces-

sion, abdication, puis acquisition, extinction d'un droit, créa-

tion d'un autre droit.Le propriétaire ne tient pas son droit de

son auteur mais de la société qui renonce à son profit— phé-

nomène organique ou acte de volonté — au droit qu'elle au-

rait, de jouir en commun du fonds, à la possibilité qui lui ap-

partient de l'en exclure. En d'autre termes et encore une

fois il tient son droit de lui-même, dosa personnalité juridi-

que, telle que l'a formée la cité.

§2, — Modes origlnqires et modes dérivés,

6i. — 11est une autre façon plus superficielle, plus va-

gue, plus dangereuse par là même de contester notre théorie

du transfert des droits. C'est de nous reprocher une confu-

sion entre les modes d'acquérir à titre originaire et dérivé

11 y a là une classification traditionnelle, soit. Mais elle

n'empêcha, répondrons-nous d'abord, ni la Publicienne, ni
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la règle en fait de meubles possession vaut titre, ni aucune

des hypothèses dans lesquelles on acquiert par mode dérivé

un droit que n'avait pas notre auteur.

Mais notre réponse sera plus précise. Nous voulons mon-

trer que nous respectons ce classement et que, bien plus, il

ne se comprend vraiment que si on adopte notre théorie.

Ce n'est pas que nous attribuyons à cette distinction plus

d'importance qu'il ne convient.Au fond, tous les droits nous

viennent delà loi (1). Quoiqu'il en soit,le critérium est le sui-

vant : par l'occupation, on veut acquérir une res nullitts, Par

mode dérivé un bien qui a appartenu à autrui. Or l'analyse

que nous avons faite du contrat et d'une façon plus générale

celle de l'acte translatif montrent que la chose acquise par

mode dérivé n'a pas été un instant de raison resnullius, Le

droit en effet ne passe pas d'une personne à une autre; il n'est

donc pas en l'air, pour vainsi dire, un instant. Il naît chez

l'un en principe au moment même où il disparaît chez

l'autre (2),

D'ailleurs ce qui distingue en fait ces deux variétés de

1. Cf. au point de vue historique : Kovalewsky, Coutumesdes Ossètes,
trad. franc., p. 88 : « 11eût été difficilede trouver un terrain qui ne fut

pas la propriété do quelque olan ou de quelque tribu otla notion de
terrain vague devait faire défaut... la prise de possession appelée occu*

patio n'avait pas lieu pour une terre vacante, niais pour une terre du

clan, de l'avis et avec le consentement de la gens, Ce n'est qu'une
forme dêrivée.t.»

2. Il en est autrement il est vrai en matière de succession. Maisgrâce
aux art. 777,4014, etc, c'est pratiquement après l'acceptation comme
s'il n'y avait pas eu d'intervalle de temps. D'ailleurs le successeur en-
tend succéder et, de plus, il est soumis aux droits acquis avant le décès.
En tout cas, dans l'intorvalle,la succession ne serait pas res nullius (art.
1539G.) elle appartiendrait a l'Etat. Or, en fait, en supposant que les
héritiers renoncent, la succession sera considérée comme ayant fait

partie,dès le décôs.du domaine. Onvoit bien que c'est l'acceptation qui,
en annihilant en principe les droits rivaux, fait rétroagir le droit docelui

qui accepte.

Lôvy 8
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Diodes c'est le brocard nemo plus juris qui ne trouve son

application que dans les modes dérivés. Or, nous acceptons
ce brocard, sauf à lui donner sa signification précise, à ne

le considérer que comme réservant les droits acquis.

Ajoutons qu'il est un mode d'acquérir qu'on classera bien

difficilement dans )a théorie adverse : c'est la prescription.
Elle n'est pas un mode originaire, puisqu'elle fait acquérir
une chose qui appartient à quelqu'un. Or,pe.ut»on dire que le

proscrivant y tient son droit de celui contre qui il a prescrit ?

Donc, serable-t-il, elle n'est pas non plus un mode dérivé.

Si, car la chose n'est pas un seul instant res nulUus, Il y a

naissance d'un droit absolu chez le prescrivant au moment

où s'éteint celui du verus dominus, Donc il faut, appliquer à

la prescription le principe res inter aliosaota.

. Insistera-t-on et dira-t-on que les modes de transférer les

droits ont été créés au profit de leur véritable propriétaire ?

C'est résoudre la question par la question. Nous reconnais-

sons cette idée, mais ce n'est pas décela qu'il s'agit. Il s'agit

de savoir si celui qui a reçu a non domino peut cependant

acquérir un droit. Et la tradition, et les textes et les princi-

pes monirent que cette proposition ne tranche pas la diffi-

culté. En attendant d'autres arguments, qui viendront à leur

place, il nous faut prévoir auparavant d'autres objections.

§ 3. Le jus in re,

.6S>. — Nous nous croyons en effet débarrassé de notre

adage ; le voici qui réapparaît sous une forme nouvelle. Qu'il

soit vrai ou non en soi qu'on ne puisse^ transmettre plus de

droits qu'on n'en a cela est pratiquement exact quant à la pro-

priété: on est propriétaire ou on ne l'est pas; on a le jus inre

ou on ne l'a pas. Point de milieu. Point de fractions de pro-

priété. C'est le droit absolu, illimité sur la chose ; il porte di-

rectement sur elle ; il l'embrasse, il l'absorbe nécessairement

tout entière. Il est exclusif de tout droit rival.
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Gotto fois on invoque encore la tradition des formules et

le Code civil.

La tradition des formules : ce sont toutes cos fortes ex-

pressions dont los juristes romains imités par nos anciens

ont essayé de caractériser le droit sur les choses : domininm,

heredhim, plena in ru pot estas, etc.

Le Gode. On invoque l'art. 544 : la propriété est le droit

de jouir et disposer des choses de la manière la plus abso-

lue. On invoque ensuite los différents textes déjà cités et no-

tamment l'art. 717, al, 4, G. pr, où le propriétaire est sup-

posé unique.
•Il importe tout d'abord de bien voir la difficulté. Nous ne

soutenons pas du tout qu'il puisse y avoir en même temps sur

une même chose plusieurs personnes ayant le droit absolu

et exclusif d'en jouir et d'en disposer. Ce serait là défendre

une proposition contradictoire ; notre thèse n'y conduit pas.

Nous ne prétendons pas non plus qu'il puisse y avoir au

même moment sur une même chose, des droits inégaux et

une hiérarchie de propriétés. Cette théorie féodale serait en

opposition avec notre notion moderne de la propriété et des

droits en général.

Tout ce que nous prétendons c'est qu'un titre d'acquisition

suffit pour triompher d'un usurpateur sans que celui-ci

puisse opposer l'existence chez une tierce personne du droit

de propriété, ou l'absence de droit chez l'auteur de son ad-

versaire.

Y aura-t-il pour cela deux ou plusieurs personnes pouvant

à la fois jouir et disposer de la chose de la manière la plus

plus absolue ? Nullement. Car il suffira que le vents dominus

se montre et agisse pour que disparaisse le droit du possessor
bonoefldei. Ainsi à aucun moment il n'y a deux personnes
à la fois pouvant légitimement avoir l'une par rapport à l'au-

tre la possession de la même chose. Et c'est là tout ce qu'exi-
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gent soit les définitions traditionnelles du droit de propriété

soit celle de l'art. 544. Elles ne nous présentent pas ce droit

comme nécessairement absolu,opposable à tout instant à tous

mais comme une faculté do jouir de la manière la plus absolue.

En d'autres termes le droit est absolu et exclusif dans ses

effets, tant qu'il existe : ilpormet de modifier, d'épuiser, d'a-

néantir la substance delà chose. Mais il n'est pas absolu en

lui-mêmo, Il ne serait plus alors un droit de propriété, mais

un droit de souveraineté. En présence d'un droit de souverai-

neté il n'y a place pour aucun droit qui n'en soit pas la délé-

gation. En présence d'un droit de propriété, droit individuel,

il y a place, tant que ce droit ne se manifeste pas,pour d'au-

tres droits qui se manifestent. Les droits ne sont pas illégi-

times en soi pourvu qu'ils aient une origine légale, Ils ne le

sont que par rapport au propriétaire préférable. Celui-ci a,

s'il le veut, quand il le veut, pour les faire évanouir, une ac-

tion réelle, une action personnelle. Mais comment des tiers

sans droit pourraient-ils faire valoir cette action que ce proprié-

taire n'intentera d'ailleurs peut-être jamais? Ils ne le peuvent

pas plus qu'ils ne pourraient opposer à la revendication d'un

usufruitier que celui-ci abuse de sa jouissance,

66. — En somme on joue sur les mots, on abuse d'une

formule ; le .jusin re. Mais cette expression n'est, comme,

bien d'autres expressions juridiques, qu'une manière com-

mode de s'exprimer, dont on ne peut faire la base d'une théo-

rie. Elle résume d'une manière frappante les effets du droit

de propriété ; elle n'en définit pas la nature. Jus irire, dit-

on, par conséquent droit unique.
s

Mais, ainsi que répond Ihering (Esprit, trad. fr. t. 4, p. 35),

» où donc est-il écrit que la nature du droit sur la chose consiste

à ne pouvoir être primé par personne? La possession, dans

son idée originaire, n'est autre chose que la propriété sur la

défensive... On ne peut dénier à la bonoeftdei possessio d'être
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un droit sur la chose. On no s'y serait pas trompé, si la lé-

gislation n'avait consacré l'idée do la propriété ot de la pro-

tection qui lui est due que dans cette forme rudimentaire,

Mais à côté d'elle le droit romain a créé la forme plus éner-

gique de la rei vindicatio, et c'est uniquement à cause de cela

que l'on n'a pas reconnu jusqu'ici la possession do bonne

foi comme une forme de propriété. On l'a laissée se confon-

dre avec Vactio Publiciana.,, Cette classification systémati-

que et la conception qui s'y manifeste seraient exactes si la

Publicienne était uniquement créée pour le propriétaire et

était ainsi liée à la preuve de la propriété. Mais comme elle

est précisément destinée à remplacer cette preuve par une

autre plus facile que le non propriétaire aussi peut fournir,

elle devient par cola môme le moyen de protéger un rapport

matériel indépendant, existant en dehors et à côté de la pro-

priété. Aussi longtemps que ce rapport ne succombe pas

dans un conflit avec l'une ou l'autre, ces rapports se meu-

vent dans leurs sphères déterminées avec toute la force et

toute l'autorité d'un droit. Que ce droit puisse parvenir à dis-

paraître, peu importe; son autorité antérieure ne saurait être

déniée,»

Au point de vue logique, on ne saurait, à notre avis, mieux

dire. Au point devuehistorique,nous nepouvons accepter tout

à fait ces considérations. Ilnous semble etnous avons essayé

de montrer que la rei vindicatio protégeait un droit pfus fort

que Vactio publiciana, non par suite de sa nature, de son mé-

canisme, mais parce qu'en fait on se servait de la rei vindica-

tio quand on
pouvait invoquerTusucapion. En soi, elle per-

mettait sans doute, au contraire, de protéger un droit simple-

ment relatif. Et la tendance à considérer le droit relatif

comme un droit à part fut bien plus, à notre avis, une consé-

quence de la Publicienne que delà revendication. Dans Tédit

Publicien nous voyons confondus le cas de l'acquéreur a do-
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minoei celui do l'acquéreur a non domino, Mais ohez les ju-

risconsultes classiques l'acquéreur a domino était déjà si dif-

férencié de l'acquéreur a non domino, qu'on l'appelait sim-

plement dominus. On évitait de l'appeler bonce fidei possessor.

Nos sources qui nomment l'acquéreur a domino trois fois

borne fidei emptor; ne le désignent pas une seule fois comme

bonoe fidei possessor. Gela se comprend ; le désir de classifier

des juristes romains était mis en éveil : car la bona fides

donnait lieu à une appréciation de nature toute différente

pour l'acquéreur a domino et l'acquéreur a non domino. Il en

était autrement avant la Publicienne alors qu'il s'agissait

d'examiner l'accomplissement de formalités qui étaient les

mêmes pour l'un et pour l'autre. Et dans les Pandectes, la sé-

paration est encore plus tranchée ; c'est d'un côtoie droit ac-

quis 0/ domino, peu importe qu'il le soit par mancipation, in

fyre çessio ou traditio ; ce droit est défendu par la rei vin*

dicatio, Et c'est do l'autre le droit acquis a non domino, celui

protégé par la Publicienne, Une Publicienne d'ailleurs théo-

rique,confondue eu fait avec la revendication. Et l'opposition

des droits comme celle des actions est, elle-même, plus for-

melle que pratique; d'où l'imprécision du langage : bonoefidei

possessor est et domînmm'habef, nous dit un texte d'Ulpien,

D,,ll,7,14§ 1 (1). Ce texte est suspect (voy.Pernice,Labeo,

II, p. -189, note 47. Lenel, Paling, II, p. 565, n° 1) ; mais s'il

ne pous livre pas la pensée d'Ulpien, en tout cas, il nous fait

connaître celle qu'imposaient malgré les distinctions d'école,

la pratique etla jurisprudence.

Ainsi s'explique historiquement que les juristes aient op-

posé la bonoe fidei possessio à la propriété, aient exigé que

cette dernière fût absolument unique,

67. —Cela s'explique-t-il logiquement ? jusinre, droit

\, V. Erraann, op. cit., in fine,
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réel, est-ce bien, au fond, un droit surlachoso?Certainement

non ;ia raison en est claire, Kant l'exprimo avocprôcision,«La

définition ordinairo du droit sur une chose dus rcale.jm inré),

à savoir « le droit envers tout possesseur do cette chose »,

est une bonne définition de mot. Mais qu'est-co qui fait que

je puis revendiquer une choso extérieure auprès do quicon-

que en serait le dotonteur ot le contraindro (per vindicatio-

nem)} à m'en remettre la possession ? Ce rapport juridique

extérieur serait-il un rapport immédiat de mon arbitre à une

chose corporelle ? Il faudrait alors, le dovoir correspondant

toujours au droit, que celui qui pense que son droit ne se

rapporte pas immédiatement à dos personnes, mais à des

choses, se représentât (bien que d'une manière obscure), la

chose extérieure comme demeurant obligée à l'égard'do son

premier possesseur, quoiqu'elle fut sortie de ses mainsj

comme se refusant à tout autre soi-disant possesseur puis-

qu'elle est déjà obligée vis-à-vis du premier ; de telle sorte

que mon droit, semblable à un génie qui accompagnerait les

,choses et les garantirait do touteattaque extérieure, me signa-

lerait toujours lepossesseur étranger. Il est donc absurde de

concevoir l'obligation d'une personne envers des choses et

réciproquement, quoiqu'il soit très permis de rendre sensible

par cette image le rapport juridique et de s'exprimer ainsi »

Métaphysique de la doctrine du droit ,iraù, Barni,p. 88 etsq.),

Ainsi le droit sur une chose se ramène à un droit contre

des personnes. Ce droit nous le tenons,comme toute faculté,

de la loi qui oblige à respecter les manifestations légitimes

de la personnalité. Or, la propriété étant un droit contre des

personnes on conçoit fort bien qu'elle puisse exister à l'égard

de certaines personnes sans être quant à d'autres personnes.

A moins d'en faire une entité et comme un être juridique, on

comprend qu'elle soit opposable 'ici sans l'être là. On ne com-

prendrait pas le contraire : il faut que, comme notre énergie,



comme nous-mêmes, elle soit protégée à rencontre de tous

ceux dont elle ne viole.pas les droits (1).

Notre exposé historique nous dispense d'insister sur la dé-

monstration par le'faitde cette théorie. L'action de propriété

fut au début une action personnelle ; elle resta toujours et

nécessairement une action contre une personne. D'autre part

la rei vindicatio, comme la Publicienne avait, à notre avis,

un caractère relatif. Voilà pour les arguments tirés de la pro-

cédure.

| IV. — Le droit relatif dans le Code

68. — Quant aux arguments tirés du droit, il nous suf-

fit de rappeler des hypothèses dans lesquelles plusieurs per-

sonnes peuvent prétendre à la propriété d'une chose.

C'est ce qui arrive par suite des règles sur la transcription,

sur la preuve du titre (art. 1319 et 1322, cp. art. 1328), ou de

celles sur les contre-lettres (art. 1321).

C'est ce qui résulte encore de l'art. 2279, al. 2 : l'acquéreur

de la chose volée ou perdue est propriétaire. Toutefois il est

exposé pendant trois ans à une action en revendication. Rap-

prochons de ce texte l'art. 1141 : l'acquéreur mis en posses-

sion réelle « est préféré » à l'acquéreur premier en date. Qui

soutiendra que celui-ci n'aurait pas la préférence sur les tiers

usurpateurs? (art. 711, 1319,1322,1328).

Enfin ce caractère relatif du droit ou plutôt cette multipli-

cité possible de propriétés résulte même dès règles sur la

prescription. Celle-ci peut, en effet, être affectée de vices pu-

rement relatifs dont certaines personnes seulement peuvent

exciper (v. Aubry et Rau, t. 2, § 180). Et d'autre part elle est

I, Nous avons dit la môme chose des obligations. La théorie des nulli-

tés relatives en est une preuve suffisante. On pourrait appliquer les mô-
mes idées a l'hypothèque (indépendance du droit de suite et du droit de

préférence).
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exposée à des causes de suspension et d'interruption dont

certains seulement peuvent se prévaloir (v. Aubry et Rau,

t. 2, §215). Dans ces hypothèses, le possesseur sera proprié-

taire à l'égard des uns sans l'être à l'égard dos autres.

Voilà ce que la loi fait de la propriété dans des cas ou on

nous la représente comme idéale, comme absolue,

•
Qu'on ne vienne donc pas nous dire que notre thèse est

contraire à la notion légale du droit de propriété. Si la loi

suppose toujours le propriétaire comme unique, elle ne dis-

pose nulle part qu'il le soit nécessairement. Le Code lui-

même implique la proposition opposée.

69. — Il est d'ailleurs des situations juridiques qu'il

nous paraît impossible d'expliquer si l'on n'admet cette plu-

ralité possible de droits.

Nous citerons d'abord, et sans y insister autrement, les ef-

fets rétroactifs des conditions qui peuvent affecter un acte

translatif de propriété. On en est réduit à faire de cette rétro-

activité une Action si l'on n'admet que dès le contrat il existe

au profit de chacun des deux contractants un droit rolatif.

L'un de ces deux droits, celui de l'acquéreur sous condition

suspensive, celui de l'aliônateur sous condition résolutoire

est même réduit à son minimum puisqu'il n'agit qu'à rencon-

tre de l'autre partie et de ses ayant-oause.

70, — Nous citerons ensuite les droits du verns domi-

nus et du possesseur, quant aux constructions élevées par ce

dernier. La jurisprudence tend de plus en plus à reconnaître

au possesseur et particulièrement au locataire du fonds un

droit de propriété sur ces constructions. Ce droit nous pa-

raît très justifié ; il nous semble même que les tribunaux de-

vraient l'affirmer plus nettement et en déduire avec moins

d'hésitation qu'ils ne le font les conséquences. En effet»

l'article 555 reconnaît au constructeur, à rencontre du pro-

priétaire du fonds, une action en indemnité. Il nous en parait
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résulter un droit à la propriété par rapport aux tiers. Sinon,

un usurpateur quelconque pourrait conserver la possession

du fonds sans être obligé envers le constructeur, celui-ci

n'ayant qu'une créance contre le propriétaire. Le construc-

teur ne pourrait pas prétendre que le possesseur s'enrichit

à ses dépens ; le premier, en effet, n'étant pas propriétaire,

le second ne prétendant pas le devenir et celui-là conservant

en toutcas sa créance contre le veriis dominus, Doncà moins

d'accepter ces conséquences absurdes il faut reconnaître que

l'art. 555 implique au profit du constructeur un droit à la

propriété de la construction et qu'il s'efforce de concilier ce

droit avec celui résultant de l'accession au profit du proprié-

taire du fonds (1).

Nous pourrions ajouter des exemples tirés des règles

d'ailleurs peu intéressantes sur l'accession en matière de

meubles (a. 565 et sq,).

Nous pourrions encore rappeler ici toutes les exceptions

énumérées au prétendu principe : nemo piusjuris. Mais les

exemples indiqués suffisent pour montrer la multiplicité

possible de droits de propriété sur une ohose. Et le carac-

tère de ce droit, comme droit contre des personnes, explique

cette possibilité,

§5. Droit depropriété et droit de créance.

71. «— Toutefois, il nous faut encore insister sur ce

caractère. Nous craignons en effet qu'on ne nous dise :

Faire du droit de propriété un droit contre des personnes,

c'est en faire en réalité un droit personnel, c'est nier la

distinction fondamentale de la loi entre la créance et le

droit réel. Le droit réel, c'est oelui « qui, oréant un rapport

1, Noua renvoyons pour d'autres arguments et pour les conséquen-
ces pratiques aux ouvrages de M, Cuônot et de M. Larohersur les cons-
tructions élevées sur le terrain d'autrui.
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immédiat et direct entre une chose et la porsonno au pou-

voir do laquelle olle so trouve soumise, d'une manière plus

ou moins complète, est par cela môme susceptible d'être

exercé non pas seulement contre telle personne détermi-

née, mais envers et contre tous. » Le droit personnel, au

contraire, « se rattachant à un lien d'obligation existant en-

tre deux personnes déterminées, n'est de sa nature suscep-

tible d'être exercé que contre la personne obligée et contre

ceux qui sont tenus de ses engagements » (Aubry et Rau,

t. II, § 172). Or, n'est «ce pas confondre ces deux droits que

de réduire la question de propriété à celle de savoir si une

personne est obligée à restitution envers une autre per-

sonne?

Nous ne nions pas la différence profonde qui sépare le

droit de propriété du droit de créance. La différence est

surtout importante au point de vue social: la propriété, c'est

le droit par excellence, celui qui fait directement ou indi-

rectement des autres nos obligés. Cette prérogative est si

grave que la supprimer pour transformer ce droit en une

simple créance est l'objectif d'une école sociale. Aussi com-

prend-on que le législateur donne à la propriété et à ses dé-

membrements une réglementation à part et limite rigoureu-

sement leurs attributs.

Mais quant au mécanisme juridique, il importe de ne

pas exagérer l'opposition entre le droit réel et le droit de

créance. ,.'.-.,'..

Rappelons encore une fois le caractère personnel de

notre action dans le très ancien droit.Cl). Rappelons que

sous la procédure formulaire, les condamnations ont pour

objet invariable de l'argent (Gaius, IV, § 48), ce qui expo-

sait le propriétaire lui-même à la loi du concours. N'ou-

blions pas non plus que la roi vindioatio était possible con-

1. V. notre exposé de l'ancien droit.
'



tre celui qui avait perdu la possession par dol et contre, ce-

lui qui, ne possédant pas, s'était néanmoins présenté comme

possesseur; elle avait alors nécessairement et exclusive-

ment les caractères d'une action en indemnité;

D'autre part, dans le très ancien droit de Rome, on peut
dire et on a dit|que, grâce klupignoris capiot..kh manus

injectio, il n'y avait pas de droits de créance, mais plutôt
des droits réels. Ces moyens d'exécution, en effet, donnaient

directement ou indirectement un droit sur la personne ou

les biens mêmes de l'obligé (cf. Kuntze,Die.Obligationen,

4; Gôrardin, Nouv. Rev. hist, 1887, p. 711, n. 1; Bour-

cart sur Muirhead, 588 ; Cogliolo» Storia, II, 118 ; Cuq,

Ane, dv, /h, 579). .'.».';,

Et, de même, dans notre ancienne France, le iroit de

créance avait, grâce à Yobligàtio bonorum, à l'hypothèque
résultant des actes notariés et jugements, une puissance
réelle (Voy. Esmein, Contrats dans le très ancien droit

français)»

Aujourd'hui, la différence n'est pas si tranchée qu'il
semble.

D'une part, quant aux obligations, elles prennent un ca-

ractère de réalité soit par l'hypothèque judiciaire, soit par
les privilèges ou hypothèques que la loi y attache. Munir

ainsi une obligation, qu'est-ce autre chose que lui donner le

droit de suite et le droit de préférence ?

Le droit de préférence, nous le voyons d'alleurs accom-

pagner des obligations par suite de simples circonstances

de fait i le fait par le créancier de détenir la chose à l'occa-

sion do laquelle il est créancier, lui donne, dans certains

cas, peut-être' mémo toujours, un droit de rétention. La

circonstance que le créancier est obligé envers son débi-

teur, lui donne, sous certaines conditions, le droit de se

payer-de sa créance par sa dette et d'échapper ainsi à la



loi du concours. Notons dans le même ordre d'idées la théo-

rie du rapport des dettes et celle du droit de reprises dans

la matière du partage.

D'autre part, si le droit de suite et le droit de préférence

accompagnent souvent la créance, la propriété est souvent

privée de ces deux attributs.

L'art. 2270 lui enlevé en partie,le droit de suite quant aux

meubles corporels.

Et elle est privée du droit de suite et du droit de préfé-

rence lorsqu'elle se manifeste en justice, non pour reven-

diquer la possession, mais pour demander réparation des

dommages qui lui sont causés. Ici, dira-t-on, elle se mani-

feste sous forme de droit de créance. Nous en sommes d'ac-

cord, mais ce n'est pas pour nous une objection Î car, sous

forme de droit de créance, c'est» nous le répétons, le droit

de propriété qui s'exerce. Ainsi, cette simple circonstance

de fait que la restitution totale ou partielle de l'objet est im-

possible, transforme l'action de propriété en une action per-

sonnelle.

Si, après cette étude rapide du mécanisme des droits,

nous examinons leur nature intime, le résultat sera le

môme.

On dit : le droit réel suppose une chose déterminée dans

son individualité sur laquelle il porte. Cela est vrai. Mais

cela ne le distingue que des obligations qui n'ont pas pour

objet une chose déterminée. Encore convient-il ici de rap-

peler que l'action de propriété peut avoir directement pour

objet, ainsi que nous venons do le montrer, des dommages-

intérêts, c'est-à-dire la livraison d'une chose qui no peut

être déterminéo que dans son espèce. D'une façon générale,

d'ailleurs, l'action réello a pour objet, comme l'action per-

sonnelle, une prestation, en d'autres termes, l'aeeoniplisso-

ment d'un fait : ce fait est l'abandon de la chose par le pos-

sesseur.
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On dit encore : « Celui auquel appartient un droit réel

peut en poursuivre l'exercice sur la chose même soumise à

ce droit, et contre tout possesseur ou détenteur de cette

chose. Au contraire, celui qui n'est investi que d'un droit

personnel, c'estrà-dire le créancier, ne peut l'exercer que
contrôla personne obligée à la prestation,c'est-à-dire contre

le débiteur » (Aubry et llau, t. 2, § 173).

Nous ne voyons pas la différence. Gomme l'action qui

naît du droit de propriété, celle qui naît du droit de créance

peut ôtre exercée contro quiconque le viole. Il est vrai qu'en

l'ait uno seule personne, en général, est obligée par le droit

de créance et que toutes, en général, le sont par le droit de

propriété. Autrement dit, il est vrai que le droit résultant

d'une créance n'esl> en général, susceptible d'être violé

que par une personne, tandis que le droit do propriété peut

l'être par tous. Mais remarquons que tous 1er. droits résul-

tant de la personnalité et indépendants de relations contrac-

tuelles, que tous les droits enfin auxquels correspondent des

obligations délictuelles ou quasi-délectuelles sont suscepti-

bles d'être violés par tous. On peut donc dire que ces droits

sont, comme celui de propriété, munis d'un véritable droit

de suite. On ne ledit pas simplement, parce que le juriscon-

sulte ne les envisage que quand ils sont violés, qu'au mo-

ment où ils donnent naissance à une obligation, tandis qu'il

étudie le droit de propriété en lui-môme, indépendamment

de sa violation. Encore faut-il ajouter, -ticore.uno fois,

que le législateur considère comme délictuelles des obliga-

tions auxquelles correspond comme droit la, propriété.

Il est vrai que la revendication est pour lui de nature pu-

rement réelle. Dira-t-on que c'est parce que le propriétaire

obtient par elle pleine satisfaction? Mais il en est do môme

do toute action personnello qui n'a pour objet qu'une abs-
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tention. C'est simplement parce qu'elle vise une semblablo

abstention que notre action est ainsi favorisée (1).

En un mot, actions réelles ou actions personnelles, toutes

ont pour but, pour raison d'être le respect de la person-

nalité qu'elles protègent contre d'autres personnalités :

en ce sens, on pourrait dire qu'elles sont toutes person-

nelles.

Nous comprenons qu'on oppose l'action qui résulte de

« la propriété à celle qui naît d'un contrat, en raison du ca-

ractère individuel de ce rapport. Mais nous comprenons

moins qu'on l'oppose à celles qui naissent en général et

directement de la personnalité et qui résultent de l'article

1382.

Qu'on étudie à part ces diverses actions, soit : cela est

utile et môme nécessaire au point de vue doctrinal. Mais nous

avons intérêt pour notre thèse à rappeler qu'il n'y a pas ici

de différences fondamentales. Nous croyons avoir par là ré-

pondu t\ cette objection que l'on nous fait do confondre l'ac-

tion réelle et l'action personnelle. Nous ne les confondons

que dans la mesure où elles sont identiques. Ce qui les dis-

tingue» c'est simplement que la première a pour but la pos-
session (2)..Bit cela, notre thèse ne le conteste pas.

Elle no conteste pas non plus qu'on puisse et qu'on doive,

en se plaçant à un point de vue purement formel, accepter
les différences que nous avons combattues.

Surtout si elle nie qu'il y ait entre l'action délictuelle et

1. Elle no l'est d'ailleurs que dans cotto mesure. Quant aux domina-
ges«intérôts, elle est moins efficace qu'une action deliduelle ordinaire.
Nous l'aisons allusion ici surtout, aux rôgles qui concernent les actes du
possesseur de bonne foi.

2. Sauf d'ailleurs tVne pas oublier que par In.on entend dire quo
sou bul est d'obliger un tiers a-s'abstenir de posséder. Le propriétaire,
au fond, no « revendique » pas plus sa ohoso qu'un créancier do l'art.
1382 ne revendique sa personnalité.
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la revendication une différence fondamentale, elle recon-

naît l'abîme qui sépare le droit môme de propriété de tous

autres droits. Bien plus, elle implique entre eux une oppo-
sition complète. Assimiler le droit de propriété aux droits

qui résultent de
'
la personnalité, c'est reconnaître que la

loi en fait un/véritable complément de l'individu dont il aug-

mente les moyens d'action. Mais la propriété elle-même est

au-dessus de la division des actions en actions réelles et

personnelles. Il n'en est pas une seule en effet.qui n'en soit

une conséquence, qui n'ait pour but de protéger la nôtre ou

d'attaquer celle d'autrui.

Après cet aperçu théorique, ce serait maintenant le mo-

ment de montrer les conséquences pratiques des atténua-

tions qu'il convient d'apporter au classement rigoureux des

droits en réels et personnels. Nous ne le pouvons quant aux

créances; ce serait sortir de notre cadre. Indiquons seule-

ment qu'il nous paraît impossible d'expliquer d'autre façon

les hypothèses dans lesquellesvsoit le législateur, soit une

jurisprudence Adèle à la traditi.on reconnaissent, en dehors

de tous privilèges ou hypothèques, une sorte de droit de

préférence à certains créanciers (compensation, rétention,

rapport des dettes, etc.).

Ce droit de préférence résulte de circonstances où l'o-

bligation du débitour se trouve transformée en une obligatio

abstinendi) parco que le gage de son créancier est, on vertu

d'une cause légitime, à la disposition de celui-ci : par suite,

les autres «créanciers ne peuvent reprocher au débiteur de

manquer à ses engagements, de préférer l'un aux dépens

des autres. On dit généralement que ce qui explique ces dé-

rogations au principe d'égalité, c'est que le débiteur man-

querait à la bonne foi,en no laissant pas dans les hypothèses

citées le créancier se payer lui-môme. Mais il s'agit do

montrer qu'il ne manque pas ô la bonne foi envers les au
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très créanciers. Quant a sa bonne foi envers le créancier

nanti, il n'y a pas à en parler, puisque ce dernier a

droit, tant qu'il n'est pas payé, Ma rétention de son gage.

Quant à l'application de cette idée aux droits réels, il y a

tout d'abord celle qui nous a amené à cette discussion : la

possibilité d'une action de propriété, ayant un caractère re-

latif.

Il y a en outre l'hypothèse de Part. 2279. Tout le monde

admet aujourd'hui, que ce texte ne peut être invoqué que

parle possesseur de bonne foi. Pour nous cette solution se

justifie amplement par les raisons que nous avons données

dans notre partie historique": ce que voulut la jurisprudence
du Châtelet suivie par le Code, fut de dispenser de la preuve
écrite d'un titre d'acquisition ; possession vaut titre en ma-

tière mobilière, cW-à-dire qu'elle permet de revendiquer
un meuble comme le permet un titre écrit pour les immeu-

bles. Mais elle ne le permet qu'à la même condition, à savoir

que ce titrenoit acquis de bonne foi. Aubry et Rau refuse,

ens'appuyant sur notre texte,larevendication au possesseur

de bonne foi. Mais par contre, il lui reconnaît une action en

restitution fondée sur les art. 4382 et 1383. « Ce qui prouve,

dit-il, que l'action compétant en pareil cas au propriétaire

n'a pas le caractère d'une action réelle, et ne repose quesur

un rapport d'obligation personnelle, c'est que, d'une part,
elle ne suit pas la chose entre les mains d'un possesseur de

bonne foi auquel le possesseur de mauvaise foi l'aurait trans -

mise, et que, d'autre part, ce dernier reste, malgré cette

transmission, soumis à une action en dommages-intérêts

de la part du précédent possesseur ». (T. 2, § 183, note 11),

Il y a, à notre avis, dans ce raisonnement, une contradiction,

Il faut choisir; ou il n'y a pas de propriété en matière de

meubles ; alors on no voit pas quel est le délit du possesseur

de mauvaise foi ; ou il y a une propriété et alors celui-ci est
Lévy .'.... 9
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sans droit et par conséquent exposé à la revendication, Re-

marquons d'ailleurs qu'on arrive à une conclusion identique
à la nôtre, même en partant de l'idée d'Aubry et Rau : s'il

est vrai que le possesseur de mauvaise foi est obligé à resti-

tution en vertu de son délit, il a cessé d'être propriétaire au

moment même où il le devenait : car la propriété se transmet

par l'effet des obligations (a. 711), d'où la revendication (1).
Au fond l'idée d'Aubry et Rau est d'ailleurs exacte. C'est

bien en vertu de son délit, que le possesseur est tenu. Mais

il n'en est pas moins exposé à la revendication. Qu'il n'y ait

pas ici droit de suite complet, qu'importe 1 Que l'action

puisse se transformer en une action en dommages-intérêts,

qu'importe encore ? Il suffit que dans notre hypothèse elle

tende à une mise en possession pour qu'elle soit revendica-

toire et soumise par conséquent aux règles propres à l'ac-

tion réelle.

§ VI. Articles 131Ô, i«r al. et 1165.

72. — C'en est maintenant fini pour nous avec les objec-

tions principales. Il semblerait pourtant,*à lire les auteurs,

que la discussion ne serait môme pas encore entamée

par nous. Et en effet, les arguments que nous venons de

combattre, on les tient pour si évidents qu'on les suppose

plus qu'on ne les invoque. On ne met en avant que des

idées d'importance secondaire, dérivées de l'adage netno

phtsjttris et qui doivent par conséquent subir le même sort.

Toute la discussion porte sur l'art, lâlôetl'art. 1165, C. c.

78, — Article 1315, l«r ah: Celui qui réclame l'exécution

d'une obligation doit la prouver. Ce texte ne fait qu'appli-

quer le principe : actori incumbit probatio, Donc le deman-

deur on revendication doit prouver son droit, tout son

droit.

i. Cf. Colmet do Suntei-re, t. 8, u° 387 bist XI.
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On pourrait répondre, en suivant la méthode de l'auteur

qui invoque cet argument, de M. Laurent, que l'article con-

cerne les obligations, non les droits réels et que le principe
actori incumbit... n'est écrit nulle part (V. Debrand: Essai

sur laprenvede la propriété immobilière). Nous ne le ferons

pas : le prétendu propriétaire soutient que la possession de

son adversaire est par rapport à lui illégitime ; qu'il le prouve

en démontrant son propre droit ; sinon, il est tenu de res-

pecter la personnalité d'autrui. Il est d'ailleurs faux de sou-

tenir que l'article 1315 soit étranger au droit de propriété et

qu'on est obligé en notre matière d'invoquer l'adage : actori

incumbit... Nous le répétons : dans l'action de propriété

comme dans toute action,il s'agit de prouver une obligation :

c'est ici celle du possesseur tenu de déguerpir. ,

Nous répondrons beaucoup plus simplement que le pro-

priétaire prouve son droit en prouvant son titre (1). Gela est

conforme au but de celui-ci comme d'ailleurs à la tradition

de notre ancien droit où cette question n'a jamais fait, nous

l'avons vu, de difficulté, Mais on objecte alors l'art. 1165.

74'. — Article 1165 : « Les conventions n'ont d'effet

qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point au

tiers...» Or, dit-on, ce qui est vrai des conventions en gé-

néral est vrai des contrats d'acquisition en particulier.

Donc un tel acte ne saurait suffire à expulser le possesseur

qui est un tiers,

C'est raisonner un peu vite. S'il est exact que le titre ne

l'emporte pas sur la possession, cela doit s'appliquer au titre

qui provient a domino comme aux autres. Gomme ceux-ci il

est étranger au possesseur;

L'argument va donc trop loin ; on no saurait avoir de titre

commun avec un usurpateur.

1. Nous pouvons 'invoquer ici l'autorité de Mi Uaraonnet. Procédure*
t. 3, g 405, note 1.
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Cela est surtout frappant si l'on suppose que l'acte invoqué

est un partage. C'est uniquement cet effet, cet acte, ce n'est

pas la prescription que l'on invoque pour prouver son

droit divis.

Cette preuve par l'absurde ne nous suffit pas ; nous vou-

lons une réponse directe. La jurisprudence répond que l'art.

1165 est étranger a la question : il ne s'agit pas en effet d'op-

poser au tiers un contrat, mais la propriété acquise par le

contrat. Autrement dit, et pour donner une formule plus

précise, le demandeur ne prétend pas que le tiers est obligé

de respecter son contrat d'acquisition mais qu'il est tenu de

respecter la propriété légitimement acquise. Il invoque une

sorte d'obligation délictuelle ; or la preuve d'une telle

obligation ne suppose pas un titre commun.

Il n'en reste pas moins vrai que le titre d'acquisition,

comme tout titre, ne peut nuire aux tiers. Autrement dit, il

faut en matière de propriété comme ailleurs respecter les

droits acquis. Aussi, obéissons-nous à l'art. 1165, après

avoir fait remarquer qu'on en fait chez nos adversaires une

mauvaise application. Nous le respectons, car, dans notre

théorie» le titre n'est opposable qu'au tiers qui n'était pas en

possession à l'époque du contrat acquisitif do son adver-

saire : ce tiers n'avait évidemment pas de droit acquis puis-

qu'il n'avait pas de droit ; on ne pouvait donc lui nuire, oh

ne pouvait lui causer un préjudice juridique. Or, c'est seule-

ment pour triompher d'une personne ayant un droit acquis

qu'il faut un titre commun avec elle (1).

En un mot, le titre est invoqué ici non comme obligeant

le tiers mais comme prouvant la propriété qui l'oblige. Or,

1. Hemurquons, d'ailleurs, que l'art• ilOîi no suppose pas du tout

qu'on no puisse opposer a un tiers quelconque une convention; il ne
dit pas « aux tiers », mais bien « au tiers », c'est à dire nécessairement
a une personne déterminée à laquelle on prétendrait enlever un droit.
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tenue .non-seulement outre les parties mais encore à l'égard

des tiers (l).

%yIX. La prescription décennale,

75.—Tons ces arguments étant discutés, nous pouvons

conclure que rien ne prouve que le Gode civil ait repoussé
la théorie de la revendication telle qu'elle était comprise par
la pratique de Rome et de notre ancien droit.

Nous voudrions montrer maintenant que non seulement

elle fait partie, en raison de sa nécessité, de l'organisme

juridique, mais qu'elle est vraiment impliquée par nos lois.

Nous avons déjà ou occasion de le remarquer à propos de

l'art. 2279 : il est impossible de le comprendre textuellement

et logiquement si le titre acquisitif ne fait pas preuve com-

plète du droit en matière d'immeubles.

Nous ferons une remarque analogue à propos de la théorie

delà prescription.

76. —- Nous disons que la théorie de la prescription ac-

quisitive implique au profit de celui qui l'invoque l'exis-

tence d'un droit qui romonte au début môme de la pos-

session.

Gela nous paraît tout d'abord écrit dans les art. 2262 et

2265.

Article 2262 : « Toutes les actions tant réelles que person-
nelles sont prescrites par trente ans...» Ainsi le Code fait

do la prescription prétendue acquisitive du droit une pres-

cription extinctivo de l'action. 11no se demande pas quand

i, V.sut1copoint notamment Aubry etUati, t. 8, g212.Nosadversaires
font ici la môme confusion, que le législateur (art. lillO,al. 1, et 1322).
Admettre qu'un litre qui constate un droit n'en fait pas prouve a l'égard
dos tiers, c'est tout simplement nier qu'il y ait des droits réels. Soit par
exemple un possesseur ayant prescrit. Refusera-Uona un créancier hypo-
thécaire du précédent propriétaire le droit de lui opposer son titre ?
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le possesseur devient propriétaire, mais quand son adver-

saire cesse de l'être.

On dit que le premier devient le maître par voie de con-

séquence. Dans la théorie de nos contredicteurs cela ne

s'explique pas : il! ne suffit pas qu'autrui perde une action

pour que nous acquérions un droit. Pour nous cela est très

simple ; dèâ le commencement de sa possession et par cela

seul qu'il possède, l'individu a un droit. Il a un droit parce

qu'il est une personne et que toute manifestation de sa per-

sonnalité est légitime tant qu'elle ne viole pas la personnalité

d'autrui. C'est ce droit que l'on appelle la possession. Les

uns lui donnent comme base Tordre public, d'autres l'u-

tilité, d'autres lui refusent d'être un droit indépendant, pro-

tégé pour lui-même et ne lui reconnaissent de valeur juridique

que parce que les actions qui la défendent, défendent indi-

rectement la propriété. Au fond toutes ces théories se con-

fondent et il n'y a]|là qu'une question de mots. L'ordre pu-

blic est fait de la protection des personnes. L'utilité suprême,
« le but », selon l'expression d'Ihering, c'est aussi le res-

pect et le développement de la personnalité. Et au lieu de

faire de la possession « une position avancée delà pro-

priété », il est plus simple et plus juste de dire avec Ihering

lui-même qu'elle est une propriété sur la défensive. On dit

qu'elle est le droit d'exercer laipropriôté ; qu'est-ce à dire,

sinon qu'elle est, tant qu'elle existe, la propriété même,
« le droit de jouir et disposer'de la chose de la manière la

plus absolue » (art. 544, C. civ,)?

Elle est cela tant qu'elle existe, dans la 'mesure où elle

existe. Elle est le droit de propriété résultant de son exer-

cice. Ce droit ne donne pas, il est vrai, naissance à la reven-

dication. Cela se comprend: le simple possesseur n'a affirmé

et n'a pu légalement affirmer que la volonté d'user de la

chose. La loi le protège tant qu'il agit. Après il n'a plus de
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titre. Mais en attendant il avait un droit. C'est ce qui ex-

plique l'art. 2202. Il nous dit qu'après trente ans ce droit de-

vient légitime à l'égard même du verus dominas qui perd

son action. Strictement il ne devrait être protégé après

comme avant les trente ans qu'au moyen d'une exception,

sauf que cette exception deviendrait opposable même au vé-

ritable propriétaire. Et c'est bien ainsi que la longissimi tem-

porisproescriptio fut comprise au début. Comment en vint-

on plus tard à donnera ce droit un caractère offensif? Il y eut,

à notre avis — nous ne voyons pas d'autre explication pos-

sible — influence sur la prescription trentenaire de la longi

temporis proescriptio, On considéra qu'il était excessif

d'exiger encore après trente ans la production d'un juste

titre et l'on en dispensa le prescrivant (1).

On sait, en effet que le préteur accorda à celui qui pouvait

invoquer la longi temporis proescriptio une revendication

utile (L. 3, pr., C. VII, 39, V. Accarias, 1.1, n° 245). Cette

revendication allait de soi ; elle n'était au fond que la Publi-

cienne délivrée, grâce &\&pnescriptio longi temporis, de

l'exception de propriété. C'est parce que l'acquéreur avec

juste titre et bonne foi avait l'action de propriété qu'au bout

de dix à vingt ans on-put le faire triompher de tous. ^

Ce qui était vrai en droit romain est encore vrai aujour-

d'hui. Lisons l'article 2265 : « Celui qui acquiert de bonne

foi et par juste titre un immeuble, en prescrit la propriété

par dix ans, si le véritable propriétaire, etc.. ».

I. Sur les oaraetéroBet l'évolution de ces institutions nous renvoyons
à un manuel quelconque do droit romain et d'histoire du droit.

Citons seulement un toxto caractéristique, Klaust [Coutumeset Juris-
prudencedeNormandie, t. Il, ohup. III, de la loi apparente) : « Il faut que
le demandeur soit en état de prouver sa propriété par titre... Hérault in-

dique un moyen do subvonlr au défaut de titres que j'admettrais diflicl-
lemont.ll substitue au titre une preuve de possession continuée par et

depuis 40 ans,.. Je crois qu'il faut être on actuelle possession pour op-
poser la prescription de 40 ans. Cette prescription a été introduite en
faveur du possesseur, dont la saisine actuelle fait un premier titre. »
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Ainsi il y a d'un côté « le véritable propriétaire », et

de l'autre « celui qui acquiert ». Si celui-ci n'est pas le

véritable propriétaire, il est cependant propriétaire, en

vertu de l'article 711. Notre texte d'ailleurs l'implique:

il a acquis, maiè il lui reste à prescrire la propriété,

Contre qui ? Gonfre les tiers quelconques ? Est-ce que ceux-

ci vont pouvoir lui opposer que le vents dotninus est

domicilié ici ou là ? En quoi cela les regarde-t-il ? Bien évi-

demment le Code, à l'exemple du droit romain auquel il

a emprunté telle quelle cette institution, entend seulement

ici régler les rapports de l'acquéreur et du véritable pro-

priétaire. Autrement dit il détermine au bout de combien

de temps l'action de ce dernier s'éteint. Aussi fait-il varier

ce délai avec le domicile du propriétaire, tenant compte de

sa négligence plus ou moins grande à n'avoir pas agi. En

d'autres termes, notre prescription est restée comme à

Rome, elle est comme celle de l'art. 2262, une prescription

extinctive. On peut l'appeler, si l'on veut, acquisitive, puis-

que pratiquement elle fait acquérir ; mais, c'est là une ques-

tion determinologie qui ne peut avoir influence sur le fond du

droit.

Ce qui prouve au surplus que la prescription est bien ex-

tinctive et que le législateur la base sur un droit, prouvé (art.

2265) ou non prouvé (art. 2262) du possesseur, c'est sa ré-

troactivité (arg. a. 1402). On ne saurait expliquer, à notre

avis, cette rétroactivité autrement que par l'existence d'un

véritable droit de propriété au début môme delà possession.

Nous argumenterons encore des différents textes qui mon-

trent le législateur se préoccupant avant tout des caractères

delà possession à son commencement pour la prescription

de.dix à vingt ans. Il est nécessaire mais il suffit qu'il y ait

eu juste titro et bonne foi, peu importe que plus tard l'ac-

quéreur ait eu connaissance des vices de son titre (art,



— 137 —

2269). C'est en effet à cet instant qu'il est devenu proprié-

taire. Alors naît et se prescrit l'action auvents dominus.

Enfin nous invoquerons l'art. 2267 Cod. civ., aux termes

duquel : « le titre nul par défaut de forme ne peut servir de

base à la prescription de dix et vingt ans. » Gomment expli-

quer cette exigence si le législateur ne voulait pas que lo

prescrivant ait vraiment acquis, au début de sa possession,

un droit ? Si le titre n'avait d'autre fonction que de justifier la

bonne foi, c'est-à-dire la croyance qu'on a acquis a domino,

on ne comprendrait pas l'art. 2267.

Il est vrai que cette prescription Jextinctive suppose la

possession. Mais cela s'explique ; on ne comprendrait même

pas le contraire ; il faut bien, en effet, pour que l'action du

verus dominusyéteigne, qu'elle ait ou occasion de s'exer-

cer; il faut qu'un tiers ait violé son droit, qu'une obligation

soit née à la charge de celui-ci pour que droits et obliga-

tions viennent à disparaître un jour.
Cette discussion a un intérêt pratique. Elle nous permet

de dire avec certitude que le titre nécessaire à la prescription
doit remplir toutes les conditions nécessaires pour être ac-

quisitif de droits (V. Aubry et Rau, t. 2, § 218, notamment

note 24).

Ce caractère obligatoire, personnel du rapport entre pro-

priétaire et possesseur que nous essayons de dégager du

Code il est d'ailleurs textuellement proclamé par l'art. 1938,

au sujet du dépôt: (1) « le dépositaire ne peut pas exiger de

celui qui a fait le dépôt la preuve qu'il était propriétaire dé la

chose déposée. » Ainsi il suffit au revendiquant de prouver

chez son adversaire l'existence d'uno simple obligation con-

tractuelle. Pourquoi la preuve d'uno obligation délictuelle

1. Go qui montro bien d'ailleurs que dans la revendication il s'agit
d'apprécier un rapport c'est que l'aven d'une partie fait triompher l'au-
tre. Il no peat cependant dôpendro d'elles que le droit avoue ait im
caractère absolu et soit opposable a tous.
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n'aurait-elle pas même effet, sans qu'on soit tenu de démon-

trer qu'on a droit erga omnes ? On pout, il est vrai, ne voir

dans notre texte qu'une application de l'art. 2279. Il n'yau-

rait donc là pour nous qu'un argument indirect. Mais il nous

paraît bien plutôt que nous trouvons ici l'application d'un

principe: celui qui est détenteur en vertu d'une cause qui

l'oblige à restituer est tenu par cela seul de restituer ; et le

créancier n'est pas exposé à la loi du concours, puisque son

débiteur n'est pas propriétaire (V. sur cette question en droit

romain Pernice, Labeo, t. 3, chap. 3, sect. 2).

§ VIII. — Théorie de la preuve.

79.— Notre argumentation est terminée. Caractère relatif,

nature obligatoire de la revendication, voilà ce qui nous pa-

raît ressortir de l'histoire, de la logique, de la loi.

Mais notre raison primitive, fondamentale, c'est la néces-

sité de notre théorie, qui en fait une partie indispensable de

l'organisme juridique.

Cette théorie serait donc vaine et par conséquent injusti-

fiée, s'il était vrai qu'on puisse obtenir les mêmes résultats

sans toucher aux formules, aux adages que nous avons com-

battus (1).

On l'a prétendu. On a soutenu qu'il ne s'agissait pas ici

d'une question de droit, mais simplement d'une question de

preuve.

Et de cette idée sont sortis différents systèmes.

Tous admettent que l'on ne peut triompher dans la reven-

dication que si l'on a acquis a domino. Mais ils ajoutent que

pour faire cette preuve il suffit de présenter un titre anté-

rieur à la possession de son adversaire. Pourquoi? C'est que

le Code n'a pas déterminé comment le propriétaire devait

1. Bien entendu au point de vue pratique et seulement quant à notre

question principale.
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fournir sa justification. Etant donnée cette lacune que

faire?

Les uns s'en tiennent à la tradition de la Publicienne. Que

pour le préteur romain, il s'agit d'une question de droit,

soit ; mais sa fiction nous est parvenue à titre de moyen de

preuve,

Les autres considèrent le titre comme une présomption

simple,

D'autres enfin lui donnent la force d'une présomption lé-

gale,

80. —•Toutes ces théories nous paraissent arbitraires.

De plus, elles nous semblent toutes partir d'un mauvais point

de vue.

Il n'est pas vrai que le Code n'a pas réglé la question de

preuve en ce qui concerne le droit de propriété.

Tout d'abord, même en l'admettant, il reste le principe

actoriincomba probatio, dont personne ne conteste la va-

lidité. Il faut que le revendiquant prouve son droit, tout son

droit. Or que doit-il prouver d'après ces doctrines ? un droit

opposable à tous. Il n'y a qu'un moyen de le faire ; démon-

trer la prescription (encore avons-nous vu qu'il n'en résulte

pas une preuve complète). Ainsi on reconnaît implicitement

que la prescription peut se prouver au moyen d'un simple

titre. Cela est directement contraire à la loi. L'art. 2234 nous

dit comment se fait la preuve de la possession nécessaire

pour prescrire, « Le possesseur actuel, .qui prouve avoir

possédé anciennement, est présumé avoir possédé dans le

temps intermédiaire; sauf la preuve contraire. » Ira-t-on,

soutenir qu'un titre même récent, réponde aux exigences de

l'art. 2234?

En outre nous avons essayé de faire voir que le législa-

teur n'avait pas à s'occuper spécialement de la preuve du

droit de propriété.
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Par là mémo, on eft'o^quo la loi nous dit comment il s'ac-

quiert,elle nous dit comment il se prouve. Il se prouve donc

par titre ou proscription. Nous verrons d'ailleurs que cette

pensée a été très nettement indiquée dans les travaux pré-

paratoires. Ce que la loi ne dit pas,c'est comment se règle le

conflit entre deux droits qui n'émanent pas ab eodwi auotore.

Et pour régler ce conflit, il n'y a pas à chercher quel droit

est le mieux prouvé — il n'existe de conflit que s'ils sont

prouvés tous deux — il y a à examiner lequel est acquis,-est

légitime, par rapport à l'autre,

Critiquons maintenant en quelques mots chacun de ces

systèmes.

81.—I. Théorie de la Publieienne, — A celui qui se fonde

sur la Publieienne (1), nous répondrons avec Laurent qu'au

principe actori incumbit probatio il n'y à pas d'exception

dans les textes et que la fiction du préteur n'a pu implicite-

ment passer dans nos lois. Ou le titre prouve le droit, et

alors il ne s'agit plus seulement d'une question de preuve,

ou il ne le prouve pas, et alors il y a violation des principes

et de l'article 1315.

82. — II. Les présomptions de Vhomme, — La théorie

des présomptions dé l'homme est, rappelons-le, en opposi-

tion directe avec l'art. 2234. Elle a en pratique ce défaut de

manquer de fixité', de laisser place à l'incertain.

Mais remarquons bien que cette théorie est parfaitement

admissible en partant de notre doctrine du droit relatif. Dans

le cas en effet où le revendiquant démontrera qu'il lui est

impossible de prouver son titre ou de montrer un titre anté-

rieur à la possession de son adversaire, le juge pourra l'au-

toriser (art. 1363 et art. 1348, 1° et 4°) à la preuve par pré-

somptions simples. Mais cela suppose précisément la possi-

bilité de la preuve par un litre acquisitif (2).

i. Appleton, op. cit., t. II, in fine.'
2. Cette théorie est d'ailleurs contredite parles travaux préparatoires.



— 141 -

83. —111. la présomption légale. — Quant au système dos

présomptions légalos, nous ne voyons pas l'argument qu'il

invoque. Il rochorche l'esprit de la loi et remarque que la

propriété no se prouve qu'au moyen de présomptions lé-

gales : la prescription acquisitivo, la possession annale.

Par là, dit-il, « le législateur n'a fait que mettre en oeuvre

partiellement une théorie générale et d'ensemble, dont il ne

nous a fourni, selon un procédé qui lui est familier, que dos

applications particulières ».(Dobrand, Essai sur la preuve
de la propriété immobilière, 1893). Ce raisonnement ne

nous paraît pas solide. D'abord nous ne voyons pas que la

propriété ne se prouve qu'au moyen de présomptions léga-

les. Ensuite on né peut créer par analogie de telles pré-

somptions (art. 1350),

Nous disons que la prescription et la possession annale ne

constituent pas des présomptions. Elles sont des modes lé-

gaux d'acquérir des droits. La loi décide qu'au bout de trente

ou de dix à vingt ans, le possesseur a la revendication erga

omnes, qu'après une année, il a les actions possessoires.

Quellos que soient ces motifs, son texte crée un droit, il

ne crée pas des moyens de preuve. Ces moyens ce sont

ceux par lesquels on démontre soit la prescription, soit la

possession annale elles-mêmes,

Cette théorie qui prétend raisonner par analogie est d'ail-

leurs en contradiction absolue avec le texte et l'esprit de la

loi. Il est singulièrement hardi de reconnaître à un simple

titre la force de prouver un droit erga omnes alors que le lé-

gislateur exige une longue possession. Du reste si une pré-

somption est attachée au titre, pourquoi l'abandonnerait-elle

en présence d'une possession antérieure à ce titre? Contre

qui vaudrait-elle, contre qui serait-elle inopérante ? On n'en

sait rien. C'est l'arbitraire.

Nous verrons qu'il y a été dit que le titre était une preuve et que cette

preuve ne cédait qu'en présence de la prescription.
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Il y a donc là'une erreur, à notre avh* certaine,mais cette

erreur est intéressante. Ce n'est pas la première fois qu'on

tonte un essai de ce genre. Chaque fois qu'on veut concilier

les rigueurs de l'école et les exigences de la vie on jette

un pont entre la .théorie et la pratique, on les relie au moyen

des présomptions,.
i

§ VIII — £<?s présomptions légales,
.'/

Le vague de cotte théorie est la cause d'un pareil abus.

Qu'est-ce qu'une présomption légale ? (1) C'est, dit l'art.

1349 « une conséquence que le Juge ou la loi tire d'un fait

connu à un fait inconnu », Mais la preuve propremeut dite

est-elle autre chose ? Il y a un fait connu : le fait probatoire.

Il y a un fait inconnu : le fait à prouver.

On dit : le procédé logique qui intervient dans les deux

cas est distinct. Pour la présomption méthode inductive,

pour la preuve, déduction. Nous ne le croyons pas. Quand le

législateur crée soit une preuve, soit une présomption, il

emploie le procédé inductif. L'idée de vente par exemple,

n'est pas nécessairement contenue dans celle de titre cons-

tatant une vente. 'La loi tient seulement pour naturel, parce

que cela arrive d'habitude, qu'à un écrit ou à des témoi-

gnages, ou à certains faits constatant un acte, correspond

en réalité un tel acte. Quant au juge, qu'il s'agisse de preuve

ou de présomption légale, il procède toujours par déduction:

il y a quittance, il y a remise du titre du créancier au débi-

teur Î or, la loi décide que cet acte prouve une libération ;

donc la dette est éteinte. Pour les cas où le juge est libre ~-

présomptions de l'homme et preuves par témoin,— il rai-

sonne à la fois par induction et par déduction.

1. Cpt\ sur cette question : Aron, Présomptions légaleé.
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Pou importe cl'aillours. Go sont là questions de logi-

que (1). Or, il s'agit pour le juriste de savoir si la classifi-

cation a une valeur juridique, c'est-à-dire une importance

pratique.
Sera-ce alors leur dogré do cortitudo qui les distinguera?

Mais nous ne voyons pas en quoi la présomption de l'art.

1282, par exemple, est moins fondée que la preuve qui ré-

sulte de l'art. 1332.

On dit encore qu'elle renverse le fardeau de la preuve.

C'est une façon de parler ; elle le renverse en fournissant

un moyen do preuve qui résulte d'un fait différent du fait à

prouver, exactement comme les moyens de preuve ordi-

naires.

A notre avis, le seul critérium possible est le suivant :

la présomption légale fait présumer, au sens vulgaire : elle

est un mode de preuve dans lequel le rapport entre le fait

qui prouve et le fait à prouver n'est pas logiquement néces-

saire ; elle suppose donc la possibilité d'une preuve con-

traire. Et c'est là quelque chose qui lui est spécial. Une

preuve par titre, ne l'admet point; un écrit constatant

une vente, s'il est conforme aux prescriptions légales,

prouve la vente. On ne peut contester l'existence de

celle-ci qu'en s'attaquant à l'acte lui-même, en contestant

sa légalité ou sa sincérité. Au contraire, « la remise volon-

taire de la grosse du titre fait présumer la remise de la

dette ou du paiement, sans préjudice de la preuve con-

traire. » Ainsi, sans s'attaquer au fait probatoire, sans nier

4. Pour la preuve, le raisonnement inductîf n'a porlô que sur le ca-
ractère sérieux du fait qui prouve; dans la présomption, il a porté sur
le lien qui existe entre ce fait et le fait a prouver. Une question de ter-

minologie : on parle ici d'induction. l.e terme ne nous paruit pas
exact : une induction est imposée par des nécessités contingentes, par
notre besoin de croire a quelque chose de général. 11s'agit simplement
dans notre cas d'une généralisation plus ou moins arbitraire et utile
du législateur.
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qu'il y ait eu remise volontaire, on pourra démontrer qu'il

n'y a pas libération. Il est vrai que dans certains cas la loi

établit entre le fait qui fait présumer et le fait a présumer

un rapport de nécessitê.ll y a alors présomption sans prouve

contraire, Mais comme ce rapport de nécessité n'est pas

logique, la loi ne (dit pas que la présomption se transforme

en une preuve. Elle aurait pu le dire, car pratiquement, il

y a alors identité entre l'une et l'autre. La présomption, en

effet, a, dans ce cas, comme la preuve, une influence directe

sur le fond du droit.

C'est pourquoi il paraît assez délicat de distinguer la pré-

somption sans preuve contraire d'une décision de fond. Ce-

pendant le critérium, est simple : dans la présomption, il

y a deux faits, celui qui prouve, celui qu'elle prouve ; dans

la règle de droit, il n'y en a qu'un. C'est ainsi que la pres-

cription où le Code voit une présomption de propriété n'en

est certainement pas ..une; elle est un mode d'acquérir la

propriété (art. 712). Et le moyen de reconnaître s'il y a deux

faits ou s'il n'y a au contraire qu'un fait composé est le sui-

vant : y a-t-il deux faits, l'un qui prouve, l'autre qu'on

prouve, celui-ci est séparable de celui-là ; il peut exister

alors que l'autre n'existe pas : ainsi, il peut y avoir libéra-

tion par un mode quelconque sans remise du titre. Au con-

traire, les éléments qui forment un état de droit sont insé-

parables : ainsi la qualité d'enfant légitime suppose néces-

sairement la naissance dans les conditions déterminées par

la loi : il n'y a donc pas une présomption légale, mais une dis-

position de fond dans la règle ipaterisest quemnuptioe de*

montrant (1).

Bien souvent, d'ailleurs, la doctrine et la jurisprudence

1. Nous verrons que la prescription est le seul mode d/acquérir qui

permette de l'emporter sur un tiIre plus ancien que la possession.

(N<>90),



— 148 .—

traitent do présomptions lôgalos des modes de preuve, C'est

ce que fait M. Debrand, notamment, en notro matière, Dire

que le titre est une présomption légale de propriété, c'est

reconnaître qu'il la prouve, et que par conséquent l'acte

constaté par ce titre la fait acquérir.

8^.-— Disons que cette erreur de M. Debrand, les auteurs

du Gode l'ont commise. Nous arrivons ainsi à l'argument

que nous tiron3, en faveur de notre doctrine, des travaux

préparatoires, Il se trouve dans l'exposé des motifs de Bi-

got-Préameneu, sur le titre de la prescription, devant le

Corps législatif, le 17 ventôse an XII : « Lorsque la loi pro-

tectrice de la propriété voit, d'une part, le possesseur qui

paisiblement et publiquement a joui pendant un longtemps

de toutes les prérogatives qui sont attachées à ce droit et

que, d'autre part, on invoque un titre de propriété resté

sans aucun effet pendant le même temps, un doute s'élève à

la fois, et contre le possesseur qui ne produit pas de titre,

et contre celui qui représente un titre dont on ne saurait

présumer qu'il n'est fait aucun usage s'il n'y ait pas été dé-

rogé ou s'il n'ait pas consenti que le possesseur actuel lui

succédât... La présomption favorable au possesseur s'accroît

par le temps en raison de ce que la présomption qui naît du

titre diminue »'(l),

Ainsi, bien certainement, le titre fait preuve de la pro-

priété et l'emporte sur la possession tant que celle-ci n'a pas

mené à la prescription. Il est vrai que .Bigot-Préameneu

explique par une présomption la force du titre. Nous

avons vu que cela ne se comprendrait que si un texte faisait

1. Donc, lo titre, au moment môme de sa création forait simplement
présumer lodroit et celte présomption s'affaiblirait de plus en plus;'-
présomption parce qu'il n'est pas certain qu'on a acquis a domino; pré-
somption qui s'affaiblit parce qu'il n'est pas certain qu'on n'a pas
aliéné.

Lévy 10
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du titre une-présomption légale Mais la réfutation do son

idée se trouve dans le passage môme que nous citons. En

effet, il y est dit que la prescription, elle aussi, est une

présomption de propriété. Or, comme nous l'avons vu, cela

est certainement inexact. De même que, d'après l'art, 711,

le titro est acquisitif de droit, do môme, aux termes de l'art.

712, la prescription fait acquérir la propriété, Et on ne voit

pas pourquoi le mot acquérir aurait un sens différent dans

ces deux textes. Encore une fois, il s'agit seulement de sa-

voir à qui est opposable cette acquisition.

§ 9. Les actes déclaratifs.

Nous arrivons à l'exposé de la doctrine.

80. — Elle est très simple : le titre prouvo le droit à l'é-

gard du simple possesseur, peu importo que ce titre soit

acquis a domino ou a non domino. C'est une question que

ce possesseur n'a pas qualité pour soulever. Il ne peut, en

effet, invoquer contre le revendiquant que des droits qui lui

appartiennent à lui-même.

Ce titre est celui de l'art. 711. Il fait acquérir un droit re-

latif à l'ayant-cause d'un non dominus dans los conditions

où il donne un droit à peu près absolu à celui d'une per-

sonne qui a prescrit.

Nous pourrons donc être sobres de détails.

Nous nous demandons tout d'abord quelle sorte de titre

est nécessaire.
'

Un titre simplement déclaratif de droits, partage, transac-

tions, jugement suffit-il?
s »

87. — Soit d'abord le partage. L'art. 883 nous dit que
« chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immé-

diatement à tous les effets compris dans son lot, ou à lui

échus par licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des

autres effets de la succession. »



Si on considère que la transmission des biens est régie

pur dés lois naturelles, indépendantes de la volonté indivi-

duelle, quo les droits et les obligations do nos auteurs nous

arrivent comme mécaniquement, il faut renoncer a com-

prendre l'art. 883 ; c'est une fiction. Et nous manquons d'un

critérium qui nous permette de savoir sous quels rapports
et n l'égard de quelles personnes le texte est applicable (1).

Si, au contraire, on admet avec nous que les droits et les

obligations que nous avons à la suite d'un acte qui nous

fait acquérir sont le résultat d'une manifestation de notre

arbitre, on explique simplement notre texte et on limite fa-

cilement sa portée. Nous recevons par un acte translatif de

propriété les droits et les charges de notre auteur, parce

que c'est là ce que. nous avons voulu, ce que nous avons pu
vouloir. Au contraire, par un partage, nous entendons,

non point succéder îx nos copartageants, mais réaliser

notre droit indivis. Il est donc naturel que le législateur

ne permette pas à ces derniers d'en diminuer la va-

leur. Ce n'est là qu'une application de la règle d'équité :

res inter alios acta... Ces droits ne leur appartiennent pas ;
à l'égard de leurs copartageants, ils n'ont que la faculté de

partager actuellement la jouissance et plus tard de partager
le droit lui-même et celle de disposer en commun de l'une

et de l'autre. Aussi le copartageant ne succède pas aux au-

tres, parce qu'il ne veut pas, parce qu'il peut ne pas vou-

loir leur succéder, parce que l'art. 883i refuse à ceux qui

ont contracté avec un copropriétaire un droit acquis à ren-

contre des autres.

1. A l'égard des ayant-cause du copartageant, la question reste pour
nous, comme entre les copartageants eux-mêmes, une question de vo-
lonté et d'équité. Il s'agit toujours de savoir si, dans ses rapports avec
les premiers, son droit indivis a été considéré comme un droit au par-
tage ou comme un droit qui porte actuellement sur chaquo parcelle de
la masse (Cf. Aubry et Uau, t. 6,.§ 02 bis.
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Il on serait autrement et l'acte aurait un caractère trans-

latif silo copartagoant voulait non point exclusivement faire

préciser sa part (1), mais oncoro acquérir celle d'autrui. Le

principe res inter alios lui-môme s'opposerait alors à ce

qu'il pût se libérer'des charges pesant sur son auteur. Cola

peut se présenter da,ns doux ordres d'hypothèses. Go sera

d'abord quand le législateur aura considéré l'indivision

comme ne donnant pas seulement un droit an partage, mais

comme conférant à chacun indirectement sur les biens à

partager un droit actuel (V. loi du 10 juillet 1885, art. 17,

pour les hypothèques sur navires), Ce sera ensuite quand

l'un des copartageants a voulu non réaliser son droit, mais

acquérir un bien comme aurait pu le faire un tiers étranger

à l'indivision. C'est ce qui arrive quand l'un des coparta-

geants cède gratuitement ses droits aux autres (V. Àubry

etRau, t.Vî,§625,note3).

Mais dans toute autre hypothèse l'acte nous paraît avoir

un caractère déclaratif, peu importe, à notre avis, que l'indi-

vision cesse ou non entre tous les héritiers. Il suffit qu'ils

soient allotis en vertu et comme conséquence de l'obligation

de partager: ils deviennent alors en effet propriétaires en

qualité de copartage's, ils prétendent tenir, non des copro-

priétaires, mais de leur auteur commun. S'il subsiste entre

certains d'eux un droit indivis il en résulte simplement que

l'obligation au partage n'a pas été complètement remplie.

Mais le jour où elle s'effectuera', la cause de leur droit sera

la même qu'auparavant. Pratiquement d'ailleurs on ne voit

pas pourquoi deux des copartageants devraient supporter les

charges dont les autres copropriétaires ont grevé le bien que

ceux-là ont acheté en commun alors qu'elles disparaîtraient

\, Peu importe d'ailleurs qu'il soit ou non copropriétaire dos le dé-

but de l'indivision. S'il u acquis d'un autre lo droit au partage, il n'en
vient pas moins comme copartageant.



- 149 -

de ce bien si un soûl s'en était rondu acquéreur (Cf. Siroy,

•1875,1, 449, note Labbé).

Quoi qu'il en soit au reste de cotte question il nous paraît

certain qu'à l'égard d'un tiers possosseur, le partage, quelle

que soit sa nature et do quelque façon qu'il se soit effectué,

ne saurait servir commo titre de propriété, Le copropriétaire

n'y acquiert pas un droit nouveau, il réalise un droit acquis,

Quel est ce droit, voilà ce qu'il lui faut démontrer. La ques-

tion a d'ailleurs pour nous peu d'intérêt. Si le revendiquant

ne pout montrer un titre acqusitif on l'accusera facilement

en effet de mauvaise foi, Sous une forme pratique ce n'est là

en somme qu'une façon nouvelle de présenter notre argu-

ment théorique, On no pout devenir propriétaire au moyen

d'un partage que si l'on était déjà auparavant copropriétaire.

88. —' Nous en dirons autant de la transaction. Celle-c

tend non à réaliser, mais à consolider un droit.Une personne

le conteste ; nous achetons la tranquillité. Nous ne nous

créons de droit qu'à l'égard de la personne avec qui nous

avons transigé.Est-ce la propriété? On n'en sait rien. Nous

l'affirmons, voilà tout. En tout cas, nous ne la tenons pas de

notre cocontractant qui, d'après nous-môme n'avait pas qua-

lité pour nous la transmettre. Seulement remarquons qu'en

fait la transaction équivaudra presque toujours à une vente,

au profit de Tune des parties,du droit auquel l'autre prétend.

«Mais en soi elle n'est autre chose qu'un acte par lequel on

renonce à contester un droit (Cf. Colmet de Santerre, t. 7,

n°28i bis, VII et sq).

§ 10, La tierce-opposition.

89. —Arrivons au jugement. Il est de principe que l'au-

torité de la chose jugée est relative. Elle est relative notam-

ment en ce sens qu'elle'a seulement effet entre les parties
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on cause. Par conséquent un jugement qui déclare une per-

sonne propriétaire n'oblige (jiio son adversaire et les ayant

cause de celui-ci.

Est-ce à dire qu'il ne puisse avoir aucun effet à l'égard des

tiers ? On le soutient. M. Tissier surtout, dans son ouvrage

pur la Tierce-Opposition,a très vivement défendu cette doc-

trine. Il la tient pour logique et pour juste,

Nous croyons au contraire avec la majorité de la doctrine

et la jurisprudence que le jugement ne peut être considéré

comme non avenu par un tiers quelconque.

Remarquons que si Ton accepte la doctrine défendue par

M, Tissier il faut aller jusqu'à reconnaître qu'un jugement

passé en force de chose jugée ne serait pas opposable même

à un usurpateur dont la possession serait plus récente que

l'arrêt de justice. Cela est grave(l): c'est laisser sans garantie

sérieuse la propriété. Cela est de plus illogique pour ceux

qui admettent avec nous qu'un simple titre triompherait de

cotte posession. Comment refuser à un jugement la force

qu'on reconnaît à un contrat? Il est vrai que tout le monde

n'admet pas notre solution. Mais tout le monde admet qu'un

acte authentique ou sous seing-privé prouve à l'égard des tiers

la convention qu'il renferme. Or la théorie de M. Tissier re-

fuse aujugement lui-même ce pouvoir de preuve.Un arrêt dé-

clare qu'en vertu d'un acte authentique Pierre est devenu

acquéreur. Et on soutient que cet arrêt ne prouverait pas à

l'égard des tiers ce que suffisait à démontrer cet acte au-

thentique. Voici l'argument : « les titres ne font pas preuve

contre les tiers des droits qu'ils mentionnent. Ils font foi des

énonciations qui y sont contenues, mais non de l'existence

des droits énoncés». Or un acte constatant une obligation

peut prouver cette obligation ; mais un jugement prouve seu-

lement qu'il a jugé.C'est là en vérité prêter, à notre avis, une

1. C'est, d'ailleurs, contraire a l'art. 478, C. pp.' (V. n° 90),
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pensée contradictoire au législateur. Pourtant l'argument

nous paraît sérieux.

N'est-il pas possible d*y répondre ? Voici co que nous pro-

poserions,

90. — L'autorité de la chose jugée.
— La loi (art. 1350 C.)

déclare que la clpse jugée constitue une présomption,autre-

ment dit (art. 1352) qu'elle dispense do prouve. Or il semble

naturel que si elle dispense do prouva ce soit à rencontre des

personnes auxquelles on aurait pu et auxquelles on aurait

dû opposer une preuve. Par conséquent, si un jugement me

déclare propriétaire en vertu de la prescription ou d'un titre,

je dois pouvoir invoquer cejugement contre tous ceux aux-

quels 'j'aurai pu opposer la prescription ou le titre. Il est

vrai qu'aux termes de l'art. 1351 l'autorité de la chose jugée

est relative. Mais n'oublions pas qu'il en est de même d'après

les art, 1319 et 1322, de la foi attachée aux actes authenti-

ques ou sous-seing privé. Or s'il est légitime de corriger les

deux derniers textes et de dire que le Code y a confondu

l'effet obligatoire des conventions et la force probante des

titres n'est-il pas légitime et ne s'impose-t-il pas d'en con-

clure qu'il a fait la même confusion dans l'art. 1351 en ce

qui concerne les jugements ? Gela est d'autant plus lôgi-.

time qu'il, y a eadem ratio. L'effet relatif des jugements s'ex-

plique en effet comme celui des contrats par ie principe res

inter alios acta, par le respect de la personnalité d'autrui.

Mais ce qui s'expliquerait encore moins pour les jugements

que pourles contrats ce serait d'étendre sans raison ce .qui

concerne le droit à ce qui regarde la preuve. Le Gode, d'ail-

leurs,nous invite à cette rectification; il considère dans l'art.

1350 l'autorité de la chose jugée en tant que dispensant de

preuve, et dans l'art.1351 en tant que faisant naître Vexccptio

rei judicatoe. Cette confusion dans l'esprit du législateur est

révélée par les travaux préparatoires du Code de procédure.
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On trouve chez Locré {Esprit du Gode de pr', civt, t. II, p.

283 et sq.). « La question s'était posée de savoir si on ad-

mettrait à former tierce-opposition tous les tiers intéressés

ou ceux-là seulement qui auraient du être appelés. M. le mi-

nistre do la justice répond... que c'est une erreur de penser

que le jugement intervenu dans une instance où l'acquéreur

n'a pas été partie lui soit étranger. L'arrêt qui adjuge la

propriété au demandeur le constitue propriétaire, non-seu-

lement vis-à-vis du défendeur, mais absolument et vis-à-vis

de tous, et ce droit de propriété subsiste tant que l'arrêt

n'est pas détruit... M. X... dit que l'arrêt ne prononce qu'en-

tre les personnes qui ont été parties dans l'instance, qu'ainsi

ce n'est que vis-à-vis ce défendeur qu'il déclare le deman-

deur propriétaire. M. le ministre de la justice dit que ce

système est contraire aux principes admis par tous les ju-

risconsultes ». Et la discussion est close ; l'un avait raison

pour la preuve, l'autre pour l'autorité, et que sort-il de cette

discussion ? L'art. 478 G. pr. « les jugements passés en force

de chose jugée,portant condamnation à délaisser la posses-

sion d'un héritage, seront exécutés contre les parties con-

damnées, nonobstant la tierce-opposition et sans y préjudi-

ciel,C'esUàla'seule hypothèse expressément prévue de tier-

ce opposition.C'est celle aussi dont on se souciait avant tout

dans notre ancien droit (Ordonnance de 1566, art. 6t, — Or-

donnance de 1667, titre 26, art. 11).

Il est du reste impossible d'expliquer comment un juge-

ment peut causer à des tiers un préjudice non-seulement de

fait mais de « droit» (art. 474, G. pr.) s'il ne faitpreuve à leur

égard et si de plus cette prouve ne peut leur nuire. La tierce-

opposition conflrme donc et impose notre théorie,

01. — Quelle preuve fait donc le jugement ? Il prouve

ce qu'aurait prouvé le titre sur lequel il s'appuie. Il est donc

opposable à tout possesseur qui n'a pas un droit acquis par
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rapport à celui prouvé par jugement. Celui-là, nous l'a-

vons-vu, ne peut invoquer l'adage: res inter altos (1).,. Il

faudra donc que celui contre lequel on agit, ou s'attaque au

jugement lui-même, ou démontre qu'il a une possession ou

une propriété préférables au droit reconnu en justice. Dans

la première hypothèse il devra user dé la tierce-opposition.

En résumé le jugement ne constitue pas à l'égard des tiers

un titre. Mais il fournit la preuve d'un titre auquel il em-

prunte sa force.

Nous trouvons donc dans cette discussion un nouvel argu-

ment en faveur de notre doctrine générale. Car si telle est

la force du jugement— et cela semble bien résulter et du

Gode de procédure et de ses travaux préparatoires
— il est

logique de croire que telle est aussi la force du titre en ma-

tière de propriété.

§ XI. Résumé.

02. — En résumé, sont titres : les actes translatifs ; font

preuve : les jugements ; peuvent être invoqués comme pré-

somptions simples : les partages et transactions.

Encore faut-il que les actes translatifs impliquent la vo-

lonté chez l'acquéreur de devenir propriétaire. Aussi ex-

cluons-nous de cette catégorie et ne considérons-nous pas

comme titre les modes d'acquisition universelle.Ils supposent

seulement la volonté de succéder à des droits tels quels et

quels qu'ils soient.C'estàcause de cela que les héritiers et les

légataires universels ou à titre universel ne peuvent invoquer

leur propre titre et leur bonne foi à l'effet de prescrire plus

\t Le jugement prouve qu'il est sans droit. Il n'a doue pu lui en
enlever, A lui do prouver soit la fausseté du Jugement, so't l'existence a
son profit d'un droit. Remarquons quedans ce dernier cas il nu fait pas
un6 preuve contraire à la présomption do ohose Jugée. Celle-cin'en
reste pas moins juris et de jure. Il prouve simplement qu'au droit

prouvé par jugement il peut opposer un droit préférable.
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vite que n'aurait fait le decujus et que par contre ils ne souf-

frent pas à ce point de vue de leur propre mauvaise foi.

Voilai pour le titre (1),

§ 12. La bonne foi.

93. — Un titre sjufflt-il ? Ne faut-il pas en outre la bonne

foi?

Il serait intéressant de suivre dans l'histoire cette question

de bonne foi.

Sur cette recherche pleine d'hvpothôses nous renvoyons

aux études savantes (Voy, notamment en France Esmein,

Histoire de fusucapion), Il nous paraît en effet que cette

étude nous est inutile au point de vue théorique.

Il semble cependant au premier abord que la question

doive se poser sur le terrain de l'histoire. En effet, nous ad-

mettons qu'un titre acquisitif fait preuve suffisante. Va-t-il

faire preuve au profit même du possesseur de mauvaise foi ?

Aucun texte ne parait permettre dédire le contraire et notre

théorie protégerait ainsi la spoliation alors qu'elle prétend

l'empêcher, Il est vrai que pour lu prescription acquisitlve

décennale la bonne foi est exigée. Avons-nous le droit d'ap-

pliquer cette règle par analogie ?

Cela est dans la logique de notre doctrine qui invoque

précisément la théorie de cette prescription et s'appuie sur

son mécanisme. Nous pourrions dire que l'article 22G5 im-

plique l'exigence de la bonne'foi chez celui qui se prétend

propriétaire. L'argument nous paraît solide : car si la bonne

foi est nécessaire pour cette prescription ce ne peut être, à

i. Il resterait à enregistrer les questions concordant les titres oondiv
tlonnols on nuls, Mais ollos ne présentent pus pour nous d'intérêt pra-
tique, Il n'y a pus do jurisprudence, Les solutions sont d'ailleurs dans
notre système identiques nécessairement à celles admises en matière de

prescription, V, Aubry et ttau, t, 2, g 218, p. 380 et sq,
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notre avis, que parce qu'elle est déjà nécessaire pour acqué-

rir. Mais une clémonstratioiulirecto tirée des principes nous

semble possible : ce n'est pas en effet acquérir la propriété

que faire un contrat avec une personne que l'on sait

n'être pas propriétaire. Si l'on a eu une intention honnête on

n'a pu vouloir obtenir que la possession : sinon on a désiré

appréhender le bien d'autrui. On n'a pas affirmé comme

l'exigent la tradition, le Code, les principes, la volonté de

succéder à la propriété de son auteur, de profiter de sa ces-

sion pour devenir soi-même propriétaire. Ainsi l'idée de

bonne foi est pour nous impliquée dans l'idée même du titre.

C'était bien là l'esprit de la Publicienne s'il est vrai que dans

la formule de Kédit il n'était question que de juste titre (G.

4,3G). C'était en tout cas l'idée de Gaïus lui-même qui dans

le paragraphe cité ne nous parle que de justa causa sans

faire allusion à la bona fi4e$ (1).
Peut-être objectera-t-on avec Savigny (Système, liv. 3,

p. 368 sq.) que la volonté juste de l'individu est la base soit

1. Il on était autrement dans le vieux droit romain où l'acte obliga-
toire et l'acte de transfert se confondaient. Alors 11n'y avait pas de titre

possible d'usucapion, la bonne foi y était exigée d'une façon indépen-
dante et d'ailleurs appréciée objectivement (absence du clandestinité, de
furtivité. V. lîsmein, toc. cil, Cf., Pernice, Labeo, II, p. 150). Puis
vient l'idée Publicienne, muis elle ne mûrit pas subitement. Le préteur
n'accorde que successivement aux contrats la valeur de justa causa,
(V. tfitting, Anhio, f, civ, Promis,t. 82). 11n'a pas encore l'idée géné-
rale du justo titre. Le titre n'est alors pour lui que le moyen do justifier
la bonne foi. Kt cette bonne foi nous avons vu qu'il l'apprécie au début
d'une façon spéciale, qu'il l'exigea môme chez l'acquéreur a domino.Ile*
marque : l'édit de D.ti. 2.1 pr. et de G.4,70, parle de « tmditio exjusta
causai. Celuide D. 0. 2. 7, g K, parie de « qui bonafideémit ».Cela
éclaire l'évolution. Pour nous celui ci est le plus ancien. M. Àppleton
prétend que émitest ici dans son sens originaire tl'acoipeM.MaisM.ISr»
manu répond que pour Valerius Flacons cette signification était très
vieille (ri. \foM[ïn,abûmitotemeve,ndemptoves),Do plus, si émit a lace
sens, iieu est domèinecliozUaïusi, 30 : emii et in ciU'aditus est. Ainsi
l'édit aurait mentionné deux fois le transfert et aurait omis h. causa tivi*
ditionis, (Cf. Karlowa Mm, Itcchtêg,,II, p. 388 et sp.)
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de l'usucapion, soit delà Publicienne et que le titre sert seu-

lement à justifier l'erreur sur laquelle repose la bonne foi.

Cela pourrait paraître un argument, sinon contre notre doc-

trine, du moins contre notre analyse du titre.

On a répondu'à Savigny {Siitzing, bona ftdes) en faisant

valoir d'après les textes (G., 2, 55; Oie, de Harusp, resp,,

7, etc.) le caractère d'utilité publique de l'usucapion et en

montrant qu'elle n'est pas une faveur spéciale accordée à la

bonne foi. tl n'en reste pas moins vrai que l'usucapion de

l'époque classique comme la Publicienne supposait la bonne

foi. On considérait qu'il n'y avait d'institution d'utilité publi-

que que celle devant profiter uniquement à la bonne foi. Ainsi

l'analyse de Savigny reste exacte : il est vrai que le juste

titre est exigé parce qu'il justifie la bonne foi.

Mais cela n'ast pas en contradiction avec notre analyse.

Celle de Savigny est exacte au point de vue législatif; ce qui

est au premieitvplan pour la loi, c'est la bonne foi. Mais il en

est autrement pour les tribunaux: ce qui les intéresse avant

tout c'est le juste titre. La loi exige le titre pour justifier la

bonne foi ; le juge exige là bonne foi sans laquelle il n'y a pas

do titre.

01'. — Sur qui le fardeau de la preuve? Est-ce au deman-

deur u démontrer sa bonne foi ? Est-ce à l'adversaire à fournir

la preuve de la mauvaise foi ? En d'autres termes pouvons-

nous appliquer la présomption de l'art. 2208 (1) ? Nous le

croyons, parce qu'il ne nous paraît pas y avoir là Une pré-

somption. Ce texte ne fait qu'appliquer les règles générales

sur la preuve. Les actes, en eiïet, font foi' de ce qu'ils ont

pour but de prouver. Si donc un revendiquant présente un

titre attestant qu'il a voulu acbeter un immeuble, ou devenir

propriétaire, il prouve en même temps son titre et sa bonne

1, Encore une fois lions pourrions nous appuyer directement sur
ce texte,



_ 157 —

foi. Ce n'est là qu'une conséquence de l'idée soutenue plus

haut : il n'y a pas de titre acquisitif sans bonne foi (1).

La question a au reste peu d'importance. C'est avant tout

une question de fait. On peut fournir de toutes façons la

preuve contraire. Elle résultera notamment d'une possession

récente sine iitulo chez l'auteur du revendiquant. Ainsi donc

pratiquement notre théorie ne sera d'une utilité certaine qu'à

celui qui selon les vraisemblances a acquis du vents domi-

nus. Cela la justifie encore davantage au point de vue de

l'utilité et de la justice.

§ 18. — La revendication,

Nous avons à étudier maintenant la façon dont fonctionne

notre action.

11nous suffira de suivre la théorie traditionnelle.

Tout consiste pour le juge à examiner si le droit prétendu

nuit ou non au droit invoqué par la partie adverse.

98. ~ Soit donc un demandeur qui produit un titre de

propriété. Son adversaire n'en produit pas. Si la possession

de celui-ci est plus récente que le titre, elle succombe. Le

défendeur ne peut pas en effet invoquer un droit acquis. Le

demandeur au contraire le peut. Par cela seul que nous

avons acquis un droit, ce droit est opposable à tous, à

moins que la loi n'en décide autrement et sous réserve du

principe res intev altos, Mais précisément ce principe sup-

pose, encore une fois, un droit acquis ; il défend à des tiers

d'en disposer, tl en sera autrement si la possession est anté-

i, Voy. pour la marne solution en droit romain Karlowa, Nom.
Heohtsgesoh, t. il, Usuoapio, « la bonne foi n'est qu'une condition
négative.., les textes l'appellent un viliosum initium >, !.. 12, %13;
1),, p)'oê»itove>41, 4j L, IN, § 2; I). do ustirp. et usuc., -VI,3} L.,7,
34 D.( communia de usuct)-Tt 30... « Un vice annule la foi'codu titre,
de sorte qu'il y a dans les textes dos expressions d'après lesquelles
qui uchôto do muuvalse foi une chose d'un non-proprlôlairo ne possède
pas pro em\)to)%mais pro posseesore, L., 33, § 1 ; l). deusurp., 41, 3 j
Vat., f»\, gl...»
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rieure au titre. C'était là déjà, on Ta vu, la doctrine de nos

anciens auteurs. Ce n'était pas la doctrine romaine. Là, en

effet, la possession ne constituait pas un droit réel, elle ne

donnait que des interdits, actions purement personnelles;

leur but était de'réprimer un trouble,méme au profit de celui

qui possédait vi\ clam autprecario^ pourvu que sa possession

ne fût pas vicieuse ab adversario* Aussi cette possession ne

mettait-elle pas in causa usttoapiehdi. Cette différence entre

la doctrine de nos anciens autours est colle des auteurs romains

sur la publicienne permet d'apprécier avec évidence la trans-

formation qui s'est produite dans la nature de la possession.

Kilo est vraiment devenue dans notre ancien droit une pro-

priété. Seulement l'action qui la protège se prescrit plus vite

que la revendication.

Nous appliquons ici lesprincipes de la Publicienne, seule-

ment les conditions respectives des doux parties ont changé

par l'introduction de principes nouveaux. M. Appleton qui

prétend pouvoir s'appuyer uniquement sur la tradition

romaine nous somblp so contredire on adoptant sur ce point

notre solution. 11dit que le possesseur étant maintenant in

causa usucapiendi peut invoquer une exception publicienne.

C'est vrai logiquement. Mais le prétour romain n'en avait pas

décidé ainsi.

Donc la possession antérieure au titre triomphe. Toutefois

il sera permis au demandeur d'invoquer les droits de celui

dont il tient. îl le pouvait déjà à Homo, quand il y avait

intérêt. Encore convient-il de remarquer qu'il n'avait jamais

intérêt à cela en semblable circonstance.

On nous objectera qu'ici notre doctrine manque de logique.

D'une part, nous prétendons que l'acquéreur tient ses droits

de lui-mômûfd'autre part, nous admettons qu'il peut invoquer

les droits de son auteur. Ajoutons qu'il est tenu, comme tout

successeur, de subir les charges dont celui-là a grevé l'im-
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meuble. Mais nous rappelons qu'il y a simplement ici une

application du principe ïrôsinter alios acta». En invoquant

le titre de son auteur le revendiquant ne prétend pas démon-

trer qu'il a lui-môme acquis les droits qui en résultent; il n'a

acquis que les droits résultant de son propre titre. 11 prétend

seulement démontrer que soii adversaire n'a pas uii droit

acquis par rapport à lui, qu'il ne peut donc invoquer le prin-

cipe res inter alios.

D6. — Soit maintenant deux parties qui rapportent l'une

et l'autre des titres de propriété.

Si ces titres émanent de la même personne, l'antériorité

des transcriptions ou, selon les cas, des titres cux-mômes>

règle la préférence. C'est l'application pure et simple de

l'adage (1). Remarquons que le conflit est tranché de façon

différente en matière de meubles corporels. Article 1141 « si

la chose qu'on s'est obligé de donner ou de livrer a deux per-

sonnes successivement, est purement mobilière, celle des

deux qui en a été mise en possession réelle est préférée et en

demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en

date* pourvu toutefois que la possession soit de bonne foi ».

C'est qu'on effet il n'y a ici droit acquis en vertu de l'art. 2279

qu'au profit du possesseur de bonne foi. Il est impossible de

comprendre notre texte pour qui invoque l'adage nemo plus

Jttris, 11est forcé de se mettre en contradiction avec l'art. 711;

la propriété s'acquiert et se transmet par l'effet des obliga-

tions. Si elle a été transmise au premier comment a-t-elle pu

l'être ensuite au second VNous disons qu'elle a été transmise

aux deux; mais qu'en vertu de l'art, 2279 le second a un droit

acquis. Il en est de môme d'ailleurs dans toutes les hypo-

thèses analogues, et notamment en ce qui concerne la trans-

cription.

1. Comment lu muxime nemo plus juiis tranchnralt-olle le conflit?
Ils ont tons deux acquis par hypothèse d'une personne sans droit.
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Supposons enfin que les titres émanent d'auteurs différents,

On sait qu'à Rome deux solutions contraires avaient été

proposées. D'après Nératius(L. 81, § 2, de art. enipt. XIV, 4)
doit triompher, dans cette hypothèse comme dans la précé-

dente, celui qui a été le première causa usucapiendi (1).
Selon Julien et Ulpien (L. 9, § 4 de Public.), il n'y a aucune

raison pour préférer le droit de l'un au droit de l'autre et il

faut appliquer la maxime : in pari 'causa melior est causa

possidentis.
'

Il est généralement admis que cette seconde doctrine l'avait

emporté à Home. (Voy. Accarias, t. II, nrt 820), En tout cas

elle triomphait dans notre ancien droit, (Voy. notam-

ment, Domat, Legum delectus, lib.O, tit. 2),

Nous n'hésitons pas â l'admettre (2).

En effet, chacun des adversaires a prouvé son droit, Tous

deux ont acquis. La question est de savoir lequet de ces droits

nuit à l'autre, et c'est au demandeur à montrer que celui du

possesseur est vain quant à lui par application du principe :

res interalios acta. Or, pour cela il lui faut prouver que le

défendeur a traité avec une personne dont la possession était

plus récente que le titre du revendiquant ou de son auteur.

Nous sommes ainsi ramenés A notre première hypothèse.

La simple comparaison des titres ne saurait trancher le con-

flit, Qu'importe l'antériorité? Il s'agit d'actes d'acquisition

par mode dérivé, Ces actes ne sont opposables qu'aux tiers,

qui n'ont pas par eux ou leurs auteurs un droit acquis.

1. Savigny prétend qu'il s'agit loi do savoir qui do deux acquéreurs
publlclens l'emporte contre un tiers possesseur. Il invoquo en ce sens
les mots : U tncndtts est qui no peuvent d'après lui se rapporter a une

exception, mais seulement à un moyen de protection extraordinaire,
On peut faire valoir en sens opposé 1)., 0, 2, U, Ulp, ; D., 10, 3, 44,
§ I, Paul ; I)., 8, B, 10, .ful.t I)., 41, \. il, Ulp. ; 1)., 20, 1,18, Paul.

± Kiloor,*.Impliquée dans le passage du discours de lllgot-héamoncn

rapporté an n° 85.
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Le principe res inter alios nous donne donc des moyens de

solution fermes.

Il suffit de regarder les arguments de ceux qui sont parti-

sans du système de la preuve pour voir qu'ils se ramènent à

de pures affirmations. En partant de l'idée que la propriété

est nécessairement un droit ergaomnes il est impossible en

effet de justifier qu'un droit acquis a non domino puisse

triompher d'un titre ou d'une possession. On n'a dans ce

système ni justification ni critérium. Il faut se débarrasser de

l'adage : nemo pïusjuris.

97. — Soit en dernier lieu un demandeur qui ne produit

pas de titre â l'appui de sa réclamation. Il invoque seulement

des faits de possession, des présomptions tirées de l'état des

lieux ou autres circonstances ne prouvant pas directement

ou indirectement qu'il ait acquis. La jurisprudence admet

qu'il peut triompher, dans la revendication, d'un adversaire

qui n'a pas « une possession exclusive,et bien caractérisée ».

Nous abandonnons ici l'idée d'acquisition du droit au moyen

du contrat. Mais reste celle de la propriété comme droit

relatif, en d'autres termes comme droit pouvant donner nais-

sance à une action qui ne serait pas opposable à tous. De quoi

s'agit-il ici? De savoir laquelle de ces deux parties a un droit

préférable à l'autre. Le juge du pétitoire aura à examiner

laquelle de ces deux possessions dont l'une est équivoque par

rapport à l'autre remonte le plus loin. La possession une foi

acquise est en effet un droit qui se conserve animo solo, en

d'autres termes qui ne se perd qu'en présence d'une possession

annale contraire. Il suffira donc àl'une des parties de prouver

l'antériorité de sa possession pour donner un caractère usur-

pateur, illégitime à la possession par hypothèse équivoque

de son adversaire, pour démontrer en un mot que par rap-

port à lui ce dernier ne possède pas. Il triomphera ainsi dans

Lévy. il.



la revendication, sans avoir montré de titre acquisitif (1), ou,

si l'on veut, il prendra la situation de défendeur à la reven-

dication.Quoi qu'il en soit de la formule sa possession le rend

vainqueur au pétitoire. C'est donc bien un droit réel. Nous

voyons le même phénomène se produire dans notre ancien

droit. Et nous trouvons dans le Code civil une application

frappante do cette idée. C'est dans l'article 1402 : « Tout

immeuble est réputé acquêt de communauté, s'il n'ont prouvé

que l'un des époux en avait la propriété ou possession légale

antérieurement au mariage, ou qu'il lui est échu depuis à

titre de succession ou donation ». La possession des deux

époux est équivoque run titre ou une possession antérieure

décide de quel côté sVtrouve le droit.

Il applique encore la môme idée dans les articles 658 et sui-

vants consacrés aux murs et fossés mitoyens. Il pose d'abord

une présomption de propriété commune, sauf à chacun des

voisins ù fournir la preuve contraire en justifiant par « titré

ou marque » d'une possession exclusive. La Cour de cassa-

tion (V. 11 août 1884, Sir., 86, i, 196) n'exige pas un titre

commun.

, § 14, — Bornage.

98.— C'est surtout à propos de l'action en bornage que

sesontjugées les questions examinées ci-dessus concernant

la lutte des titres et possessions. Et il est frappant qu'en cette

matière les auteurs oublient les objections qu'ilsont coutume

de faire à notre thèse. Le problème reste cependant iden-

tique i il s'agit toujours de savoir qui a le droit de posséder.

Et les solutions admises par la jurisprudence sont les mômes

que pour la revendication ; en présence d'une possession

exclusive, nécessité d'un titre antérieur ; sinon des prôsomp-

h Exposé des motifs de la loi relative à la prescription, par ttigot-
Pi'i'ftiuenoit (17 vent, un XI!) i « La possession est... une preuve do la

propriété ».
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tionsdo l'homme suffiront. Mais la nécessité ici a fait taire

presque toute critique. Il faut que les champs soient bornés.

Et s'ils ne pouvaient l'être qu'au moyen de titres communs

ils ne le seraient pour ainsi dire jamais complètement. Alors?

Alors le juriste s'incline.

Pas tout à fait cependant et M. Morin, dans un petit, opus-

cule sur l'action en bornage élève contre cette jurisprudence

de vives et d'omères critiques.

t Ce système, écrit-il, est en opposition manifeste avec ce

principe de bon senn qui veut que les conventions n'aient

d'effet qu'entre les parties contractantes... Armé de la loi,

nous préférons la possession sans titres aux titres sans pos-

session... Toute action contreune personne doit être baséesur

un engagement pris par elle ou sur un fait de sa part donnant

lieu à une obligation. Je puis dire à celui qui, à propos du

bornage, veut m'enlever une partie de mon champ : « Je n'ai

pas contracté avec vous, ni pris envers vous aucun engage,

ment; vous n'articulez contre moi aucun fait dommageable...

M'avez-vous donné votre champ a garder?». Puis, ailleurs,

appréciant au point de vue moral ce système : « C'est faire de

l'anarchie,.. Jacques a-t-il pu donner plus qu'il n'avait? »

Cela est pour notre auteur un truisme, Ailleurs ; « des titres

sans possession ne sont qu'une série de prétentions non justi-

fiées, semblables à ces dénominations de rois de Chypre et

de Jérusalem que se transmettent certaines dynasties... Si

l'on venait à dire à l'un de nos adversaires que sa maison a

été l'objet d'un contrat de vente passé devant notaire, sans

son concours, entre gens qu'il no connaît pas... il n'y atta-

cherait pas plus d'importance qu'à l'acte par lequel un insensé

vendrait le Louvre ou le Panthéon, etc., etc..»

Il faut au reste avouer que la plupart des auteurs qui trai

tent du bornage semblent vouloirdonner prise aux critiques.

Ils reconnaissent qu'ils apportent une exception a l'article
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1165, aux principes. Et quels arguments invoquent-ils ?

Presque toujours ils n'en apportent aucun. D'autres invoquent

cette idée que l'action en bornage est double: Comme si,

parcequ'ilya deux demandeurs, ce devait être une raison

pour violer deux* fois le principe : àctori incumbit,.* Il

fallaitpreciserdavantage.il y a deux demandeurs, cela est

exact, mais pourquoi ? Parce que, par hypothèse, aucun des

voisins n'a, sur la partie en litige,une possession bien carac-

térisée. Il faut donc avant tout déterminer, comme l'on pourra,

au mo^en de présomptions quelconques, qui possède. Le tort

des auteurs est d'avoir voulu établir ici des systèmes : ils se

demandent quels titres, quels moyens de preuve -- cadastre,

commune renommée, actes anciens ou récents, etc. —

devront être préférés aux autres. Alors ils font des classifi-

cations ychacun a la sienne. En vérité il n'y a pas de système

possible. On peut seulement, et c'est fort louable, donner de

bons conseils au juge de paix)

Il en fera ce qu'il voudra. Il s'agit pour lui d'apprécier des

faits possessoires. Point de règle fixe à tracer, point de limites

à imposer a son pouvoir d'appréciation.

Si maintenant la possession est établie, on pourra faire

valoir un acte acquisitif antérieur. T û-t-il alors action en

bornage; ost*ce une revendication? L'examen de cette diffi-

culté n'entre pas dans notre cadre.

Remarquons pour finir que des titres, même contemporains

de la possession adverse, peuvent servir de présomptions

simples à l'effet de justifier une propriété préférable lorsque
le revendiquant aura démontré ctu'il lui est Impossible de se

procurer une preuve littérale (art. 1348,1° et 4<>cbn, art. 1358).

Voy. Riom, 18 janvier 1803; D.,93, 2, 1S8; Hiom,30 janv.

1891;B„ 02, 2,137.)
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§ XIV. — Vidée théorique.

99, — Il resterait à conclure. Nous ne le faisons qu'avec

hésitation et sous toutes réserves au point de vue théorique,

Nous concluons fermement au point de vue pratique.

La thèse a pour point de départ des nécessités économi-

ques : il faut qu'à chaque instant le droit de propriété puissô

se manifester, pour qu'il soit utile, et par conséquent qu'il

puisse se prouver. Or cette preuve est impossible quelquefois,

souvent trop difficile dans le système des auteurs. C'est que

ce système est faux. C'est qu'au lieu de tirer ses principes de

l'institution môme qu'il étudie, il les cherche en dehors

d'elle, dans de prétendues formules de bon sens. C'est qu'il

oublie que les faits (besoins, idées, croyances) sont les créa-

teurs du droit. Cherchons donc le droit dans les faits ; voyons

comment le passé a fait la propriété d'aujourd'hui. Il a fait

d'elle, sous l'empire des mêmes nécessités que maintenant un

droit qui repose sur une croyance légitime et ne s'incline que

devant un droit acquis (1).

Mais, pour mieux étudier cet organisme juridique, nous

l'avons pris sous sa forme la plus rudimentaire, Nous n'avons

examiné la propriété que lorsqu'elle se manifeste par l'action

en revendication. Et encore cette action, nous ne la connais-

sons que quand elle lutte contre un titre ou une possession.

Nous ne pouvons donc dire quelle est d'une façon générale,

dans notre législation, l'inflnonce de la bonne foi sur la pro-

priété immobilière. Il faudrait pour cola examiner dans

l'histoire comment ce droit, à tous les points de vue, se com-

i. Rappelons que lu nature de co droit acquis s'est transformée peu
à peu. C'était primitivement, quand l'action avait un caractère délie'
tuel, l'antériorité des titres qui en décidait. I'ul9, grâce aux actions

posBCssoiresce fut l'antériorité du titre sur la possession. Ainsi, par la

possession, l'aotion en revendication a reçu un caractère plus net do
réalité.
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porte et chercher comment l'institution ainsi formée se com-

bine avec les décisions du législateur de 1804, Ce serait la

théorie des actes du propriétaire apparent.

Mais si nous ne pouvons affirmer ce qui est, nous pouvons

dire en tout cas ce qui doit ôtre.

Ce qui doit ôtre, c'est que la propriété soit fondée sur la

justice et par conséquent que toute acquisition de ce droit

faite sans faute ne puisse engager la responsabilité de l'ac-

quéreur et l'exposer à une perte quelconque. Il faut que lés

tiers qui n'ont pu connaître, soit l'absence de droit, (1), soit les

vices ou causes de résolution de droit chez, celui avec qui ils

ont traité ne souffrent pas de la négligence du véritable pro-

priétaire, Le respect de l'individu aussi bien que le crédit

social — son corollaire — l'exigent. En résumé, la responsa-

bilité juridique doit être en raison inverse de la publicité.

Il faudrait plus. Pour que le droit de propriété rende tous

les services dont il est susceptible, il faut franchement recon-

naître son caractère social. Il faut exclure l'influence sur son

sort de la responsabilité individuelle, lui donner dès sa nais-

sance la sanction absolue de la loi. C'est l'idée qui a fait naître

le système des livres fonciers et de Tact Torrens.

On s'est élevé contre ce système, sous prétexte qu'il était

une application du socialisme d'État. Laissons les mots. Et

qu'est-ce donc que la prescription, le seul mode créateur de

la propriété d'après nos adversaires, le seul en tout cas qui

crée une propriété à peu près absolue "/Si l'on parle de ce

socialisme comme de quelque chose de nouveau, c'est qu'on

oublie le lien qui existe à notre avis entre les modes indivi-

duels d'acquérir et notre prescription acquisilive. Ceux-là

donnent naissance à un droit ; celle-ci éteint les droits anciens.

1» V. n<>56, p. 102et note.
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C'est exactement ce dernier rôle que remplit plus vite et

mieux le système dit t de la foi publique » (1).

vu:

Le Président de la thèse,

MASSIGLL

vu:

Le Doyen de la Faculté*

COLMET DE SANTERRE.

VUET PERMISD'IMPRIMER î

Le Vice»Recteur de VAcadémie de Paris,

GRÊARD.

\ .Nous renvoyons pour l'exposa de ce système qui, d'une façon

générale, met à l'abri de toute éviction un droit acquis sous lo con-

trôle et avec la garantie des autorités publiques au livre de M. Besson

sur la réforme hypothécaire. Ce système ne fait que donner une réalité

juridique à l'idée défendue dans cette thèse du caractère social delà

propriété. Dans les sociétés qui ont eu conscience dece caractère social

— soit au point de vue économique, soit au point de vue politique

(notamment les sociétés féodales) la propriété foncière a reçu, en

général, une organisation analogue. _;-«-.,N
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