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PREFACE.

Pour faire comprendre la raison d'dtre de ce travail,
I'esprit dans lequel il a été concu, je dois, en quelques
mots, aussi brefs que possible, retracer I'état de la
doctrine sur la théorie de la possession.

Il est peu d'ouvrages juridiques qui aient cu en ce
sivcle autant de célébrité, autant d'influcnce que le fa-
meux traité de Savigny sur la posscssion. Sans doute,
depuis sa publication, il avait soulevé de vives polé-
miques, sans doute bicn des solutions qui y Elaient con-
tenues avaicnt été victoricusement combatlues ; mais, jus-
qu’au jour ol Ihering cut fait paraitre le Fondement des
interdits possessoires ct le Role de la volonté dans la pos-
session , les notions fondamentales développées par Sa-
vigny élaient, on peut le dire, acceptées par tous: I'euvre
de Ihering mit fin & cet accord général, de telle sorte
qu'aujourd’hui on se trouve en présence de deux théo-

ries de la possession absolument différentes.
V. '
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2 PREFACK.

Partant de celte idée que « les parties excellentes du
« droit romain sont d'une nature si générale que Ie bon
« sens pur, abstraction faite de toute éducation juridique,
« aurait facilement pu les trouver, qu'un aussi mince
« résultat ne valail pas la peine d’appeler & notre sccours
« des lois ct des jurisconsultes d'il y a deux mille ans', »
Savigny a 616 amené 4 se désintéresser complitement de
la valeur pratique du droit romain, & ne pas rechercher
81 les solutions que lui révélaient les textes du droit
romain donnaient en [t de bons résultats : il s'est
habitué & ne considérer et & n'étudier le droit romain
(quc comme un cnscmble de théories merveillecusement
construites , que comme un ouvrage d'art dd au génie des
jurisconsultes romains que I'on doit admirer pour sa
beauté extéricure et non pour son utilité. C'est confor-
mément & ces nolions que Savigny a édifié sa théorie
de la possession. Deux principes la dominent : en pre-
micr lieu, il déclare que, si la posscssion est protégee,
c'est parce que tout trouble apporté a la possession cons-
titue un acte dc violence dont on doit faire disparaitre
les conséquences; en outre, il considére que celui-la seul
est possesseur qui joint a la détention matériclle de la
chose Varimus domini, I'intention de se conduire comme
propri¢laire. Ges deux régles admises, Savigny a présenté
une théoric de la possession, élégamment construite, lo-
giquement déduite des principes posés, dans laquelle on
retrouve toules les qualités qui, suivant lui, justifient

t Citation [laite par Iheriog, Esprit du droit romain, trad. Meulenaere,
2 ddit., 1880, t. 1, § 2, p. 18.




PREFACK. 3

I'importance que l'on donne aujourd’hui encore & 1'étude
du dreit rontain. Mais celte théorie, excellente au point
de vue logique, 'élait-clle également si on se place au
point de vuc de son application? Donnait-elle, en réa-
lité, satisfaction aux nécessités praliques qui pouvaicnt
demander la protection de la possession? C'était 13 une
ueslion dont s'était fort peu préoccupé Savigny; ct 'on
nc doit pas s'en élonner, éant donné le manque d'utilité
qu’il y aurait, suivant lui, & étudier le droit romain au-
trement qu'au point de vue théorique : ¢'était au contraire
la question que Ihering devait se poser avant toute autre.
Cet interpréte du droit romain, prenant, en cffet, le
contre-pied de la doctrine de Savigny, soutient que la
valeur du droit romain est duc beaucoup moins i 'élé-
gance , 2 la logique juridique des théorics construites par
les jurisconsultds romains, qu'a la fagon particulidrement
habile avec laquelle ce droil a su s¢ modeler sur les be-

soins de la vie courante et leur assurer satisfaction. I}

¢tait dés lors amené a dirc que le droit rowain ne pou-
vait, cn matitre de possession, comme en toute autre
matitre, d'ailleurs, consacrer qu'une théoric susceptible
d'assurer aussi complétement, aussi commodément que
possible, les résultats en vuc desquels la pratique souhai-
tait la protection de la possession,

Ihering s’apercut, en conséquence, que la théoric de
Savigny était loin de mériter, comme théoric devant s’ap-
pliquer dans la pratique, les ¢loges qu'elle pouvait mériter
comme cuvre de construction juridique : de 1A une nou-
velle théorie de la posscssion proposée par ce juriscon-
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A PREFACE.

sulte , absolument contraire i celle de Savigny. Pour lui,
la possession est protégie parce que cette proteclion cons-
titue le complément indispensable de Ia propriété : pour
lui le possesscur est, en principe, celui (qui a la chose
entre les mains, sans qu'on ait & s'inquicter du point de
savoir s'il a ou non Uanimus domini; pour lui, on ne con-
sidérera comme délenteur, comme ne Jouissant pas des
avanlages de la pussession, celui qui a la chose entre lis
mains, que lorsqu'il y aura des considérations d'ytilité
pratique qui commanderont d'adiettre cette solution.
Certainement Ihering a eu raison de reprocher a Savi-
gny de ne voir dans le droit romain qu'un ensemble de
théories savamment construites, ne méritant d'dtre 6ty
diées que pour la perfection méme de leur constiruction ;
¢'est a bon droit, par conséquent, qu'il lui a reproché de
ne pas s'inquiéter suflisamment de la valeur pratique des
théories du droit romain et de s’en tenir i en faire ressortir
la valeur spéculative : aussi, 4 mon avis, doit-on recon-
naitre que Ihering a démontré que les notions fondamen-
tales de la doctrine de Savigny étaient inacceptables.
Mais il y a licu de se demander si, comme bien des
innovateurs, lhering n'a pas éL¢ trop loin dans la voie
qu’il a ouverte, si, apres avoir eu le mérite d'établir que
le droit romain, notamment dans la matidre de |a pos-
session, doit &tre étudié pour la facon véritaslement
remarquable avec laquelle il satisfait Jes aspirations de
la pratique, il n'a pas cu le tort de ne tenir compte que
de cette considération, en laissant de cgLs d'une facon
absolue cc qui a trop préoccups Savigny, a savoir le carac-



'REFACE. S
tere systématique du droit romain, I, en effet, la théorie
de la possession, telle que la congoit lhering, apparait
comme ¢tant une théorie essenticllement utilitaire, n'ayant
peur ainsi dire a sa base ancun principe juridique, pro-
tégeant celui qui, en pratique, parait digne de profection,
laissant sans protection celui qui ne semble pas devoir en
bénéficier, sans qu'ancune raison de droit préside i cetle
distinction. C'est li ce qui résulte de tous les développe-
ments présentés par Thering dans son teailé sur le role
te la volonté dans la possession : c'est également 1idée
exprimée par mon savant collegue M. Cuq' qui ne trouve
d’autre explication ¢u'une explication historique i don-
ner & propos de lexistence de ces solutions admises en
droit romain et qu’il n’hésite pas & qualifier d’incohérentes?.

Quoi que puisse dire Thering, le droit romain, fort
remarquable, comme il I'a montré, a raison de la ma-
nicre dont il tient compte des besoins de la pratique,
I'est aussi, comme le prétend Savigny, a raison de I'habi-
leté dont ont fait preuve les jurisconsultes romains dans
leurs constructions juridiques ; ils ont toujours su concilier
avec un grand art l'intérdt pratique et la logique juridique,
ct édifier au moyen de quelques principes netlement posés
des théories dans lesquelles les heurcuses conséquences
qui en découlent ne sont nuliement acquises au détriment
de I'élégance et de la logique de leurs doctrines. Serait-ce

t Recherches sur la possession @ Rome sous la République et auz pre-
miers siécles de UEmpire : Nouvelle Revue historigue de droit frangais et
etranger, 1894, p. 6.

* V. Cuqg, article cité, p. §9, 59.



G PREFACE.

donc sculement dans la maticre de la possession gu'il en
aurail été autrement? Est-il admissible que les Romains
atent, cn ce cas unique, échoué dans une tentative ol
d'ordinaire ils réussissent si bien? Telle est la question
qui doit &re éludide, En établissant la théorie générale
de la possession, nous montrerons que, si I'on doit adopter
cn celle matiere les idées fondamentales professées par
Ihering, on doit reconnaitre cependant que cette théorie
comme toutes les thétories romaines est une théorie par-
faitement juridique et non pas sculement utililaire , fondée
par conséquent sur des principes certains, ne contenant
pas de solutions incohérentes,



CHAPITRE PRELIMINAIRE.

DU FONDEMENT DE LA PROTECTION ACCORDEE A LA POSSESSION.

4. — On peut, au début de 'étude que nous entrepre-
nons. donner une idée suffisamment exacte de la possession,
saul a la préciser plus lard, en disant que la possession
n'est aulre chose que le rapport matériel existanl entre une
personne ct uae chose, rapport consistant en ce que celle
chose est mise en contact avec la personue qui a justement
recherché, désiré ce contact pour &tre 4 méme de s'en servir
et d'en tirer les avantages qu'elle est susceplible de pro-
curer.

Cetle définition acceptée, on doil, semble-t-il, en con-
clure que la possession n'implique nullement Pexistence
d'un droit au profit du possesseur sur la chose possédce :
constaler qu'une persoone possede unc chose, c’est cons-
tater qu'en fait elle a celle chose entre les mains, qu'elle
peut en fait en faire ce qu'elle veut : mais on ne saurail
prélendre que, parce qu'elle posséde la chose, celle per-
sonne ait un droil sur elle, et qu'elle puisse légalement
en relirer les avanlages qui physiquement sont a sa dispo-
sition. Et de suite on est amené & se poser la question sui-
vante.

2. — Puisque la possession n’est autre chose quun simple
état de fait, que le contacl volontaire ¢labli entre le pos-
sesseur et la chose possédée, la possession ne doit-elle pas
rester un acte indifférent au droit, dont le législateur ne



8 CHAPITRE PRELIM'NAIRE.

doit par conséquent nullement se préoccuper? Le législa-
leur a pour unique mission de déterminer les droits de
chacun : ne doit-il pas dis lors cansidérer comme étanl
en dehors de son domaine une situation de fait (qui par
elle-méme ne confire aucan droit sur la chose?

Nous nous frouvens par suite en presence d'une des
questions qui ont le plus divisé les interprites du droit
romain et sur laquelle [accord est encore loin d'étre fait.

Pourquoi le ligistateur s'occupe-t-il de la Jrossession ?
Pourquoi la protege-t-il? Quel est le fondement de la pro-
teclion possessoire?

Il est & remarquer que celte question théorique n'a ja-
mais été ¢tudice sous cetle forme doctrinale par ies juris-
consulles romains : dans lIes nombreux textes qui nous sont
parvenus et qui ont trail & la possession, ils se sont hornés
a présenter les solutions aux différentes difficultés prali-
ques que la possession a fail naitre; jamais ils n'ont cXposé
Fopinion qu'ils pouvaient avoir adoptée sur le foadement
qui devait élre reconnu i la protection de la possession.

Il ne faudrait pas croire cependant, en presence du si-
lence gardé par les textes, que Fétude de la queslion posce
n'offre qu'un intérét théorijue, ne devant en conséquence
avoir sucune influence sur les rigles de droit positif éta-
blies par le législateur relativement i la possession. En
réalité, il en est tout aulrement : la réglementation de la
possession, ainsi que cela apparaitra nettement par la suile,
se rattache inlimement au fondement de la protection pos-
sessoire, el par conséquent ces dispositions prises par la
loi seront trés differcutes suivant que le legislateur aura
admis que c'est pour un molif ou pour un autre que la
possession doit étre prolégée.

Et Yimportance méme de la solution donnée i notre
question théorique sur les régles établies par le droit posi-
Lif, permeltra d'arriver a établir pourquoi le droil romain
protegeait la possession. Et, en effet, si ces textes du droit
romain, comme je viens d’ea faire la rémarque, ue répon-
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dent pas directement a la question qui vient d'¢tee posée,
ils fournissent une grande quanlité de solutions a des dif-
fjcultés prafiques pouvant s'élever relalivement i la pos-
session, solutions qui ne sont que les conséquences de la
théorie adinise par le deoil romain relativement au fonde-
ment de la protection de la possession : il sera dons pos-
sihle, en remontant de ces conséquences au principe qui
les a dictées, de découvrir pourquoi les Romains ont jugé
neécessaire de protéger la possession.

Je dois pour cela revenir sur la proposilion que je viens
d'émettre i savoir que la possession, n'élant qu'un simple
elat de fait, par conséquent indilférent au droit, ne peut
détee protiégée pour elle-méme et en établir e bien fondé.

Ce premier résultat acquis, quand il sera ainsi démontré
que ce n'est pas la possession en elle-méme qui est protigee,
je pourrai aborder directement la question posée el re-
chercher quelle est la cause étrangere 4 la possession qui
en juslific la protection.

s
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10 CHAPITRE PRELIMINAIRE.

SECTION 1,

La possession, simple état de fait, ne peut &tre protégée
pour elle-mémae.

3. — L'exactitude de cette proposition a ¢lé contestee a
deux points de vuc : on a lout d’abord nié que la possession
soil un simple ¢tat de fait; on a aussi prétendu que, quoi-
que constituant un simple état de fait, la possession devail
pour elle-méme, sans qu'il y ait & invoquer d'zulre raison,
préoccuper le législateur, devait dlre prolégée par lui. 1l
faut donc combatire cette double allégation.

4. — Que lout d’abord la possession constitue un simple
¢lal de fait. c'est 14 une proposition qui ne me parait pas
devoir faire I'objet d'un doule sérieux : ces textes le disent
d’une facon formelle. Ainsi laloi { §3 et & D., De adg. vel
amitl. poss., liv 81, t. 2, nous dit en parlant de la posses-
sion : eam (possessionem) enim rem facti, non juris esse,
quoniam res facti infirmart jure ciwili non potest. Et cer-
taines solulions consacrées par le droit romain ne s’expli-
guent que par celte raison que la possession n'est pas un
droit, mais un simple état de fait.

Le possesscur d'une chose devient captif : 1l revient ca-
suile & Rome ct jouit en conséquence du jus pestlinunii :
quel va étre I'effet du jus post/iminis par rapport i la posses-
sion qu’avail exercée ce captif aniérieurement a sa capltivité?

Tryphoninus, dansla loi 12§ 6 D., De capt., liv. 49, 1. 15,
nous dit que « pour tout ce qui constitue un droit, tout se
« passe, lorsque le captif de relour jouit du postliminium,
« comme s'il n'avail jamais été au pouveir de I'ennemi. »
Appliqué A la possession, cc principe commanderait, a
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propios de liypothese proposee, la solution swmivante ; le
captif, de retour & Rome, devrait étree considere comme
recouvrant la possession avec effet rétroactil, de telle facon
qu’il serail censé avoir toujours ¢lé possesseur, meéme pen-
dant tout le temps qu'a daré sa caplivite, Oe lelle w'est pas
la solution donndée par les leates. Voici en effet comment
répond & la question ce méme jurisconsulte Tryphoninus
dans la loi 12§ 2 D., Decapt., liv. 49, t. 15, « Une disposi-
« tion de loi ne saurail faire qu’une circonstance de fail qui
- ne s'est pas produite, se soit produite @ par suile 1l y a
w inlerruption de l'usucapion des choses quune personne
« usucapait par elle-méme, alors méme qu'elle en recou-
« vrerait ensuile Ja possession : il est certain en effet quil
« ¥ a eu cessation de la possession. »

Ainsi donc, conlrairement & ce qui est admis pour les
droits en général, le caplif de retour ne recouvre pas ipso
facto et rétroactivement la possession par Uelfet du jus post-
liminti : non seulement il ne recouvre pas la possession
rétroactivement, mais il ne redevient possesseur que s
cflectivement il commence une nouvelle possession. Cest
donc que la possession n'cst pas un droit, mais un simple
état de fait : d'ailleurs Tryphoninus le dit d'une facon bien
nette au début méme de la loi que je viens de citer quand
il déclare que Facti causz infecte nulla constitutione fieri
possunt, qu'une disposition législative ne peut pas faire
qu’ua fait qui n’a pas cu lieu se soil produit en réalite. Si,
i son retour de caplivité, le captif n’est possesseur qu'autant
qu'il s'est remis en contactl avee la chose, il n'est pas re-
puté avair été possessc .¢ pendaut la captivité, c'est parce
que la loi ne saurait faire que ce fail du contact malcriel
entre la personne et la chose, c'est-a~dire la possession, ait
eu lieu, quand en réalité il n'a pas existé.

Au reste Papinien dans la loi 19 D., Ex quib. caus. majo-
res, liv. 4, t. 6, donne la méme solution que Tryphoninus
el la molive de la méme facon.

En prosence de textes aussi formels, devons-nous attacher
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12 CHAPITRE PRELIMINAIRE.

une bien grande importance a la loi 49 pro, ety 4 D De
ady, vel amitt, poss., liv. 44, |, 2, qui parait bien déelarer
que la possession n'est pas un sttpite etal de fait imais par-
ticipe da droil? Devons-nous, parce que la loi 49 pr. dit
que « plurtimum er jure possessio muteatur, rirce (e
la loi 9, § 1, déclare (UC « possessio non tantion Corpores
sed et furis est, » en conclure que, malgee Tes raisons déja
presenlies, la possession n'a pas é1¢ considéreée par les Ro-
mains comme une simple situation de fait?

Je ne e erois pas : en réalite, malgre les apparences, ces
textes ne sont nallement contraires a la notion que la pos-
session esL un simple élat de fait. Et, en effol, si, comme
Je Fai démontré, la possession est 1 stmple état de fait,
ce nest pas un ¢lat de fait analogue a lout autre, puisque
le législaleur sen est préoceupe et fui a assuré une protec-
tion. Dés lors les deux passages que je viens de citer ne font
ue_marquer celle condition toute spéciale qui est faite
ainst & la possession. N'est-il pas vrai de dire que celle
situalion de fait emprunle beaucoup au droit, ne constitue
pas une situalion donl se désintéresse le droit” Et le juris-
consulle n"aurait-il pas dit bien nettement que la nosses-
sion est ua droit, si telle avail été sa pensce? Par cela méme
quil se conlente d'avancer que Ia possession emprunle
beaucoup au droil, que la possession consiste nog seule-
ment dans le fait matériel d'appréhension de la chose,
mais encore dans un rapport juridique, Papinien recorinait
que la possession est avant tout une situation de fait, Et,
dailleurs, celte facon'd’expliquer les expressions employées
dans la Joi 49 pr., el § 1 D., e ady. rel amitt. poss., liv.
4, 1. 2, st |a seule qui ne mette pas Papinien en contra-
diction avec lui-méme; car c'est ce méme jurisconsulle qui
dans cetle loi nous dit : plurimum ez jure possessio mutua-
tur el possessio non tantum corporis sed et juris est, qui
dans la loi 19 D., Ex quib causis majores, liv. &, 1. 6, que
je viens de citer, déclare que possessio plurimum facts
habet.

- -————— -
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6. — Il est done établi que la possession conslitue un
sinple élat de fail : jen al conelu que la pussession prise
en elle-méme, indépendamment de toate autre considéra-
tion, ne pouvail donner hieu & avcune mesure de protection
établie par le législateur. Mais c'est la, ainsi que je 1'ai
indiqué un peu plus haut, une proposition qui n’est pas
unanimement admise. Gerlains interpretes qui reconnais-
sent que la possession est un simple état de fait ont cepen-
dant soutenu que la possession devail étre protégée comme
telle : il faul done insister & cel égard.,

Pour soutenir que la possession, quoique ne conslituant
quun simple ¢tat de fait, doit étre protégée pour elle-
méme, on a invoqué le principe suivaul @ Nul ue peut
vaincre auteui suivant les principes du droit, s'il ne [ait la
preuve d'un droil mellleur. Si l'on applique ce principe &
la matliere de la possession, on dira que celui qr  possede
une chose, qui par conséquent se trouve dans une situalion
de fait telle qu'il exerce en véalité sur celle chose toutes les
prerogatives du droil de propriété, -doit élre maintenu
dans cette situation de fuit jusqu'a ce qu'un aulre ail de-
monlre avoir sur celte chose un droit meilleur. On le voit
done, ¢e principe conduil nécessairement, dit-on, a cette
solution que la possession, c'est-a-dire le fait d'élre en con-
tact volonlaire avec la chose, doil élre protégee par le lé-
gislateur pour elie-méme sans qu'il soit besoin d'invoquer
d'autres consideralions!,

On doit reconenitve que le principe qui a élé mis en
avaol pour elablir ce systeme est exact. mais Fapplication
qui e¢n est faite est certainement défecluense.

Cesl ave: raison que l'on proclame que nul ne peut
vainere auntrui s'il ne fait la preuve d'un droit meilieur,
tnais ce priacipe ne saurail suivant moi justifier la théorie
romaine sar la possession. D'apres celte théorie, le posses-
seur a ovn seulement le moven de se défendre contre les

' Thibaut, System des Pandehtenrechts, $¢ édit., p. 203-204,
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atlaques qui sont dirigées contre lui el qui ont pour but de
le troubler dans la situation oft 1] se trouve ; il a ¢galement
des moyens d'action guit lui permettront de recouvrer la
possession quil a perdue. Or, si le principe indigne poal
élre propos¢ pour expliquer l'existence d’un moyen de
defense au profit du possesscur, il est toul a fait insuffisant
pour rendre compte des moyens d'action qui lui sont re-
connus par le droit romain.

Applhiqué a la maliere de la possession, le principe qui
sert de hase & la theorie que je combats se formule dans
Vadage In pari causa melior est causa possidentis, d'apres
lequel, quand il se produil relativement & une chose dé-
terminéde des difficultés entre deux personnes qui ne pen-
vent ni PFune ni Nautre élablir qu'elles ont un droit sur la
chose, on peéfere v personne qui a la chose entre les
majns, de naniere & maintenie I'¢tat de choses existant.
Mais il ne vaurait doruner que ce résullat, il ne saurait
avoir pour conscéquence de faire natlre une aclion qui per-
mette, comme cela se produit en droit romain, au posses-
seur de recouvrer la possession. El en effet recennailre une
action & celui qui veul recouvrer la possession qu'il a per-
due, qui veut recouvrer la situalion de fait qu'il avait au-
paravani, c'est lui permettre de troubler Je nouvel état de
fait qui s'est produil, de troubler celui qui se trouve ac-
tucllement en possession : c¢'est done, ¢tant donne le prin-
cipe qui sert de fondement a la théorie opposce, dire que
celut qui était antérieurement possesseur a un droit supé-
ricur au nouveau, puisque celui-la seul peut triompher
en justice qui a un droit supérieur & 'adversaire, c'est dire
que la possession n'esl pas une simple situation de fait
mais un droit. Il est donc impossible d’adincllre que le
fondement de la protection possessoire se trouve dans le
principe : Nul ne peut vaincre aulrai, s'il ne fait la preuve
d'un droil meilleur, puisque bien certainemeot le droit
romain n'a jamais considéré la possession comme un droit,

J'ai donc ainsi établi la vérité de la proposition que j'é-




PROTECTION ACCORDEK A LA POSSESSION. 18

meltais : La possession n'est qu'un simple élat de fait; par
conséquent, le législateur n’a pas pu Ja proléger pour elle-
méme.

Et alors se pose nalurellement, ce premier point acquis,
celte nouvelle question qui donne licu & beaucoup plus de

difficultés :
Pourquoi la possession est-elle protégée en droil romain?

o
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SECTION .

Pourquoi la possession esi-elle protégée?

8. — Mon intention n'est pas de faire une élude com-
plete de celle question : il s'est produit i ce sujet tant d'ex-
plications différentes que Fexposition qui devrait en étre
faite m'entrainerail beaucoup trop loin @ je me bornerar
donc i exposer sur le fondement de la prolecelion posses-
soire loul ce qu'il est nécessaive d'en connaitre pour pouvoir
exposer la theéorie générale de la possession qui est I'objet
prioncipal de ce travail. Je ne m’atlarderai pas en consé-
quence i passer successivemenl en revoe toutes les thiéories
qu’ont ¢chafaudées les interpretes du droit romain; il me
suffira détablir les différentes propositions qui doivent faire
admeilre Pexplication que jadople sur ce point.

Il faut, suivanl moi, reconnaitre tout d’abord que, si la
possession est prolégée en droit romain, ¢'est parce que le
droit romain a voulu protéger la possession, el, par consé-
quent, écarler d priori toute théorie qui déclare que si la
possession a ¢lé prolégée & Rome, ¢'esl parce que celle pro-
tection n'étail que la conséquence indirecte de mesures
priscs par le législaleur dans un aulre bul. ]

Si, a-l-on dil, le possessceur esl prolége, c'est parce que
celui qui trouble la possession commet un délit contre le
posscssear : ce qu'a voulu le législateur, c'est réprimer le
dclit, et la protection de Ja possession que 'on ne recher-
chait aucunement n'est que la conséquence de la répression
du délit. Telle est 'idée fondamentaie de beaucoup de
théories sur le fondement de la proleclion de la possession :
se distinguant les unes des autres en ce que ce n'est pas le
méme délit qui est considéré par chacune d'elles comme
¢tant réprime, elles présentent loules ce caraclere commun
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de ne voir dans la prolection assurée i la possession yue la
conséquence de la répression d'un délit?.

Or, cetle idée me parait fausse @ en le démonteant, jaurai
par li méme ¢earté toutes les theories quier fonl Jeur
principe fondamental.

La possession est protégée par deux moyers: toul a abord
par les interdits retinenda possesstonis pease aunquels le
possesseur peat Taire cesser le trouble apporlé & sa posses-
sion el par conséquent la conserver, ensuile par les inter-
Jits recuperandy possessionis qui permettent & un ancien
possesseur de recouvrer dans certains cas la possession qui
lui a ¢Lé enlevée. Commencons par nous occuper des inter-
dits retinendz possessionts. 11 me parait anjourdhui certain
que les interdits retinende possessionts nont aucun carac-
\ere pénal, n'ont par conséquent pas été clablis en vue de
réprimer un délit. Gaius et Ulpien, le premier dansle § 158
C.1V,le seconddans la loi 1, §3 D., Uti poss., liv. 43,117,
répondent précisément & la queslion que nous nous effor-
cons de résoudre, relativement & Uinterdil wti possidetts et
nous montrent quelle était Uulilité de cel tnlerdit.

« Toules les fois qu'il v a dehat sur une question de pro-
« priété, nous dit Ulpien. ou bien il y a accord cntre les
« plaideurs sur le point de savoir qui a la possession, ou
« bien cel accord n'existe pas. 8'il y a accord, tout est sim-

« ple. Clest celui a qui la possession est reconnue qui

« jouira des avanlages qu'elle procure, ¢'est l'autre partie
« qui aura A jouer le role du demandeur dans la revendi-
« cation. Mais, s'il v a discussion sur le point de savoir
« qui posside, chacune des deux parties prétendant avoir

v Bruns, Recht des Besitzes fn mittelalter, Tubingen, 1818, p. 58;
Randa, Der Besitz nach asten. Hechte, Leipzig, 1883, p. 8; Windscheid,
Pandectes, § 148, note 6; Savigny, Traitd de la possession cn droit ro-
main, traduit de l'allemand par H. Staedtler sur la {™ ¢dit. originale,
2¢ odit., § 2, p. 6 el 7;§ 37, p. 386; § 38, p. 393; § 39, p. 399; Rudorfl,
Zeitschr, fiir geschichte Rechtswiss., vol. 7, p. 90-114.
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« la possession, alors si le deébal porte sur un immeuble,
« on aura recours d Vinterdit wir possidetis. »

« 11y alicu, nous dit Gaius, de délivrer un interdit
« retinende possessionts quand il v a debat sur la propricté
« et quand il y a tout d'abord & se demander quelle esl
« celle des deux parlies qui doil posséder, quelle est celle
« qui doil jouer le role de demandeur @ de i ces interdils
w 2ttt possidetis ol wtrubi. »

it Ulpicen s’occupant, dans un aulre passage, de défer-
miner quel est le résultat que donne exercice de interdit
retinende possesstonds, sexpriine ainsi dans la loi 33 D,
De adg. vel amitt. poss.. liv, 41, L. 2.

« Le résultat du débal sur la possession est seulement
« d'amener le juge & declarer qui possede; par suite,
« celui contre lequel la décision anra été rendue dans ce
« debat sur la possession, devra jouer le rdle de deman-
« deur, lorsqu'il soulévera la question de propriclé. »

Ces textes, auxquels on pourrail ajouter beaucoup d'au-
tres fragments du Code', nous indiquent de la fagon la
plus nette quel élait, & Rome, le role de I'interdit wti pos-
stdetes » il peut s’élever un débat relativement i la posses-
sion d'une chose; ce sera notammient comme préliminaire
d un débat sur la propriété, a 'effet de délerminer qui sera
demandeur, dans l'action en revendication, le demandeur
devant étre celui qui ne possede pas; Uinterdil wte possi-
detis sera, au cas oil l'ohjet en litige est un immeuble, le
moyen donné pour soumeltre fa difficulté au juge : c'est
donc la voie d’action dennée aux parties pour mettre fin i
un débat sur la possession, comme la revendication est
offerle aux parlies pour soumeltre 4 1a juslice la question
de propriété.

Telles étant les indications qui nous soat fournies par
les textes, la réflexion suivante se préseate a 'esprit :

Comment se fail-il que les jurisconsulles romains, que

' L. 13 C., De rei vind., liv. 3 1. 32; L. 3 C., De interd., liv. 8,1. 1.
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notmment Gaius el Ulpien, Soccupant de nous indiquer
la raison d'étre de Finteedil ot possidetis . s"atlachentl &
mettre en lumiere que cel interdil wle possidetis v per-
mettre de demander a la justice la solution e la contraver-
ster possesstonts, de la question de savoir qui est possessear,
el ne laisseni entendre en ancune focon que cel interdit
wl pour objel de réprimer un fuit déliclueoy? Comment
expliquer que lous les jurisconsultes soienl muels sur ce
print? Si linterdit utd possidetis avail ea principalement le
caraclere pénal el n'avait servi quiindirectement par vole
de cunséquence i déterminer ui est possesscar, les juris-
consulles romains n'auraicnl pas manqué, lorsquils par-
laient de la raison d'élre de Uinterdil w/i possidetis , je ne
dis pas seulement de signaler ce caractere. pénal, mais
d’'insister & cet égard.

Celte considération ébranle Tortement deji la théorie
d'apres laquelle c'est en vue de réprimer un delit que
Vinterdil wti possidetis a été établi; et Fon est amenc a
Ia repousser définitivement quand on voit des textes du
droil romain exposer des hypothises dans lesquelles res
cerfaincment il peut y avoir licu & des debals sur la pos-
session, a la controversia possessionis , dans lesquelles Lres
cerlainement aussi il est impossible de trouver un fait
délictueux qui puisse servie de base & un interdit qui au-
rait le caractere pénal. Et alors disparail la seule raison
que pourraient invoguer les interpretes du droil romaiz
qui fondenl sur I'existence dn délit i réprimer linterdit
uti possidetss, & I'effet d’expliquer le silence des juriscon-
sulles sur ce point : si, cn effet, ils voulaient prélendre
que, si les jurisconsulies n'en parlent pas, c’est parce guon
ne saurait comprendre un débat sur la possession qu'aulant
qu'il y a eu trouble apporlé i la possession par un fait dé-
lictueux, on pourrait en effet écarler ces allegations preci-
sament en cilant ces hypotheses dans lesquelles on ne sau-
rail trouver les ¢léments d'un delit et dans lesquelles, ce-
pendant, il peut y avoir lieu & controversia possesstonis.
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Ainsi Julien dans La loi 38, § 1 I, De ady. vel anitt, poss,,
liv. 81, €, 2, nous dit que la remise de la possession peut
dlre faite sous condition, et il en tire celle conséquence
que, quoiqne la chose soitremise i Vareipiens, la possession
ne sera acquise a4 Paceipiens que le jour ot la condition
sera accomplie. Que Fon suppose que, dans ces circons-
ances, une difficulle s'éleve sur le point de savoir si la con-
dition est ou non accomplie : il ¥y aura nun débal sur la pos-
session, une controversia possesseonts. Or, en ce cas, il sera
bien diflicile de trouver le fail délictueux qui serait soi-
disant necessaire pour que Uinterdit wetd possidetis puisse élee
exerce. Kt, cependant, il est bien impossible de ne pas
admetlre qu’on devrea avoir recours a cet inlerdit. Il y a
controversic possesstonts, ¢i l'on se trouve précisément
dans U'hypothese prévue par Ulpiea et Gaius @ tnter ipsos
contenditur, comme le dit Ulpien', wter possideat, quia
alteruler se mayis possidere adfirmat.

Des lors, n'esl-on pas fondé i conclure qu’un interdil
quaucun jurisconsulle romain ne consider: comme un
interdil pénal, qui trouve son application dans des hypo-
théses o il n'y a pas de délit a punir, ne saurait étre consi-
déré comme un interdit ¢réé, élabli en vue de réprimer
des delits?

Suffit-il, pour détruire la valeur des arguinents qui
viennenl d'étre présentes, de s'en référer a la formule de
Vinterdit wti possidetts, comme le fait Savigny, de remar-
quer que cetie formule se termine par les mols : v fiert
vety, et d'en lirer celle conséquence que, puisque le pré-
teur défend en celte maliere quon emploie la violence, il
a enlendu par la méme réprimer Lacte illégal de violeace
qui a troublé la possession, et qu'il n'a protégé la possession
que par voie de conséquence, parce quil a puni ce délit
qui I'a troublée?

En realité, 1a formule méme de I'interdit wti possidetis,

VL. 1, § 3, Uti poss., fiv. 43, t. 17,
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hien loin d'¢tre Tavorable ans auteurs qui Finvoquent, se
relourne contre eux.

Prenons en effet des interdits qui, de Faveu de tous, ont
un caraclere pénal, qui ont ¢lé élablis en vue de punie un
fait délictueus : la formale méme de Finterdit monfre que
cet interdil est relalif 4 un fait déji commis @ Cest ainsi que
linterdit quod vi aut clane ext ainsi conen' @ Quod ve aut
el factune est..... restituas; ¢'est ainsi encore que Piuler-
dit wnde v est formulé de la facon suivante®; Unde ot tlun
drjectsti, aut familia tua dejecit..... judiciiom duba. La facon
dont sSexprime e prétenr dans ces deny interdils montre,
sans qu'il puisse y avoir a ce sujel le moindre doule, quil
a voulu réprimer un fait antéricur a P'émission de Finlerdit,
En est-il de méme dans Vinterdit wti possidetis® . Ut nunc
pussidelis, quominus i possideatis, ron fiere veto ? 11 est
bien difficile d'admeltre que celte défense du préteur s"ap-
pligue a un fait déja commis. Non seulement il n'apparait
pas, comme dans les interdits que je viens de vous citer,
que le préteur veut aiosi réprimer un delit deja commis,
mais le sens naturel de la formule de Uinterdit est que le
prétear défend qu'a Vavenir, par un acle de violencee, on
ne trouble la possession telle qu'clle existe au moment ot
Uinterdit a él¢ émis. La formule invojquée ne saurait donc,
comme le prétend Savigny, élablic que la déliveance de
I'interdit suppose un acte illégal commis anlérteurement;
clle défend seulement qui Favenir oo apporle par un
fait de violence un changzement i la possession actuelle.

Cette démonstration sulfirail pour élablir que Uinterdit wti
possidetis ne suppose nullement un fait déliclueux déji com-
mis : cependant je la compléterai par des raisons decisives
tirées du § 170, C. 1V, Gaius, tel qu'il a été restitué grace &
la recensio du manuscrit de Gaius faite par Studemund.

t L. { pr. D., Quod viaut clam, liv. 43, t. 24.
? L. { pr. D., De viet viarm., liv. 43, 1. 16,
3 Gatus, C. 1V, § 160.
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Que résulte-t-1) de ce paragraphe 1707

Apres emission de FPinterdit wd possidetis, il ne saurvait
v avoir de suile instance en juslice; pour que la procédure
suive son cours, il faut que chacune des parties commelte
un acte de violence réel on simulé & Penconlre de son ad-
versaire de [acon i donner naissance i Vaclion promise par
Finterdit, il faut quiapres cet acte de violence, les parties
procedent & la fructuwan licitatio, wax sponsianes ol reste-
prlationes qu'esige la procédure de Uinterdit wtd possicde-
tes. Des lors, nous dit le pavageaphe 170, il avrive parfois
que, pour éviter la condamnation, certaines parlies se re-
- Tusent a accomplir ces Turmalités, de telle sorle gue fored-
ment les choses restent en 'état, et qu’il ne peut intervenir
de décision judiciaice. Et Gaius ajoute que, pour vainere
cetle manvaise volontsd, il y aura licu i des faterdicta se-
cundaria.

Cela dit, revenant & notre question, on Irouve dans ce
paragraphe 170 une nouvelle preave de impossibilité ot
Fon se trouve de voir dans Uinterdit wei possidetis un inter-
dit ayanl un caraclere pénal. S'il avail eu ce caraclire,
aurait-il été réglementé de Lelle facon que 'auteur du fail
délictueax put, en se refusant 4 accomplir certaines forma-
lités, échapper i la condamnation ? Il aurait été certain qu'il
n‘aurait jamais manqué de le faire. Au contraire si on admel
que l'interdil uti possidetis a pour but de permeltre d’arri-
ver a une solution dans une controrersia possessionts, celle
reglemenlation de la possession ne parait pas irrationnelle.
Oo ne saurait craindre @ priors que l'une des parlies se
refuse & accomplir les formalités exigées pour l'exercice de
Vinlerdit : chacune des deux parties eslimant avoir droit a
lia possession, elles feroat toutes les deux lout ce qui sera
Nécessaire pour arriver i uane décision judiciaire, et il n'en
sera autrement que par exceplion : aussi ce ne fut que quand
la pralique eut fail connaitre ce danger qu'on v remédia au
moven des interdicta secundaria,

J'ajoulerai que le § 170 vient confirmer d'une facon Lres
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nelte la proposition gmise, a savoir que, dans Uintevdit wts
possidetis, le préleur ne vise quun fait ultéricur de vio-
lence quand il dil : vim fieri veto. Et co effet, le § 170 nous
dit que, Vinlerdit ane [ois ¢mis, il faul quiil y ail un acle
nouveau de violenee, il faut que « eis fiat » pour qu'il v ail
aclion en justice donnée conformément & el interdit,
Pourquoi exiger un nouveau fail de vielevee si Finlerdil
avait eu pour but d’en punir un qui aurait ¢t¢ commis an-
téricurement*?

Il faut donc conclure en disant que interdit wtd posse-
detis w'a nullement un caraclere penal, qu'il n'z nullement
ete etabli en vue de réprimer un delits Dailleurs ce qui a
été admis pour l'interdit wti possidetis devrait ¢re égale-
ment répété pour Vinterdit utrubé qui joue relativement a
la possession des meubles le méme role que interdit utt
possidetis pour la possession des immceubles. Les interdits
retinende possessionts onl é1¢ einployés en droit romatn non
pas en vue de réprimer un délit mais en vue darriver i la
solulion d'une controversia pussessionis?.

Passons mainienant aux interdils recuperanda: possessiv-
ais. lci, on me peut plus écarler, comme on l'a fail pour
les interdits retinenda possessionis, la nolion de delit; celle
notion joue au contraire un role important daos les iuler-
dits recuperandz possessionis. lhering lui-méme qui, ca
écrivant son ouvrage sur le fondement des inlerdits posses-
sionis, a surlout voulu combattre la théorie de Savigny, et
par conséquenl mootrer que, si la possession ¢élail protégee
i Rome, ce n'élait pas comme conséquence de la repres-
sion d'un délit, ~st bien oblige d’admettre que loul au

' Voir sur l'explication du § 470, C. 1V, Gaius, 3 propos duquel je
n'ai pu donner que des indications trés succinctes un trés remarquable
arlicle de M. I&. Saleilles, La conlroversia possessionis ¢t la vis ex con-
ventu d propas de linterdit uti possidetis. Nouvelle Revue historique de
droit francais et élranger, année 1892, p. 245-314.

1 Saleilles, Inc. cit., p. 270; [hering, Fondement des inlerdits posses-
soires, trad. Meulenaere, p. 17, 8% el suiv.
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moins le plus wnportant des interdils recuperandae posses-
stonis, Uoterdictum unde vi a un caractéee pénal'. « On
« ne peal, ditsill, reconnaitre Vesislence de eetle nature
« délictucuse (que dans un senl interdil, dans interdiction
« tndde vi; on doit la nier dans tous les antees, »

Il Miat, suivant met, aller plus loin qu'lhering dans
celle voie el declarer que tous les moyens créés par le droit
romain & l'effel de permetire de recouvrer la possession,
wlerdils unde v, de clandestina passessione, de precario,
actio momentarie possessionts, ont un caraclere pénal, Je
w'en tiens pour le noment & cetle alfirmation qui deman-
dera dans la suite, pour étre établie, de longues explica-
tions.

Mais, celte proposilion élant considérée comme ¢la-
blie que les inlerdils recuperandz possessionis ont é1é créés
en droil romain en vue de réprimer des délits, on n'a pas
encore juslific¢ la raison d’élre de ces interdits. Et, en effet,
peul-on dire, ctail-il vraiment bien nécessaire de créer ces
interdits pour réprimer ces délits? Est-ce que 'on n'aurait
pas pu, en maticre de possession, avoir recours aux moyens
donnés & I'encontre de ces mémes délils en loute autre
maticre?

Comme le remarque lhering?*:

« B'il était vrai que le préteur cat voulu, par les inter-
« dits possessoires, créer seulement une nouvelle espéce
« d'aclions pour délils, ce serait vainemenl que 1'on"cher-
cherait A justifice 1'utilité de son innovation, car les
« aclions existanles sulfisaient amplement : pour le trouble
« & la possession, I'interdit quod ¢f aut clam el Vactio inju-
rtarum, pour la soustraclion de la possession, l'actio
furti, qui dans le droit ancien s'é¢tendait méme aux choses
immobiliéres, et comprenait & la fois la soustraction
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! lbering, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere,
p. 16.

! Thering, ibid., p. 18.
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« clandestine el In soustraction violente, el aurait pu au
« hesoin &'étendree méme au précarviste. » i'
D'un autre coté, suivant une antee remarque de thering?,
comment peut-on expliquer qne ces inferdits recuperande N
pussessionis ne soienl donues quan seul possessear? L

Un delit, par exemple le deélit de violenee, pouvant
donner licu i un interdit possessoive, a Iinteedit unde v,

‘il s'agit de violence, a ¢té commis : pourquoi le détenteur, J
le locataire par exemple qui a ét¢ dejectus v ne pent-il o
pas comme le possesseur se prevaloir de cet interdit? Nest-
il pas victime du délit commis comme le serait le possesseur
lui-méme? :

Dira-t-on que, pour assurer la punition du conpable, il
suffisait de reconnaitre le droit d'exercer cos inferdits au
scul possesseur attendu que, le détenteur possédant alteno
nomine, il y aura toujours un possesseur qui pourra le
faire, qui viendra par conséquent assurer la répression du
délit commis?

Mais on peut faire une double réponse.

Le possesseur peut élre absent, dans impossibilite de
venir défendre son locataire, le détenleur. Ny aurait-il -,,
pas en droit romain une réglementation hicn défectueuse,
si réellement on avait voulu ainsi obtenir la répression du

- L s tT

délit, puisque en certaines hypothéses personne n'aurail
pu agir conlre celui qui I'a commis? 5
En second licu on ne voit pas pourquoi, dans ce sys- !
{tme, c'est pluldt au possesseur qu'au simple détenteur K
(que sera reconnu le droit d'invoquer les inlerdits posses- .
sotres. Si, en effet, on a voulu sculement arriver & punir -
I'auteur d’un délif, pourquoi ne pas permettre d’agir au o
délenteur aussi bien qu’au possesseur par ces interdits "3
contre I'auteur du délit puisque tous deux en souffrent? :E
L'interdit guod vi aut clam peut &tre exerce par loute per- 3

' lhering, Fondement des interdils possessoires, trad. Meulenaere,
p. 9.
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sonue quia souffert du fait clandesting de Pacte de violence,
peut ére exerce notamment par ke délenteur, par le loca-
Laire '; pourguoi en esl-il autrement quand il s’agit de I'in-
teedit wnde of, des inlerdils recuperand possessionts en
generil?

Que resulte-t-il de tout cela?

(Cest que sans doule on a raison de dire que les inter-
dits recuperanda possessionds onl ¢té créés en vue d'arriver
4 la répression du délit, mais que Pevislence méme du
délit reconnu par le droil romain vu tout au toins sa re-
glementation particuliere, dans le cas ot ce délil vient
porter alteinte & la situation du possesseur, ne s'expli-
quent que par les ralsons spéciales qui out amendé le droit
romain i proléger la possession,

Par conséquent, toule théorie qui voit dans I'existence
d'un deélit la raison d'élre de la prolection de la possession,
fausse quand il s'agit d'expliquer 'existence des interdits
retinendx possessionis, est insuffisante quand il s’agil de
faire comprendre la création des inlerdils retinenda posses-
stonts, car elle fait naitre, sans y répondre, la question de
savoir pourquoi le droit romain a cru nécessaire de creer
tout un cnsemble de dispositions particuliéres aux délits
qui peuvent aflecter la possession.

7. — En creant les interdits possessoires, le droit ro-
main a donc voulu protéger la possession; jajoute qu'il
n'a voulu protéger que la possession. C'est 1a une proposi-
tion qui ne saurail élre contestée : il est si bien établi que
les interdils possessoires, qu'il s'agisse des inlerdils reti-
nende ou recuperandz possessionis, ne peuvent étre invo-
qués que par le seul possesseur, qu'il est inulile d'insister
& cel égard el de ciler des textes a ce sujet. Des lors, on
doit écarter loutes les théorics qui veulent justifier I'exis-
tence de la proteclion de la possession en droit romain par

' L. 12 D., Quod vi aut clam, liv. 43, 1. 24.
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des considérations qui devraient conduire i protéger la
dilention comme la possession, (Cest pour cela que Pon
ne saurait admettee Pesplication donnée par M. huntze,
qui dit que, pour maintenir le bon ordre dins la so-
ciclé, le legisfateur a di protéger toute personne, non
seulement dans Uexerciee de ses droils, lll-‘l'iﬁ ausst dans
la siluation de fait ot elle se trouve 1 « L'Etat et son or-
« mane, le préleur, onl inlérét a proléger la personne et
« su volonté, se¢ manifestant i U'extévieur méme en tant
« que pur fait, pour prévenir les usurpations du bon plai-
a sir el de Varbitraire, et afin de maintenir intacte la paix
« extérienre’. » EL, en effel, si tel était Ie fondement de la
proteclion possessoire en droil romain, celte proleclion
n'aurait-elle pas élé assurée au délentear aussi bien quau
possesseur? Esl-ce que 'on ne pourrait pas dire, i propos
du détenteur, conune M. Ruotze le fait a propos du pos-
sesseur, que I'Etat, et son organe le préteur, ont intérél &
protéger la personne et sa volonté, se manifestant a I'ex-
téricur méme en tant que pur fait, pour prévenir les usur-
pations du bon plaisir et de Parbitraire et afin de main-
lenic infacte la paix extéricure?

Ainsi donc, il est acquis que c'est en vue de proléger la
posscssion, et seulement la possession, quiont ¢été créds les
inlerdits possessoires @ pourquoi celte proteclion spéciale &
la possession, ¢tant donné que la possession n'est pas un
dreit, et par conséquent n'est pas protégée pour elle-méme?

8. — A mon avis, on ne peul en trouver la raison d'ctre
que dans les rapports étroits qui unissent la possession et
la propricté et qui font, de la théorie de la possession, en
quelque sorle le complément de la théorie de la propricte.
Avant d'exposer commenl, de ces rapports ¢troils existanl
entre la propriété et la possession, a pu naitre la proleclion

! Kuntze, Zur Beyitzlehre. Fur und wider Rudolf von lhering, ch, Iil,
§ 15, 1.
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28 CHAPITRE PRELIMINAIRE.

assuree it la possession, il faut élablir, car cela a ¢ con-
testé, que les jurisconsultes romains ont reconnu celle
connexité intime de ln propriclé et de la possession.

it, en effet, des textes du Digeste paraissenl bien de-
clarer que la propriélt et la possession sont deux institu-
tions juridiques absolument ¢trangires 'une 4 Pautre :
c¢'esl ainsi que la loi 12, § 1 D, De ady. vel amelt. poss.,
hv. 41, t. 2, dil :

« La propriété n'a rien de commun avee la possession :
« en eonséquence, celui qui a commened i revendiquer
« ne se verra pas refuser Vinlerdit wtd possidetis; celui qui
« revendique ne doit pas étre considéré comme ayant re-
« nonce i la possession, »

De méme la loi 4, §2D., Ul poss., liv. 43, t. 17 :

« La raison d'élre de cet interdit (Uinterdil uti posside-

« tis} a été que la possession doil élre considérce comme
« distincte de la propriété : car il peut arriver qu’unc per-
« sonne posséde qui oe soit pas propriétaire, comme il peut
« se faire que le méme individu soit en méme temps pos-
sesseur el propriélaire. »
En réalité, cette opinion est peu soutenue : on est en
général d'accord pour déclarer que les jurisconsultes ro-
mains n'ont pas méconnu ce lien étroit qui existe entre la
proprielé el la possession.

Les texles cités conslatent sculement que dans le droit
romain lu propriété el la possession coostituent deux insti-
tutions juridiques ayant leurs régles spéciales, n’ayant
aucune disposition commune; ct il suffit, pour prouver
la vérile de cette allégation, de se rappeler que la proprieté
etla possession ne s'acquitrent pas, ne se conservent pas,
ne se perdent pas de la méme facon. Dés lors quoi de plus
naturel que d’en conclure, aveclaloi i, §2 D., Uti poss., liv.
§3,1.17, que, si la mé¢me personne peut avoir lout ensemble
Ia propricté el Ia possession de la chose, elle peut aussi
n'avoir que la propriété ou la possession de cetle chose,
que de dire avec la loi 12, § 1 D., De ady. vel anull. poss.,

)
)
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liv. 41, £ 2, que celui qui est en méme lemps propriclaire
el possesscur pourea, Apriss avoir commence par invoquer
son litee de proprictaire en intentant I"action en revendica-
tiom, s¢ prevaloir, an moyen de Uinterdit wtl possuletes, de
son litre de possesseur?

Mais de ce que la propricté et la possession constituent
en droit romain deux théories complétement dislineles,
doit-on en déduire quian point de vue Legislalif on se soit
rofuse 4 Rome & admetlre ¢e lien intime existant enlre la
propriété el fa possession el par conséquent i y voir la rai-
son d'étre de la prolection de la possession” Certainement
non.

Les textes cilés ne seraient probants en ce seas quauiant
que L'on établirait que, si des rapports étroits existaient
ontre la propriété el la possession, les dispositions prises
par le législateur en vue de régir el Ia propricle et la pos-
session devraient tre les mémes, Or, ¢'est ce quon ne fait
pas, parce qu'en réalile on ne pouvait pas le faire. Et, en
effet, si on part de celte idée que la possession n’esl prolegee
(que parce qu'elle se lic étroitement a la théorie de la pro-
priété, de telle sorte quielle peut étre considerée comme la
complétant, on est bien oblige de reconnaitre que la pos-
scssion a dii recevoir une réglementation différente de celle
qui avait été admise en matiere de propriété : s'il en avait
été autrement, il aurait été inutile de s'occuper de la pos-
Session.

On peut méme ajouler que les textes invoques, bien loin
de nier les rapports intimes qui exislent enlre la propriete
et la possession, en supposent, au contraire, l'existence.
Pourquoi, cn effet, les jurisconsultes, se plagantau poinl de
vue pralique, positif, juridique, auraient-ils pris tant de
soin de dire que la propriété n'a rien de commun avec la
possession, si, en considé¢rant les choses au point de vue
1¢gislatif, ils n’avaient pas reconnu qu’il y avait rapport
élroit enire la propricté et la possession? S'ils s'expriment

ainsi, ¢’est précisément pour bien faire ressortir que, mal-
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cre celle connenité intime, propriéle et possession sont
régies differemment,

9. — Les jurisconsultes romnins ont done admis quiil y
ail rapport intime entre la propriété el la possession, il resle
i monlrer maintenant comment est sorlie de 1 la protection
de la possession?

Faut-il, avee certains interpreles, déclarer que si la pos-
session est prolégée, c'est parce que, permetlant d'usuca-
per, el par suile darriver & Pacquisition de la propriéte
quand elle se prolonge suffisamment, elle conslitue c¢n
quelque sorle le gente du droit de propricte™? Cela est na-
nifestement inadmissible : cex inferdils possessoires crees
en vue de protéger la possession peuvent élre invoques par
tous les possesseurs, quels qu’ils soient, méme par lc vo-
Leur, tandis que le senl passesseur de bonne foi au moment
de Ientrée en possession, ayant en outre un juste titre peut
artiver 4 usucaper, & devenir propriélaire par une posses-
sion suffisamment prolongée : comment dis lors soutenir
que le possesseur qui ne peut devenir propriélaire sera
protégé parce que le législateur a entendu ainsi proteger
le germe de la propri¢té? En réalilé, le systeme présenté
explique non pas pourquoi tout possesseur est protégeé el a
les interdils possessoires, mais pourquoi le possesseur qui
a juste titre ¢t bonne foi el qui par suite peul arriver par
I'usucapion i acquerir la propricie, est protégé d'une fagon
particulicrement énergique grice i l'action publicienne.

Suffit-il alors de dire, pour faire connaitre ce rapport
intime qui existe entre la possession et la propricte pour
justifier la protection accordée par le droit romain i la pos-
sesston, que le possesseur est presque loujours proprictaire,
la possession n'élant autre chose que I'exercice du droit de
propri¢té? Sans doule, on ne peut faire & celte nouvelle
théorie l'objection qui nous a fait ¢carter la théorie préce-

! Gans, Syst. des Rim. Civilrechts, 1827, p. 201-2{2.
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dente @ cette explication admise, tow! possession, fondee
At non sue un juste litee, avee ot sians honne foi, devea
Mre prolégée, mais on doit convenir qu'elle n'est CEre
catisfaisante. Pourguoi le droil protege-1-il ainsi le possess
seur simplement parce qu'il est probable qu'il est proprie-
laite? Est-ce que d'ordinaire celui qui invorque un droit en
justice oblient quoi que ce soil en ¢lablissant sculement
qu’il est probable quiil a ce droit? Ne faul-il pas quiil en
tablisse d'une facon certaing Veislence? Pourquni en est-
i1 autrement en matiere de propricle? Clest ce gn'on ne dit
pas. Gelle explication est done, je ne divai pas inexacle,
mais incomplite; pour connailre le tondement de la pro-
leclion possessoire it Rome, il faut la compléter de la facon
suivante :

Si la possession a été protégee par le droit romain, ¢est
parce que ccla olait absolument nécessaire pour protéger
la propriété d'une fagon efficace : la protection de la pos-
session est en réalité le complément nécessaire de la pro-
tection de la propric¢te’.

Supposons pour un moment que le législateur ne se soil
nullement préoccupé de la possession , allendu quil n'y a
la qu'une simple cituation de fait. Pour faire cesser le
moindre trouble dont il a i souffrir dans 'exercice de son
droit, pour obtenir la répression du délil qui Pempéche de
jouir des avantages quc devrait lui procurer son droit de
propriéteé, le propri¢taire va étre obligé de prouver quil
est propriétaire. Or, c'est la une preuve qui est bien diffi-
cile i faire. En cflet il devra démontlrer :

1° Qu'il est intervenu en sa faveur un acle translatif de
propriété ;

2° Que celui qui a consenti l'aliénation, qui a effeclué ce
(ransfert avait la capacité nécessaire pour le faire;

3° Que I'aliénaleur était propriélaire. .

1 Thering, Fondement des inferdils possessoires, trad, par Meulenaere,
p. 2.
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Or, s'il peul étre facile au proprictaive (Cétublir quil y a
eu un acte teanslatil de propridté, que lalitnatcur était
capable, il n'en est plus de méme quant au point de savoir
si alicnateur était proprictaive : et en effel, st celui qui
agit el qui se prétend propriclaire ne peut prouver qu'il et
propric¢laire qu'i ln condition de prouver que son auteur
Pétait, il est bien évident qu'il devea faie relativement a
son anleur la méme preuve quil doit fournir pour lui-
meme, de telle sorle que le proprictaire qui veut faire
cesser Pentrave, si logere qu'elle soit, apporlée & l'exercice
de son deoil, n'oblicndra gain de cause quinutant que, en
remontant jusquan jour ool pour la premiere fois la chose
aura é1¢ entre les mains d'une personne, il aura montré
que tous ceux qui se la sont successivement {ransmise
en élaient propriclaires , élaient capables de I"alicner et
Favaienl acquise au moyen d'un acte translatif de pro-
pri¢le.

Saus doute, celte preuve qui, en fail, aurail éLé dans la
plupart des cas impossible  fonrnir, scra rendue possible
grace i lwsucapio cb & la longi temporis privscriptio; celui
qui se prétendra propriétaire n‘aura plus & remonler aussi
haut dans le passé pour élablir Uexislence de son droit : 1l
lui suffira de prouver qu'il a posséde la chose pendant un
cerlain temps, avec jusle litre ¢t bonne foi, et son droil
sera par suile reconnu. Mais celte preuve peul soulever
encore des queslions bien délicates, en ce qui concerne
soit I'exislence du jusle litre, soit la réalisation des condi-
tions qu'a dii réunir la possession pour conduire & I'usu-
capion. C'aurait été traiter bien durement le propriétaire
que de l'obliger a fournir de¢ lelles preuves, quand il ne
s'agil pour lui que de faire cesser le trouble apporlé i sa
possession, que d'obtenir la répression du délit qui 'em-
péche d'en jouir. Ne devait-on pas arriver & dire que, le
posscsseur élant presque toujours propriélaire, le propric-
taire pourra faire cesser ce trouble qu'il subit, eo obtenir
la réparation quand il est dépossédé, en invoqnant son
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simple titre de possesseur? De i les interdits retinendie el
recuperande PUSSOSSIONIS.

Mais alors, si on admet que le propriclaire est profége
comme possesselir, si on reconnail qua ce litre il va avoir
dus actions beadcoup plus faciles dintenter que Paclion en
sevendication, doit-on en conclure que cetle dernitre action
sera désormais inutile?

Cerlainement non: et, en réalité, il est facile de distin-
guer hien nettement le vole des interdils possessoires et de
I'action en revendication.

Les interdils possessoires serviront & déterminer qui esl
possesseur, ¢ 'est-i=dire qui est vraisemblablenenl pro-
prictaire : ils permetivont d'établir qui, par conséquent,
pourra se prévaloir des avantages du droit de propricte,
{ant qu'une décision judiciaire ne sera pas infervenuc sur
la question méme de propri¢te.

Mais ils ne pourront servir qu'a cela: seule Faction en
revendication soumettra au juge la question de propricte.
Aussi arrivera-l-il assez souvent que I'exercice de Vinterdit
possessoire ne sera (que I¢ préliminaire de Faction en re-
vendication. Rien n'empéche, en effet, celui qui a éle
vaineu dans le débat souleve par interdil possessoire , de
pretendre que les apparences sont lrompeuses el que celu
qui a élé déclare possesseur n'est pas en réalité proprie-
laive, fieri enim potest, comme le dit Ulpien dans fa loi f,
g 2D., Uti poss., liv. 43, L7, ut alter possessor sit, domi-
nus non sit; alter dominus quidem sil, possessor tero non
«it - il intentera alors I'action en revendication el pourra
ainsi, elanl recconnu prnpriétuirc, enlever au possesseur Ia
chose que celui-ci délenail comme possesseur €n vertu
d'une décision judiciaire.

En resumé done, les interdils possessoires assureront
au possesseur la jouissance de la chose, jusqu'au jour oit,
ayant eu recours a l'action en revendicalion, le veritable
propriétaire aura établi en justice l'cxistence de son droit.
De la bien des textes du Digeste et du Code, laissant en-

V. 3
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tendre que l'exerciee de I'interdit possessoire forme le
Jobut d'une instance en eevendication. Je me contente de
vous tappeler o ce sujet le § 148, C. 1V, Gaius, la loi 1,
§ 3 D., Uit poss., liv. 43, t. 17, In loi 35 D, De alg. vel
amitt. puss., liv. &1, L 2, que jui déji cites.

Mais il ne faudrait pas croirve que celle possihilile, recon-
nue i celui qui a ¢té vaineu dans le débat possessoire,
d'agir en revendication, enlove aux interdils possessoires
leur ulitite. Kt, e cifet, il arvivera tres souvenl que 'ac-
tion on revendicalion ne sera pas intentee celui qui a suc-
combé dans Finstanee velalive a la possession n'agira en
revendication que lorsqu'il pourra invoquer des preuves
sérieuses 4 appui de sa prétention @ or, tros souvent il
n'en sera pas ainsi, puisque, dans 1a majorité des cas, ¢'est
le possesseur qui esl proprictaire; des lors, pourquoi en-
gager un nouveau procts quand on n'a aucune chance de
le gagner?

kn oulre, méme si l'action en revendicalion doit étre
intentée ensuite par Vadversaire, Pexercice de interdit
posscssoire aura cu la plus grande ulihie pour celui qui
(riomphe. Considéré comme vraisemblablement propric-
taire, le possesscur aura le role de défendeur dans Fac-
tion en revendication. Ayant la chose entre les mains,
pouvant en jouir, il n'a pas a faire reconnailre I'existence
de son droit : il attendra dooc que celui qui se prétend pro-
priélaire agisse en revendication : ce sera it celui-ci quim-
combera lo fardeau de la preuve. Et ¢'est précisément
colte utilité de la protection possessoire que fon! allusion
Jes texles que je viens de rappeler : si d'ordinaire I'aclion
en revendication est précédée d'un debat sur la possession,
c'est que le possesseur a le plus grand intérél a élre re-
connu possesseur; il évile ainsi d’avoir a faive la preuve
si difficile du droit de propriéte.

Ainsi donc on doit répondre & la question de savoir
pourquoi la posscssion est prolégée, en disant que le droit
romain, reconnaissant combien est difficile la preuve du
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Aroit de propricté, est vemi au secours du propriétaire en
l» protégeant d'une facon moins énergique, il est vrat,
mais cependant fort utile encore, parce qu’il posstde Ia
||ussessi0n n'étant, en cllel, autre chose que Pexereice da
droit de propriété et devant presque toujours apparlenir
au proprictaire.

{l reste i repondre maintenant i un dernier argument
que on a quelquelols invoqué contre cette théoric. kn pro-
tégeant la possession, a-t-on dit. le droit romain n'a pas di
vouloir protéger la propriété. En effet, les jurisconsnltes
romains reconnaissent cux-mémes et sont d'ailleurs obliges
de reconnaitre que celui qui pourra se prévaloir des avan-
tages de la possession ne sera pas toujours le propriclaire :
dans ce cas, la protection de la possessinn, bicn loin d'é¢tre
atile au propriétaire, lui sera nuisible, puisquielle per-
mettra & ce possesseur, usant des interdils possessoires, de
priver le propriétaire de la jouissance de sa chose, momen-
tanément loul au moins, jusqu'au jour on celui-ci, inten-
taal Unction ca revendication, et devant par suite faire la
preuve de son droit, aura établi qu'il est réellement pro-
prictaire. Comment admeltre que la prolection de la pos-
session a oté établie dans I'intérét du propriétaire, quand
elle peut produire des effets qui lui soot aussi défavorables?

La réponse est facile & donner : ¢'est la réponse meéme
qui cst donnée pour expliquer l'existence de 'usucapion.
Toul le monde reconnail qu'elle a été élablie dans Vinterdt
du propriétaire, qui, dans bicn des cas, se serail trouve
dans l'impossibilité de faire la preuve de son droit de pro-
priété, et cependant on ne peut nier que quelquefois elle
n'aboutisse & dépouiller le propriélaire, un ticrs ayant pu,
relativement a cette chosc, réaliser toules les condilions
voulues pour usucaper. Néanmoins, on est d’accord pour
voir, dans I'usucapion, une institution juridique favorable
aux propriétaires : les hypotheses exceptionnclles dans les-
quelles 1'usucapion sera nuisible au propriétaire ne sau-
raient faire oublier, en effel, que presque toujours I'usu-
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capion lui sera necessaire pour ¢lablie Pexistence de son
droit. Dailleurs, par la réglementation méme qu'il a
¢dictée & ce sujel, le droil romain s'est effored de rendre
aussi rares que possible les cas dans lesquels Pusucapion
peut amener pour le propriclaire la perte de son droit.

11 en est de méme pour la protection de la possession;
de ce que les interdits possessoires peuvent, dans certaing
cas, élee invoqudis contre le propriclaire, on ne saurail
conclure que ce n'est pas dans Uinlérét du propridtaire que
celle protection a ét¢ etablie @ celte conclusion ne serait pas
plus fondée en maticre de protection possessoire qu'en ma-
ticre d'vsneapion. On doit, en effet, reconnaitre que,
quoique destinés & protéger le propriétaire, les interditis
possessotres atteindront ce résultat d'une facon moins sare
que I'nclion en revendication, qui exige une preuve plus
difficile a faire, ct il fallait bien ¢videmment subir cet
inconvénient que, dans quelques cas, la protection accor-
dée A la possession profiterait i d'autres qu’aun proprictaire,
si 'on voulait que le proprictaire puisse s'en prévaloir dans
les hvpothises incomparablement plus nombreuses dans
lesquelles cela pourrait lui &tre ulile.

Remarquons en oulre que cetinconvénient est hien moins
grave en notre malitre que lorsqu'il s'agil d'usucapion.
Lorsque 'usucapion se produit exceptionnellement au profit
d'un autre que le propriélaire, il cn résulte pour celui-ci
un préjudice irréparable @ il a perdu ireévocablement la
chose dont il était proprictaire. Au contraire, lorsque lesin-
terdils posscssoires sont reconnus i un autre qu'au propric-
taire, les conséquences sont beaucoup moins dangereuses :
en invoquant son itre de propriélaire, en intentant I'action
en revendication, il pourra en effet recouvrer Ia chose. Dis
lors peut-on, en s'appuvant sculement sur celte considéra-
tion que la proteclion possessoire peut dans certains cas cau-
ser un dommage d'ailleurs réparable au propriétaire, pre-
tendre qu’elle n'a pas cté établie dans son intérél, quoique
lui élant avantageuse presque toujours, quand on est dac-
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cord pour reconnailre que Fusacapion qui, clle, est suscep-
tible de faire perdre irrévocablement son droil au proprié-
tnire dans certains cas, est une institulion ju ridique créce en
vue de rendre service d ce propriclaire?

Dailleurs ici connme en matiére d'usucapion la loi peut,
par une sage réglementation, atlénuer les inconvénients si-
analés, et 'objet méme de cetle élude n'est aulre que d’expo-
sor les principes au moyen desquels le droil romain s'est
offorcé, tout e¢n assurant au propric¢laire un moyen de pro-
leclion aussi facile & invoquer que possible, d'empécher
qu’il ne puisse ¢lre trop souvent retourne contre lui,
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LA POSSESSION.
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40. — Ltudier la théorie de la possession, c'est, en

réalité, rechercher comment, a quelles conditions s'établit,

se maintient cel ¢tat de fait qui conslilue la possession el

que le droil romain a jugé digne d'une proleclion specizle,

c'est donc déterminer i quelles conditions sacquiert el
se conserve la possession. On verra ainsi comment le droit
romain est parvenu & s'approcher du but qu’il voulait at-
leindre : & savoir assurer au propriélairc uo moyen de
protection efficace qui n’exigera pas, pour pouvoir étre
invoqué, une preuve aussi difficile que celle de son droit
de propriété, et qui, cependant, ne pourra presque jamais
étre invoqué utilement pac un autre que le proprittaire.
Or, celte étude doit étre faite a deux points de vue
différents : toul d’abord, oa devra s'occuper de I'hypothese
dans laquelle la possession est acquise, conservée par celui-
li méme qui devient ou qui est possesseur. Ensuite il fau-
dra examinersi cette acquisition, si celte conservalion pcu-
venl étre réalisées par 1'intermédiaire d’un tiers, et, cetle
question étant résolue affirmativement, indiquer a quelles
conditions se [era cetle acquisition, celte conservation.

De la deux parlies :

{°* De l'acquisilion et de la conservalion de la possession
par le possesseur lui-méme.
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2* De Facquisition elde la conservation de la possession
par Fenleemise d'une lieree personne.

Ces deux parlies teaitées, la théorie géndrale de la pos-
session ne sera pas encore exposée d'une fagen complite.

in eflet, quand nous nous occuperons de 'acquisition et
de ln conservation de la possession par inlermédiaire d’un
tiers, nous verrons que ce tiers dont les services sont ainsi
cmployes, et que 'on nomme délenteur, a en apparence
la sttuation d'un véritable possesseur, qu'il réunit lui-mdme
les conditions exigées da possesseur qui acquiert et conserve
par lni-méme la possession @ ce qui fail nécessairement
nailre la question de savoir conment on pourra distinguer
la possession de la détention, e sera 'objet d'nne troj-
sieme parlie qui viendra compléter la théorie de la posses-
sion ordinaire que les textes désignent sous ce nom de pos-
sexsto fusta parce qu'elle a pris naissance par suite d'un
fait non réprimé par la loi. Mais & celte possessio justa
s'oppose la possessio tnjusta qui, parce qu'elle doil son
existence d un fait illicite, n'est qu'une possession vicieuse,
moins solide, produisant moins d’effets que lautre. De la
une quatrieme parlie destince d étudier cetle possessio in-
justa.

Ainsi donc, ce travail se divisera en quatre parties :

Partic I. Acquisition et conservalion de la possession par
le possesseur lui-méme.

Partie II. Acquisition et conservalion de la possession
par l'intermédiaire d’une lierce personne.

Parlie I11. Criteriuin permetlant de distinguer la posses-
sion de la détention.

Partie 1V, Possessio injusta.




PARTIE 1.

DE L'ACQUISITION ET DE LA CONSERVATION DE LA POSEESSION
PAR LE POSSESSEUR LUI-MEME.

-l - - — —

14. — Comme lindique ce titre méme, I'étude qui va
étre entreprise se dédouble. La possession n'élant en effet
autre chose qu'une situation de fait & laquelle le droit a
jugé utile de faire produire des effets juridiques, les avan-
tages ainsi altachés a la possession ne peuvent élre invoquds
par celui qui est devenu possesseur que tant que se main-
lient cette situation de fait, que tant que dure sa possession.
De 1a deux chapitres :

Chap. I. De Pacquisition de la possession.

Chap. 1I. De la conservation de la possessto.
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CHAPITRE I.

DE L'ACQUISITIUN DE LA POSSESSION.

12. — La possessioa n'¢tant autre chose que l'élat de
fait (qui permet l'exercice du droit de propriété, on peut
dire que celui-la est possesseur qui a et qui sail avoir en
son pouvoir la chose dont il s'agit, de fagon A pouvoir faire
sur cetle chose lous les actes permis 4 un proprataire. Par
suite, l'ucquisition de la possession se lrouve subordonnée &
deux coaditions : unec personne ne peut acquérir la posses-
sion d'une chose qu'autant que :

{° Elle aura la chose & sa disposilion physique.

2° Elle saura que cetle chose est 4 sa disposilion.

Et c’cst ce que Pon exprime souvent en disant que la pos-
session implique deux ¢léments, 'ua corporel qui est le [ait
d'avoir la chose & sa disposilion ¢t que 'on désigne sous le
nom de corpus, Fautre intellectuel que 'on appelle animnus.
J'ajoulerai que ces deux conditions ne sonl pas encore suf-
fisantes. Deslinée 4 donner au propriétaire un noyen de
prolection qui puisse étre invoqué par lui sans qu'il soit
besoin de faire la preuve du droit de propriété, la posses-
sion ne peut étre reconnue qu'au profil de celui quaucune
raison de droil n'empéche de devenir propriélaire de la
chose détenue ; autrement, déclarer possesseur d’une chose
celui gui ne peut en &lre propriclaire, ne serait-ce pas, en
donnant les avantages de la possession & celui qui certai-
nement n'esl pas propriétaire, faire produire 3 la posses-
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<inn un effet conteaire i celui qu'elle doit produire dans
I'intention du legislateur?

Ainsi done trois conditions sonl nécessaives pour quiil y
ail acquisilion de la possession.

Il faut :

1 Que celui qui doit acquérir la possession mit le corpus
de 1n chose.

9° Qu'il ait I'animus tenendt.

3» Qu'aucune raison de droit n’empéche celui qui doit
acquérir la possession d'une chose d'en dre propric¢laire.

Chacune de ces conditions demande a ¢lee éludide dans
une seclion spéciale. Toutefois je laisserai de cOté pour le
moment I'étude de la derniere des condilions qui viennent
d'dtre iudiquies. Les explications fort importanies qu'elle
nécessite se comprendront mieux quand la théorie de lac-
quisilion de la possession par I'intermédiaire d’aulrui aura
été exposée : elles trouveront done leur place dans la (rot-
sitme partie de ce travail : il suffit, pour le tnomeut, d'avoir
indiqué I'existence et la raison d'¢tre de cetie condition.
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%" CHAPLIRIE 1.

SECTION 1.

Du corpus en matiére d'acquisition de la possession.

13. — Des inderpretes du droil romain, croyant déji

trouver dans ce droit les notions re¢ues aujourd'hui, pre-
tendent que le corpres est vealisé de fagon & permetlre
Facquisition de 1a possession, an moment oii il s'est produil
un fait établissant que celui qui veut acquérie la posses-
sion de la chose se U'estappropriée. C'est ainsi que Ihering,
partant de cetle idée que la possession est 1'extériorité de
la propricte, en lire celle conséquence que « toute la théorie

i
«
L
«
1
i
i
«
"
«
«
i
«
«
{
«
{

.

«

«

de Tacquisition de la possession doit ¢lre ramenée i cetle
visibilité. Le proprictaire de la chose doit étre visible ;
omania utl dominwm fecisse oportet. Comment devient-il
visible? C'est une erveur de n'asseoir I'acquisilion de la
possession que sur 'acte d'aperechension du possesseur :
car alovs on ne peut éviter lu condition de la présence da
possesseur aupres de la chose, 4 moins qu’on ne préfere,
comme Savigny, passer outre sans s'en inquiéter aulre-
ment. Un briquelier a, sur ma demande, apporté prés
de ma bilisse les briques que je luiai commaodées; celui
qui m’'a vendu du fumier, l'a {ransporté sur mon champ,
le jardinier a transporté les arbres dans mon jardin, faul-
il que je voie ces choses pour en acquérir la possession?
Nullement; pas plus que je ne dois avoir vu le tonnean
de vin que l'on a déchargé en mon absence dans le ves-
tibule de ma maison, ou le paquet de livres que l'on a
déposc¢ dans mon antichambre. Dira-t-on que ce que la
loi 18, § 2 D., De ady. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 et la loi
9, §3D., De jure dot., liv. 23,t. 3 décident pour la livrai-
son dans la maison doit élre restreint A ce cas et ne peut
étre ¢lendu 4 la cour, au jardin, 3 la place ot je batis?
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« Diva-t-on que, pour acquerire la possession des arals pon-
« dus par mes poules ou par mes pigeons, ou des poussing
« gu'ils ont couvés, il faut d'abord que je les voie'? »

« Devient possesseur, nous dit un pea plus loin lhering?,
« celui qui tmis on fait mettre la chose dans une posilion
« qui correspond & la propricte, et iqui de celte maniere le
« signale comme prétendant & la propricte. v

(Uest ainsi encore (que mon savant collegue, M. Saleilles,
dans son étude sur les ¢léments constitutifls de la posses-
sion® presentant, relalivement au corpus, unce théorie qui,
bien que diffévente de celle de Thering, a copendant hien
des caracleres communs avee elle, dil lui aussi que la pos-
session commence au woment ol s'¢lablit « un rapporl
« durable d'npproprialion cconomique, un rapport d’ex-
« ploitation de la chose au service de I'individu. »

Que celte théorie soit au point de voe rationnel fa plus
salisfaisante, c'est ce qui ne saurail faire doule pour per-
sonne : mais qu'elle ail été connue des jurisconsulles ro-
mains c'est ce qu'il est, suivant moi, difficile d"admelire.

Comme le fait fort bien remarquer lhering dans le pas-
sage qui vienl d'dlre cité, si la possession commence, si le
corpus est réalisé par cela seul quiil <est produit un fat
dénotant Vappropriation, le conumencement de Ja posses-
sion a pu avoie licu alors que celui qui devient ainsi pos-
sesseur se lrouve éloigné de la chose qu'il va posséder, si
le fait donl il S'agil qui montre I'approprialion n'exige pas
sa présence, et c'est pour cela que lhering déclare que je
deviens possesseur des briques par moi achetées du jour ou
elles sont déposées sur le ferrain sur lequel je veux hitir,
méme en mon absence.

t lhering, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere, p.
172,

! thering , Fondement dcs interdits possessoires, trad. Meulenaere, p.
176.

? Revue Bourguignonne de Uenseignement supdricur, 1803, t. I, p.
121-161; 697-795.
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&) CHAPITRE 1.

Or une législation, (qui admetteait un el principe, au-
rait-clle pu inspirer & Papinien la solution qui est con-
tenae dans la loi 74 D., De cont. empt., liv. 18, t. 12 1l
sagit Ia d'une vente de marchandises contenues dans un
magasin : les clels de ¢ magasin sont remises & nche-
leur : vy a-1-il acquisition de la possession el par suite acqui-
silion de la propriclé par celui-¢i? Papinien répond : « La
« raantse des clefs du magasin est considérée comme en-
« trainant la remise de la possession des marchandises qui
« ¥ sant conlenues, quand les clefs ont été livedes pres des
« magasims, » Si, eomme on le prétend, 1a possession com-
mence, 8i le corpus nécessaire pour cela est réalisé, du jour
ol s'est produit un fait qui montre qu'il y a eu appropria-
tion de la chose par celui qui devail devenir possesseur,
pouriquoi exigerail-on que la remise des clefs ait ¢éle faite
pres des magasins? Est-ce que, méme faite loin des maga-
sins, celle remise n'indiquerait pas nellement que I'ache-
teur s'esl approprié les marchandises?

Cetlte explication ne concorde pas non plus avec les textes
nomnbreux qui suppesent, pour qu'il v ait acquisition de Ia
possession, que l'on soil in prasentic rei’,

Au reste, je n'insiste pas pour le momeal sur tous ces
lextes, sur les argumenls que Fon peut en lirer @ jaurai
bientdt, quand je m'occuperai de déterminer quelle esl la
vérilable théorie romaine, 4 revenir sur ces idées que je
ne fais qu'énoncer.

14. — Si I'on ne peut accepler les théories suivant les-
quelles il y a acquisilion de la possession dés qu'il 3'est
produit un fait quelconque manifeslant qu'il y a cu appro-
priation de la chose au profit @ celui qui se prétend pos-
sesscur, on ne saurait non plus partager I'opinion de Savi-
gny sur cetle question. Suivant cet auteur, le corpus n'est
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realise en malisre d'acquisition de la pogsession quiautant
quiil y a contact matériel avec la chose ou loul au moins
possibilité physique d'agir immédiatement sur la chose’.
Tris certainement on ne saurail opposer i cetle théorie les
objections qui ont él¢ Tailes précédemment @ la décision
donnée par Papiniea dans la loi 74 1., De cont. empt., fiv.
18, t. 1, est en harmonie parfaite avee elle @ en effet, si la
remise des clels est faile loin des magasing qui conlicnnenl
la chose, il ne saurail y avoir acquisition de la possession,
altendu qu'il 0’y a pas contacl matériel, qu’il n’y a pas non
plus possibilité d'agir immédiatement sur In chose,

Mais, si le systeme de Savigny echappe a cetle objection,
il est exposé a beaucoup d'autres. lhering F'a forl bien
réfuté?, je me contenterai de résumer brievement les deve-
loppements qu’il donne & ce snjet.

Ce qui montre que celte theorie est inacceptable, cesl
que, d’une part, il est des texles qui reconnaissent que la
possession commence, bien qu'il n'y ait pas cu possibilité
d'agir immédiatement sur la chose. C'est ainsi que Procu-
lus, dans la loi 35 D., De ady. rer. dom., liv. i1, L. 1, sup-
posant qu'un sanglier a él¢ pris dans des filets, reconnait
que le propriétaire de ces filets est devenu de suite pro-
prictaire et par conséquent possesseur du sanglier des que
la capture en a été faite, alors méme qu'en fait il aurait
été fort éloigné & ce moment de ces filels,

Ainsi encore Celsus dans la loi 18, § 2 D.. De adq. vel
amitl. poss., liv. 1, t. 2 dit que, si ¢tant acheleur j'ordonne
i moa vendeur de déposer chez moi 'objet acheté, jen
deviens possesseur avanl inéme que moi ou qui que ce soit
ne le touche:; et Ulpien, reproduisant la méme théorie dans
laloi 9, § 3 D., De jure dottum, liv. 23, t. 3 déclare que le
dépit de la chose au domicile de VUaccipiens produira le

! Savigny, Traitd de la possession, traduit sur la 7e &dit. par Slacdtler,

1870, § 14 el suiv,
! lhering . Fonrlement des interdits possessoires, tead. Meuleoaere, X,

p. 143 el suiv,
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méme ¢llet que Ja remise de la chose elle-méime el par con-
stquent fera acquérir In possession. Kt cependant Uaceipiens
penal dlre forl éloigne de son domicile au moment our ln
chose y est déposee 1 ot trouver cetle possibilité d'agir im-
meédiatement sur la chose nécessaire pour qu'il y ail acqui-
sitiont de la possession?

Savigny s'est efforeé d'expliquer 1a solution donnée dans
ces Lextes par ce motif que le proprictaire des lilets méme
éloignd est maitre du gibier qui y est pris, quo laccipiens
mame absent de son domicile a ¢erlainement i sa complete
disposition les ohjets qui y sont deéposés. « 1l n'est rien,
« nous dit Savigny i propoes de cetle dernicre hypolhcse,
« dont on soil davantage le mailre que de sa demeure, el
« par ld méme on a la custodia de toul ce qui s’y trouve'. »

Mais Savigny nc s'est pas aper¢u qu’en moltivant ainsi ces
solulions, il posail, e¢n matiere d'acquisition de la posses-
sion, une regle différente de celle qu'il avait admise aupa-
ravant. Au licu de s'en tenir & Fidée primitivement énon-
cée que, pour devenir possesscur, il faut pouvoir agir
immeédiatement sur la chose, il émet ce principe nouveau
qu’une personne, alors méme quelle ne pourrait pas agir
immdédiatement sur une chose, commencerait i la posséder
du jour on elle I'aurait certainement a sa disposition.

L'explication donnée par Savigny n'est donc pas accep-
table. 11 faut nécessairement choisir entre les deux propo-
silions qu'il a ainsi juxtaposées dans son syslt¢me : si,
comme il le laisse enlendre quand il s'occupe des lextes
qui déclarent la possession acquise par Vacciptens quand la
chose est déposée au domicile de celui-ci, il sulfit, pour
qu'on devienne possessear, que l'on ail la custodia de la
chose, que l'on ail la chose & sa disposition, pourquol

exige-1-il, d’autre part, pour qu’il y ail acquisition de la
" possession, qu'il y ait possibililé d’agir immédiatement sur
la chose?

! Savigny, Traild de la possession, trad. Slaedtler, 1870, p. 209.
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Il faut d'nilleurs ajouter que, si Von doit éearter ce sys-
(me de Savigny, on doit ¢galement écarter lout systeme
qui voudrait uniquement s'appuyer sur 'une on lanlre
des deux propositions difficilement concilinbles que Savi-
any a voulu cependant rapprocher.

La preuve en est déji fuite en ce qui concerne le prin-
cipe suivant lequel on ne devienl possesseur qu'autant
qu'on a la possibilité d’agir immdédiatement sur la chose :
¢e qui montre bien, en effet, que 'e droit romain ne l'a
jamais connu, ce sont les solutions admises par les juris-
consulles romains relativement au gibier pris dans les filets,
relativement aux objets dénosis an domicile de Vaeripiens,
On devient ainsi possesseur alors méme qu'on serail forl
tloigné des filets tendus, fort cloigné de son domicile et
par cons¢quent dans I'impaossibilité absolue dagir immé-
diatement sur le gibier capluré, sur les objets deposés a
notre domicile.

Et il est tout aussi facile d’élablir que les jurisconsultes
romains n’ont jamais consacré ce principe, suivant lequel
on deviendrail possesseur le jour ol I'on aurait la chose
sub custodia, i sa disposilion : en cffet, il pe manque pas de
textes au Digeste qui déclarent nettement que, pour acqué-
rir la .possession d'une chose, il faul &tre pres de cette
chose, in prasentia ret. Pourquoi ces lextes noteraient-ils
avec tant de soin celle particularité, s'il suffisait, pour
acquérir la possession d'une chose, de I'avoir & sa disposi-
lion, si le fait que l'on est pris ou loin de la chose élait un
fait indifférent?

C'est ainsi que la loi 79 D., De sol., liv. 46, L. 3, sup-
posant que j'ordonne i mon débiteur de placer tn conspectu
meo, sous mes regards, ce qu'il me doit, déclare que je
deviens ainsi de suile propriélaire, el, par consequent,
possesscur. C'est ainsi encore que la loi 1, § 21 D., De adg.
vel amitt, poss., liv. 8, L. 2, nous dil que, si j'ordonne 3
celui qui m’a vendu une chose, de la livrer 3 mon maoda-
taire, cum eg in praesentia sit, on considere la chose comme

V. é
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livrde, par conséquent Ia possession comme acquise, el que
cetle loi ajoule, parlant ensuite de colonnes qui doivent faiee
Iobjel d'une Lradition, quion les réputera liveées quand il
y aura eu i ce sujel accord de volontés in re praseats,

Ces toxtes (et Pon pourrait en joindre beaucoup d'autres)
par le soin méme quils mettent i dive quil 1’y atradition,
acquisition de a possession quaclaat quiil y a consensus
tn prawsenti re, ¢lablissent de Ia facon la plus nette quiil
ne suflil pas, pour acquerir la possession, d'avolr la chose
a sa disposition.

16. — Quclle est done la théorie du droit romain? En
quoi consiste, d'une fagon precise, ce corpus, cel eléement
matérie]l nécessaire pour qu'il y ait acquisilion de la pos-
session ?

A won avis, le droit romain a commence par admetltre
la double regle suivante :

1* On devient possesseur d'une chose, on réalise le
corpus, 'é¢lément matériel nécessaire pour acquérir la
possession quand on appréhende cette chose.

2¢ On ne pent devenir possesseur d'une chose quautant
qu’'on I'a appréhendée.

La vérite de cetle double propesition apparait nettement
quand il s'agit de Pacquisilion de la possession réalisée
par le scul fait de celui qui doit acquérir la possession,
quand il n'y a pas transmission de la chose d’'une personac
a une aulre : les textes sont absolument formels & cet
egard.

18. — Et tout d’abord, qu'il y ait acquisilion de la pos-
session quand il ¥ a apprchension matérielle realisee de
quelque fagon que ce soit, c'est ce que laisse bien enteodre
Proculus®. Ce jurisconsulte suppose qu'un sanglier a éte
pris dans des filets : 4 quel moment le propriétaire des

' L. 55 D., De a'lq. rer. dom., liv. 41, ¢, 1.
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ilets devient-il possessear el par suile, peopriclaire Jdu
canlive? Supamian tamen heane puto esse st bt et pioles-
tatean perventt, meuns fuctus est, dit Procatus, Or, crrfal-
noment ¢'est an moment o i a ¢té pris dans les filets que
e sanglier pereenit in weamn polestatea, esl lombe aa
pousoir du propriclaire des filets Cil yaeu alors appréhen-
sion realisee . méme si le propriclaire en eétait éloigne, Kt
ce (qui monlre bien que tel est e sens duolexte, ¢'vsl que
Procalus, supposant qu'an tiers délivee le singlier, déclare
que le sanglier cesse dappartenie au propriclaire des filels.
Cest done que Vapprehension au moyen des hlels avaw
permis d'aciuérir la possession et par suite, la propricts.

Ayant ainsi clabh que appreheasion de la chose en
fail acquérie la possession, je dois ajouter que cetle appre-
hension ne saurait faire acquérir la possession que de la
chose méme dont on sest ainsi saisi. 11 semble tout d'ahord
que la proposition qui vient d’dlre émise ne fail qu’cnoncer
une naiveté et qulil est completement inutile d'énoncer
une idée aussi ¢vidente.

i1 cependanl cetle remarque n'est pas sans présenter de
Iimporlance au cas d’accession.

Deux choses sont réunies de facon & en furmer une nou-
velle ¢ celui qui acquiert la possession de la chose nouvelle
sera-t-il considéré comme ayant acquis la possession des
choses qui ont servi & la former?

A premiére vae il semble que rien ne s'oppose i cela et
que ce possesseur, par cela méme quil a apprehende la
chose formée par accession, a appréhendé les différents
éléments qui ont servi & la former. En réalité, il n'en est
pas ainsi. Ce qui a ét¢ appréheadé, c’est la chose nouvelle-
meat formée, ce ne sonl pas les diffcrents élémenls qui la
composenl : ce n'est done que la possession de la chose
formée ainsi par accession qui se trouve acquise.

(“est la solulion qui est donnée par Paul dans la lei 23,
87 D., De rei vind., liv. 6, L. 1 : il s'agit L de la conslruc-
lion d'une maison faite avec des matériaux appartenant a
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aulrui , que nous dit Paul? « Celut qui construit sur son
o Lleerain avee des matériaux appartenant a auteui pourren
revendiquer la constraction; mais ce sera Fancien pro-
prictaire des matériaux qui pourra vevemdiquer les maté-
riaux apris demolition, et cela alors mémne que edifice,
possiidé par un acheteur de bonne foi, n'aura ¢le démoli
qulapres que se sera ¢eoulé e temps nécessaire pour
I'usucapion & el en effel ce ne sont pas les malcriauy
désagréges qui sont usucapés quand nous acquérous ainsi
la propriéte de la constraction. »

Le leate suppose precisément un acheteur de bonne foi
aciuerant la possession dun édilice construil avee des ma-
teriaun appactenant & aulrui : et il nous dit tres uclicment
que celui qui aciquiert ainsi la possession de 'édifice n'ac-
quicel pas la possession des malériaux employés dans la
conslruclion, puisque acheteur de bonne foi, qui usucape
I'édifice, n’usucape pas les malériaux tant qu'ils font corps
avee la construction, Ce qui a été appréhende en effel ce
ne sont pas les matériaax, c'est la construction. Au reste
Javalenus expose la méme doctrine dans la loi 23, §2 D,
De usurp. et usucap., hv. §4, 1. 3.
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17. — Abordons maintenant le second point de notre
proposilion : pour qu'il y ail acquisilion de la possession,
il faut qu'il y ait appréhension matériclle @ cest ce que les
textes c¢tablissent d'une fagon certaine : .

C'est ainsi que Gaius', supposant qu'un essaim d’abeilles
a déposé¢ sur un arbre des rayons de miel, déclare que le
premicr venu peul, sans commeltre un furtum, prendre
ces rayons de miel, se les approprier. Cette solulion suppose
nécessairement que le propriétaire de I'arbre n'est pas de-
venu possesseur, ct par conséquent non plus propriétaire
de ces rayons de miel; et I'on ne peut expliquer quiil en
soil ainsi que parce que le propriétaire de I'arbre n’a pas

' L. 5, § 3 D., Dc adq. rer. dom., liv, &, t. 1.
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realisé Uacle d'appréhension considépd comme nécessaire
pour quiil y ait acquisilion de la possession.

Clest également celte nécessité de Pappréhension male-
vielle qui justifie la solution qui a définitivement triomphe
en e qui concerne aciquisition du résor, el d'apres la-
quelle on ne devient possesseur d'un teésor enfoui dans un
onds qu'autant qu'on I'a déterrd, Conformement i celfe
doctrine, Pomponius, reproduisant l'opinion de Labdon’,
déclare que le propri¢taire d'un trésor enfoni dans le fowds
dautrai ne peul agiv par Vactio furti ou Vactio ad exhiben-
dum & 'encontre du propriétaire du fonds qui Fempéche
de faire des fouilles, et il en donne comme raison que le
propriclaive du fonds ne possede pas oz, 87l ne prossede
pas, ce pourruit ¢tre sans doute parce qu'il ignore Peais-
tence du trésor ¢t n'a pas par conséquent Vaninins exige
pour qu'il y ail possession : mais ce n'est pas Ia raison donuce
par Pomponius : cum eum loco non moverts, furtt quiden
aut ad erhtbendum, eo nomine agere recte 10N Posse me,
Labeo ait, qi.ia nec possidetis ewmn > si le propriclaire du
fonds n'a pas acquis la possession du trésor, ¢'est parce qu'il
ne I'a pas délerré, parce qu'il ne I'a pas par conscquent
appréhende.

De méme Papinien, supposant qu'un liers a enfout un
trésor dans mon fonds, dit? : E¢ nihil interest pecuniam in
meo an in alieno (fundu) condidissem : cum st alius in meo
condidisset, non alias possiderem, quam si 1psius ret pos-
sessionem supra terram adeptus fuissem, Pour lui, par con-
sequent, comme pour Laldon et Pomponius, le possesseur
d'un fonds ne devienl possesseur d'un teésor qui y est cache,
qu’autant qu'il I'a déterré et par conséquent appréhendé.

Et c'est également I'opinion de Paul et de Sabinus?:
apres avoir examiné quelques opinions divergenles qui se

"' L. {5 D., Ad exhib., liv. 10, L. 4.
' L.+ D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1, L. 2.
s L. 3, § 3 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1, L. 2.
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sonl praduites relativement i Uaequisition de Ta possess<ion
du Areésor, Paul linit par déclaver que Fopinion qui Jui
parait la meillenrve est celle de Sabinos, d'apres quelle
celui qui sait qu'un teésor est enfoai dans sun fonds n'en
aciquier! la possession que loesqu'il a deteree.

Ces tentes montrent done que, non seulement i Porigine
mais i towie cpoque, le dreoit romain a va dans Fapprehen-
ston e la chose, e corpus, Félément malériel necessaire
pour I'ncquisition de la possession et en elfet, en les insé-
ranl au Digesle, Justinien anis hors de deutle que les so-
lutions qu'ils conliennent trouvaient encore de son lemy:
lear application.

Toutefois I persistanee de eette rigle ancienne ne el
pas maintenue sans difficulté @ et laloi 3, § 3 0., De ady.
vel amnitt. poss., liv. 41, 1.2 révele une tendance chez
cerlains jurisconsultes & admettee Pacquisition de la pos-
session alors méme quiil n'y aurail pas appréhension ma-
tericlle. In effet, Paul, au début méme de ce texle, men-
tionne la doctrine professée par Neralius et par Proculus :
suivant ces jurisconsulles, celui qui a un irésor enfoul
dans son fonds en devient possesseur du jour ou il en
connait I'exislence, par conséquent sans appréhension ma-
térielle. Voici comment ils devaient raisonner @ L'appré-
hension matériclle est exigée pour que celui qui doit ac-
quérir la possession soit mis 4 méme de se servir de la
chose, de faire de la chose ce qu’il veut : pourquoi des lors
exiger I'appréhension de la part du propriélaire du fonds
quand il s'agit de l'ncquisition de la possession du trésor
qui y est contenu? Est-ce que, indépendainment de toute
appréhension, le propriétaire du fonds n’a pas le trésor A
sa complele disposition? Cette manicre de voir n'a pas pre-
valu : les textes cités montrent en effel que Fappréhension
a conlinué a dtre jugée nécessaire pour l'acquisition de la
possession du tresor'.

' La loi 3, § 3 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1, t. 2, fait connaitre
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Resterait, maintenant quil est établi que Fappréhension
esl nécessaire pour qu'il v ait acquisition de la possession
par celui qui doit devenir possesseur, par son seul it a
délerminer quels sont les fails nécessaires pour quiil y ait
apprehiension @ les texles montrent que le droit romain ne
Sest pas montré exigeant a cet égard, el que celur qui doit
aequerie la possession est considérd comme ayanl apprc-
hendé la chose entiere par cela seal qu'il en aapprehende
une parlie : « Lorsque P'on dit que nous devons acquérir
« la possession corpore et animo, déclare Paul’, en ne doit
« pas comprendre celle expression en ce seus que celut qui
« veul posseder un fonds de terre devrea poser son pied
« sur toules les motles qui sonl dans le fonds; il suffil en
« réalité qu'il pénétre sur une partie queleonque du Tonds,
« en ayant I1 volonté de posséder le fonds dans toule son
« ¢lendue. »

18. — La rigle primitive exigeant I'appréhension maté-
riefle de la chose par celui qui doit acquerir la possession
s'ost conservee sans modification jusqu'a Justinien, quand
il s'est api de Yacquisition de la possession realisee parle
seu] fait de celui qui doit Pacquérir @ celte regle ne pre-
sentait que bien peu d'inconvénients en pratique : presque
loujours en effet ce ne sera que lorsqu'il se saisira de la
chose, que celui qui doit en devenir possesseur Faura i sa

une lroisidme opinion qui 5'¢tail produite au sujet de |'acquisilion dala
possession du Lrésor : d'aprés les jurisconsultes Brulus el Manilius, la
possession du fonds emporterail avec elle la possession du Llrésor, de
telle sorte que le possesseur du fonds pnsséderait le trésor et par con-
stquent I'usucaperail alors mdéme qu'il en ignorerait l'exislence. Cette
opinion n'a pas da compler beaucoup de partisans : elle suppose en
elTel que le trésor est considérs comme une parlie intégrante du fonds
el ne constitue une chose distincte que le jour od, étant déterrd, il est
par 1o méme séparé du fonds. Or clest ld une conception inadmissible
dans une législation qui, comme le droit romain, ne reconnait pas au pro-
priélaire du fonds Ia propriélé exclusive du lrédsor qui y est enfoui,

't L. 3, §1D., De adg. vel amitt. poss., liv. &1, L. 2.
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disposition, et les vares hypothises dans lesquelles il pour-
il en dre aotrement étaient trop peu nmporlanles pour
Justifier une dér gation au principe posé.

19. - Mais il va en ftee auteement poar acquisition
de la possession qui ne se réalise pas par suite du seul fait
de celui qui doil devenir possesseur, mais par suite de la
(ransmission de la chose consentic i celui-ci par une autre
personne.

Dans ce. hypotheses comme dans les précédentes, le
droil romiin i couscrvéd, sans y appuorler de dérogation, le
principe suivant lequel Pappréhension de la chose, telle
qu'elle a été caractérisée, saffit tovjours pour réaliser 1'é-
Iement matériel nécessaive i Paciquisition de la possession.
Mais il n'en a pas ¢te de méme pour la rogle suivant la-
quelle la possession ne saurait dre acquise, il 0’y a pas
apprehension de la chose, Celle régle est vestée, il est vrai,
dans le cas on acquisition de la possession résulle de la
transmission de la chose, la regle fondamentale; mais, dans
bien des cas, sous I'empire de nicessités pratiques, on a
été amenc & déclarer qu'il y avait acquisilion de la posses-
sion, quoiqu’il n'y el pas appréhension.

Le droit romain a donce toujours posé en principe, au cas
o1 la chose est transmise par une autre personne a celui qui
doit devenir possesseur, qu'il fallait une appréhension ma-
tériclle réalisée par celui-ci pour qu'tl y ait acquisition de
la possession. Sans doute, on ne trouverait dans le Digeste
aucun fexte qui conslale que cetle régle ait jamais été posée;
sans doule on trouve lout au contraire des textes qui disent
que, pour acquérir la possession dans ces circonstances,
1l n'est pas nécessaire d'avoir appréhendé la chose; mais
la fagon méme doat s'expriment les jurisconsulies qui pro-
clament qu'on peut devenir possesseur d'une chose sans
lavoir appréhendée montre que les décisions qu'ils dennent
sont des décisions nouvelles élargissant 1a doctrine primiti-
vement admise quant a 'acquisition de la possession.
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Crostainsi par exemple que Celsus déclare que je devieas
possessenr de la chose que jlai achielee quand elle est de-
posce cliez moi, guangquan vl neme attigerit que, ncheteur
Jd'un fouds de teree, jen deviens possesseur quand ce fonds
m'est monlreé du hant d'une tour @ non minws possidere
ceept, dit Celsus, quen si prdem findhus intulissen’ . Le soin
méme avee lequel Celsus, cilant des hypolheses dans es-
queltes la possession est acquise sans qu'il y ail apprehen-
sion, remargque qu'il v a acquisition de la possession hien
quiil n'y ait pas eu acle dappréhension, n'esl-il pas une
preuve que cetle apprehension devail élee exigée par les
principes primitifs 4’ ane facon absolue?

it lorsque, supposant que, élant en présence de la chose,
jordonne & celui qui doit me la liveer de la remetlre a
mon mandataire, Paul déclare, d'accord avee Priscus, quoe
la chose doit étre reputee m'étre livede; lorsijae, pour mo-
liver cette solution, 1l dil : Non enim corpore et tactu ne-
cesse apprehendere possessionem, sed etiam ocults et affectn?,
ne laisse-t-il pas hien entendre par la quiil ¥ o eu une épo-
que ot l'apprehension oculis et affectu ne sullisait pas, on
il Tallait I'apprchension veritable, matérielle, corpore et
tactu? La remarcque faite par Panl n’aurait ancune raison
d'dtre, si le droil romain n'avail pas exige en principe
I'appréhension matériclle de la chose comme condilion de
acquisition de la possession, si Uapprehensio oculis et af-
fectu ne conslituail pas une décision nouvelle venant {em-
perer les rigueurs de la regle primilive.

Et enfin, pour me borner dans ces cilations de lexles,
quand Javolenus, reconnaissant que je deviens propriétaire
et, par suile, possesseur de la chose qui doit m'étre livree,
par cela seul quelle est placée sous ma vue, donne comme
raison de cette solution la considération suivante : nam tum
quod a nullo corporaliter ejus possessio detineretur, adqut-

L. 48, § 2 D., De adq. vel amitl. poss., liv. 4, L. 2.
' L. 1, §21 D., D¢ ady. vel amitt. poss., liv. 41, L. 2.
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stlee ikt et quodam modo manu fongd tradita existimanda
estt, il indique hien nettement que, il admet cetle solu-
tion, ¢'est paree qu’en peat voir, dans les faits qui se sontl
passeés, une sorle de fradition of, par conscquent, d'appre-
hension de la chose, Ge raisonnement qui, certainement,
serattincomprchensible, si de son temps Ia possession avait
po ¢lre acquise sans appréhension matérielle, (qui merite-
rait d'dtre vivement critiqué, attendu qu'il dénature Ia
notion que F'on doit avoir de la tradition, se concoit fort
bien sion part de cetle idée, qu'en principe, pour acquérir
la: poseession, il fant Papprehension matérielle : on rar-
vient ainsi & se rendre plus facile Vacquisition de la J0s-
Session,

Il est donc élabli que la regle fondamentale, en malicre
ducquisilion de possession, a été qu'au cas onr il y a trans.
mission de la chose, comme au cas ol la possession est
acquise par le seul fait de celui qui doit I'acquérir, it a falla
Pappréhension matérielle de la chose; mais que cette riglea
comporlé, parla suite, des tempéraments. Et 'on s'explique
d'ailleurs aisement que cela se soil produit. L acquisition de
la possession, résullant de la transmission de la chose, est
de nature & se produire bien fréquemment, et la pratique
révéla bienlot combien élait génante la nécessité de 1'ap-
préhension matérielie, fort tolérable, au contraire, lorsque
la possession est acquise sans l'intervention des Liers.

K.xaminons donc maintenant quelles sont les atlénua-
tions qui ont élé apportées i la regle primitive.

20. — Les jurisconsultes romains durent facilemeant con-
sidcérer I'appréhension matérielle comme réalisée, quand il
y avait pereeplion de la chose par un autre cens que le tou-
cher, par la vue, par exemple. Pourquoi, en effet, les yeux
ne joucraient-ils pasle role de 1a main? Pourquoi ne 2écla-
rerail-on pas la chose livrée A celui qui doit en acquérir la

' L. 79 D., De sol. et lih., liv. §6,t. 3.




DE L'ACQUISIVION DE LA POSSESNMON, .

possession quand, en vue de Fobjet, le tradens manileste
Uintention de liveer la chose, Vacetpiens, Vintention de
Iacquérir? De i la conception de la traditio longd manu
que menlionne Javolenus's de 14 I rigle posee par Panl?
Now est enim corpore et lactu necesse apprehendere posses-
sionem, sed etiam oculis et affecti; de 1i les lextes invorques
plus hant pour établir quianciennement il fallail une
nppr:’-lwnsinn matériclle et indiquant gque, en vertn d’'ane
doctrine plus nouvelle, on peut acquérir Ia possession
d'une chose par cela seul quion est in prasentia ret.

21. — Ce progris lui-miéme en appelait un autre : si les
jurisconsulies romains ont reconnu ipue Fon pouvait acque-
vir la possession oculis et affectu, c'est parce que. dans les
hypothéses ot il en sera ainsi. Pappréhension matérielle
qui n'a pas é1¢ faite aurail pu élee réalisce par celui qui
devait acquérir la possession aussitot qu'il Faurait voulu.
Dis Tors, ils devaient étre amends & déclarer quiil y anra
acquisilion de la possession, méme quand la chose ne sera
pas appréhendée matériellement, méme quand elle ne sera
pas percue par un sens quelconque, par cela scul que, se
trouvant in praesenti re, non loin de la chose, celui qui doit
en acquérir la possession aura él¢é mis & méme de se saisir
de suite de la chose.

C'est la théorie quexpose Papinien : il suppose que des
marchandises qui sont dans un magasin doivent étre li-
vrées : lc tradens et |'accipiens se {rouvant apud horrea,
aupris de ces magasins, le tradens fait a laccipiens la
remise des clefs des magasins ¢ par I'effet méme de celle
remise des clefs, 'accipirns devient possesscur, sans qu'il
ait pour cela 4 ouvrir les magasins, A se saisic des mar-
chandises®. Cerlains texles pourraient méme faire croire

1 L. 79 D., De sol. et lLib., liv. 48, L. 3.
2L.4§, §21 D., De adq. vel amitl. poss., liv, 41, 1. 2.
1 L. 54 D., De cont, empt., liv. 18, 1. 1.
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que e progees réalise aureait oté encore plus constderable :
en effet, prévoyant In méme hypothése, supposant quiil
s'agit de transférer la possession de marchandises gui sont
contenues dans des magasing, Gaius? et Justinien® adinet-
tent que la remise des elefs suffiea pour {aire acquerir Ja
possession, mais n'exigenl pas que celte remise soit faite
apued horrea. On serail par conséquent teaté d'en conclure
que la possession serait acquise du jour ot celui qui veut
Iacquerir a le moyen de faive lapprehension maltérielle de
la chose, alors méme qu’il ne pourrail le faire de suile.
Mais je ne erois pas que 'on ail jamais admis & Rome
cetle docteine ;o Iit, en eflet, on peutl remarquer que, si la
solution indiquée était vraie, il v aurail en controverse entre
les jurisconsulles romains des u® el ® siecles de natre ere
sur la question, puisque Gaivs el Papinien avraient dle
d'avis opposes; or, il est impaossible de relever dans aucun
des deux texles une expression qui puisse donner & peoser
qu'il v ait cu le moindre doule. De plus il serail bien
extraordinaire que, de ces deux jurisconsulles, cu soil le
plus récent, Papinien, qui reste le plus attaché aux anciens
principes en exigeant la remise des clefs apud lorrea, et
que ce soit le plus ancien, Gaius, qui se montre le plus nova-
teur en reconnaissant que la remise des clefs du magasin,
en quelque endroit qu’elle soil faile, suffise pour faire
acquerir la possession des marchandises. Dis lors on est
amend i penser que Gaius admetlaitl la méme solulion que
Papinien : d'otit vienl donc que, parlant de la remise des
clefs, connne pouvant permetire acquisition de la posses-
sion, il ne spécifie pas qu'elle doit étre faite apud horrea?
C'est que Gaius a seulement voulu, en parlant de la remise
des clefs, indiquer qu'il est des actes qui peuvent remplacer
la remise de la chose, mais a laissé de célé fe point de savoir
quelles sont les conditinns nicessaires pour que cette remise

'L. 9,86 D., De adq. rer. dom., liv. #1, t. 1,
T4 45, L4, liv. 2, Inst.
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des clefs produise Veflet voulu. Papinien, au conlraire, s'est
oceupd de cette question @ il faul, par conséqu nl, compléter
ce que nous dit Gaius par le teale de Papinien et declarer
que, pour Gaius lui-méme, la possession n'eslacquise grace
a 1n remise des clefs que quand cetle remise se fail apud
hurrea.

i c'est ainsi également que Uon doit interpréter le § &3,
1. 4, liv. 2, Inst. En eflel, il sulfit de rapprocher les 88 42-
58, L1, liv. 2, fust. de laloid), § -8 D, e ady. rer. dom.,
liv. 41, t. 1 pour s'apercevoir que Juslinien a purement el
simplement reproduit dans lear tencur meéme les disposi-
tious dues @ Gaius: il n'a introduit sur lous les points qui'y
sonl trailés aucune modiflication.

Ainsi donc, par des progrés insensibles, les jurisconsuites
romains sont parvenus a décider qu'il pourrait y avoir
acquisition de Ja possession, mene sans appreliension ma-
trielle de la chose, toutes les fois que celui qui doit Fac-
quérir aurait le moyen de se saisic immeédiatement de la
chose s'il le voulaitl.

ol = o -
. p— -

29 _ En malicre itnmobiliere, les choses sont restées en
cet état : mais en matiere mobilicre, 1l y eut un nouveau
perfectionnement. En effet, la théorie de Facquisition de la
possession méme ainsi comprise ctail encore fort peu com-
mode : elle supposait toujours que celui qui doit trans{érer
la possession, que celui qui doil I'acqueric se trouvent en pre-
sence de la chose, ou que, tout au moins, si I'une des deuy
parties ou toules les deux ne peuvent se déplacer, elles soient
remplacées soit par une personne en puissance, soit par un
mandataire. C'était 13 une complication qui n'était peut-clre
pas par trop génante quand il s'agissait de 'acquisition de
la possession de certains bicns lels que les immeubles, étant
donné l'importance et par suile la rarelé de ces acquisitions;
mais cela devenait intolérable quand il s'agissait de l'ac-
quisiion de la possession et par suite de la propriéte des
mcubles, acquisition qui, clle, est de nature a se produire

. .
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tees fraquemment. Aussi a-l-on ¢lé amend en droit romain
A decider que le dépol de la chose au domieile de Vaeed-
pieas sullivait pour faire acqueérte la possession, alors méme
que Paceynens, se lrouvant en ce moment tres ¢loigne de
chez lui, ne pourrail, s'th le voulait, réaliser de saite ap-
prehension materielle de la chose,

Clest e qui est atlesté par Celsus dans une loi qui a déja
¢le cilée ! quand il nous dit que, lorsque jlordonne i celui
qui m’a vendu un objet de le déposer a won domicile, il
est certain que jen deviens possesseur quoiqu’il n'y ail pas
d'appréhension matérielle, Cest également ee qui est dit
par Ulpien ® qui, sopposant que la femme apporte an do-
micile de son mari des hiens paraphernaux, des biensdonl
elle doit cester par conséquent proprictaive, déclare que la
femme contlinue & ¢n élre proprictaire. 81l en est ainsi,
dit-il, ce n'est pas parce quil n'y a pas cu remise de ces
biens au mari : quid enim interest, inferantur volente e in
domure ejus, an ei tradantur? Qu'importe en effet qu'il y
ail transport de la chose au domicile du mari ou remise
celui-¢i? Ce sont deux fails donnant les mémes resullats,
S'il en est ainsi, si le mart n'est pas devenu propriclaire,
¢'est parce que, dit Ulpien, telle n’a pas été la volonté du
mari el de la femme.

[l résulte bien mantfestement de ces deux textes que le
dépot de la chose au domicile de celui qui doit acquérir la
possession ¢quivaul i la remise qui lui en serait faite i lui-
méme. '

Celte solution devait naturcllement étee adoplee par les
jurisconsultes romains obligés, ainsi qu'il vient d'étre dit,
par les nécessités de la pratique, de faciliter acquisition de
la possession des meubles. Si L'on élail 1névitablement
amené i dire que la possession devait pouvoir étre acquise
alors méme qu’il n'y aurail pas apprehension matérielle,

1L. 18, § 2 D., De adq. vel amitl. poss., liv, §1, L. 2,
L. 9,53 D., De jure dot., liv, 23, L. 3.
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alors meme gquon se tronverail ¢loigne de la chose, n'élait-
ce pas dans Uhypothése o Ja chose élail déposee au domi-
cile de celui qui dait en aciqaérie la possession que ce resul-
Lat devait se produire?

SNl esl, en effet, un endroit oft nous pouvons élee consi-
dérés conune possedant les choses qui vy sont deéposées, cest
bicn notre demeure, notre domicile, ¢'est bien, conune le
ditla loi 7., De ine., liv, 10, 1, 39, Pendroil ou nous avons
nos dicux domestiques, ot se lrouve le centre de nos allidres,
ot nous restons loesiue rien ne nous appelle atllenrs, de
telle sorte qu'on dit que nous vovageons quand nous nous
en ¢loignons, que nous cessons de vovager quand nons y
revenons.

J'ajoulerai que celte décision donnée relativeimment i Tac-
quisition de la possession est ab-olumenl conforme aux
solutions admises en matiere de juste nuptie, Uil n'y a
pas i s'étonner de ce rapprochement ainsi fait entre la pos-
session el les justz nuptie : ce sont en eflfel deax instilu-
tions juridiques de mdéme nature. Nous avons vu en effet
que le caractere orviginal de la possession consisle en ce
qu'elle n'esl antre chose qu'un état de fait qui produit des
effets juridiques & partir du moment ont cerlaines condi-
{ions sont réunies et tant que ces condilions sont reunies.
Or, M. Labbé' a montré d’une facon ireéfutable quiil en
élait de méme des juste nuptie, quiil o'y avail pas lii un
contrat comme dans notre mariage moderue, mais une
situation de [ait qui, comme la possession, produisail des
effets tanl que les conditivns exigées existaient el & partie
du jour ot clles existaient. Or, en ce qui concerne les justar
nuptiee, cette situation de fait consiste dans la communaute
de vie existant entre ¢poux @ comme le disent les textes :
Nuptie autem sive matrimonim est virt of mulierts conjunc-

' Ortolan, Explic. hist. =3 institufs, 120 &dit, 1883, t, Il. Appesdice,
IT, p. 68} et suiv. Dissertations e droit romain el droit franguis, par
Machelard, Appendice par Labbé, p. 24 el suiv.
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Li, tnuedividuam vitae consuetudinem continens', Gelle situa-
tion de fait suppose done qu'il y ail possibilité de vie com-
mune, par conséquent que la femme soit mise it la disposi-
tion du mavi, U dés lors on voil combien esl natarel co
rapprochement fait entre les justar nuptee el la possession :
si les Justar nuptiae ne peavent commencer quanlant que la
fetnme est mise & Ja disposition duw mari, la possession elle
ausst ne saurait ¢tre acquise quanlant que la chose est mise
i la disposition de celui qui doit en étre possesseur : 1a con-
dition requise est la méme dans Jes deux cas @ elle doit
dans les deux cas &tre accomplie de la méme fagon, Or, que
nous disent les lextes? Que, grice i la deductio in donuan
marite, la femme eslose a la disposition de son o, de
telle sorle que les juste nuptie peuvent commencer méme
pendant P'absence du mari, la deductio tn donvan meariti
élant possible, tandis qu'elles ne pourraieni commencer,
la fentme étant absente, parce que manifestement, taont que
durera celle absenc., la deductiv in domum marite sera
impossible?. Dis lors le droit romain qui considérait la de-
ductio in donuon maritt comme suffisant pour melire la
femae i la disposition du maei, pour constituer la possibi-
lité de vie comnune, condilion nécessaire pour que com-
mencent les juste nuptiz, devait admettre également que
l¢ corpus nécessaire pour acquérir la possession d'une chose
¢lait réalisé quand le dépot en était fait au domicile de
celui qui devail en acquérir la possession.

Ce sont 1a les seules hypothéses dans lesquelles e droit
romain est arrivé a reconnailre que la possession peut étre
acquise sans qu'il ¥ ail appréhension malérietle : et par
conséquent on peul résumer dans les propositions suivantes
la doclrine romaine relative au corpus nécessaire pour I'ac-
quisition de la possession.

L'appréhension de la chose suffit toujours pour faire ac-

' Inst, Just., § 1, L. D, liv. L.
1 L. 5 D., De ritu. nupt., liv. 23, 1. 2.
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quérir la possession, quelle que soit la cause d’acruisilion
de la possession.

L'appréhension de fa chose est absolument nécessaire
quand l'acquisition de la possession se réalise par le seul
fait de celui qui doit devenir possessear.

L'appréhension de la chose est ¢galement nécessaire en
principe quand 'acquisition de la possession resulle de la
ransmission de la chose : loulefois elle peut dans ce cas
n'dlre pas exigée, tout d'abord quand il y a perception de
la chose par un aulre sens que le toucher, en sccond lieu
quand il y a possibilité¢ dapprehension innncdiate, enfin
quand il y a dépit de la chose au domicile de celui qui
doit devenir possesseur.

23. — Il st certain que la théorie qui vient d'élre for-
mulée n'est pas tres satisfaisante au point de vue rationnel,
qu'elle presente en réalite beaucoup d'arbilraire, Si en
effel on s'explique aisément comment le droit romain soil
arrivé, par suite de nécessilés pratiques, & consacrer les di-
verses dérogations ¢énumérées au principe primilil exigeant
I'appréhension matérvielle pour quiil y ail acquisition de
possession, om me voil pas pourquoi ces mémes nécessilés
pratiques n'ont pas commandé d'autres dérogalions, pour-
quoi le droil romain s'en est tenu 1a.

A ce point de vue les Uhéories proposées par Savigny,
par Ihering sont bien préférables ; espril es plus salisfait
quand une seule régle générale est posée, englobant loutes
les hypothéses possibles dans lesquelles il ¥ a acquisition
de la possession, quand on déclare, comme le fail Savigoy,
que celui-ld est devenu possesscur qui a eu la chose & sa
disposition immédiate, soit par suite d'appréhension, soit
par suite de loute autre circonstance, quand on admet
avec Thering que l'on devienl possesscur du jour ou il
apparait que l'on se conduit comme propriétaire. J'ajou-
terai méme que ces théories sont préférables au point de
V. 5
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vue législalify forcément, en procédant par voie d'¢nu-
meration, an est incomplet, et il ne serait pas difticile de
relever nombre d'hypotheses dans lesquelles |a possession
n'est pus acquise cn dreoit romain, dans lesquelles 1l serait
juste quelle le soil.

Mais il n'est pas question ici de rechercher quelle serail
la meilleure theorie législative & admellre en malicre d'ue-
quisition de possession; il fnuten eéalilé se demander quelle
élail Ja théorie romaine. Jai établi quelle élail la solulion
qui découlait des fextes @ je vais maintenant montrer
que la solution proposée soit par Ihering, soil par Savigny
ne pouvail élre celle des Romains, et que celle que je vous
propose d'admellre est au contraire confarme i Fesprit du
droit romain.

Lorsqu'un législateur esl appelé a légiférer sur une ma-
ticre quelconque, il peul s'y prendre de deux fagons bien
différentes : il peut en effet statuer soit d'une fagon abs-
traile, soit d'une facon conercle.

Il peut lout d'abord statuer d’une fagon abslraite : dans
ce cas il ne prévoit spécialement aucane hypothese; mais,
prenant comme point de départ cetle idée qu’il est bon
que tel principe existe pour obtenic un résuilat déter-
miné, il s'efforce de réglementer la theorie qu'il s'agit
d’¢lablir de fagon A oblenir le résultat désire, quelles que
soient les circonslances qui se présenlent,

Il peut aussi donner des solutions concrites : alors ce
législateur a en vue un cas spécial : la pratique lui a révéle
qu'il y aurail nécessité ou utilité a ce que, dans ce cas spé-
cial, telle décision soit prise : sans s'inquicter du point de
savoir si les molifs qui commandent d'appliquer cette so-
lution dans I'espéce sur laquelle il légifere ne demande-
raient pas a ce qu'elle soit élendue i d'autres especes, s'il
y aurait licu par conséquent de poser une regle abstraite
pouvanl trouver son applicalion en d'autres hypotheses,
le 1égislateur se conteate alors de statuer spécialement sur
I'hypothise prévue, de telle sorte que, si plus tard il pease
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que la méme solution doit #re étendue it daulres especes,
il devrea ensaite, par de nonvelles décisions prises chacune
en vue d’hypothises nouvellement prévues, reproduire la
solution deéja admise, mais sans arriver jansis i Petablis-
sement d’un prineipe général qui supposerait quil statue
d'une facon absteaite,

De ces deux manieres de procéder, la premiere, celle qui
suppose que e législateur statue d'une facon abstraite, est
certainement 1o meilleure : on pent dire que cest lame-
thode snivie dans nos lérislations modernes @ c'est T me-
thude transportée en droil romain pare Savigny et Thering
dans I'étude de notre question, En eéalité, jamais e droit
romain n'y a eu recours. Et en effet eo nest que dans Jes
pays qui onl une longue cullure juridique que Fon peal
ainsi, en sc dégageant de telle ou telle hypothese parlicu-
licre, ¢tablie des regles geéncrales, abstraction faile de
toute hypothise spéciale. Or, les théories juridiques se sont
pour la plupart eréées & Rome, i un moment ot le peuple
romain, & son origine, vivant encore dans un étal voisin de
la barbarie, ¢tait peu familiarisé¢ avee les nolions juridi-
ques, 4 un moment on forcément, par suile, il pouvait
sculement eéglementer Phypothese spéciale qui avail no-
livé son inlervenlion, sans &tre capable de poser v.ne regle
générale. C'était donce ce que j'ai appelé la méthode con-
créle que le droit romain s'élait vu obligé d'employer
toul d’abord, et ¢cetle méthode il I'a ensuile loujours con-
servee. Il e suffira d'ailleurs de vous montrer, par quel-
ques exemples, I'exactitude des idées qui viennent d'étre
exposces.

Q4. — Notre droil actuel, voulanl déterminer dans
quels cas unc personne pourra étre lenue envers une
autre, en dehors de lout contrat ou quasi-contral, posc
un principe abstrait, qui, sans prévoir spécialement une
hypothése déterminée, mais en les englobauat toules, per-
met de dire, quels que soient les lails qui se produisent,

M T S NS wmam
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sy o ou non responsubilité : o Tout fail quelconque de
I"homme, qui canse & auteni no donnnage, oblige celui
par la faote doguel 1l est areive @ le reparer, » nons dil
Farlicle 1382 C. civ,

Fst-ce ainsi que le droit romain o procéde ? Pas le moins
du monde.

Le législatear vamain songe lout d'abord i Yhypothese
specile dans lagoelle une personne, par son fail direel
materiel, cause au proprictaire d'un objet corporel un
domemage affectant cet objet, dans laquelle, pour employer
les expressions consacrées, il v a damnum corpore corport
datim, de telle sorle que ce n'est qu'a propos de cetle
hypothese spiciale qu'est créée Vactio leqis Aquilie, sans
que 'on se soil preocecupe du point de savoir st i solution
ainsi admise ne devait pas ¢tre élendue a d'autres ens, Et
ce ne [ut que peu it peu, par suite des nécessiles prati-
ques, que l'on fut amené & donner Vactio utidis legis
Aguiliz aux personnes cui, avanl un droit réel sur la
chose autre que le droit de propricté, ont eu i souffrir par
suile du dommage causé 4 la chose, & donner cgalement
cette action dans le cas on le dommage imputable au tiers
n‘aurait pas cependant élé causé par un fail malériel éma-
nant de 1ni directement, i réprimer, enlin, par les actions
de dolo el in factum, les dommages n’aflectant pas un ¢le-
ment malériel du palrimoine, Comme on peut le voir, le
droit romain, ayanl commencé a légiférer en vue d'une
hypothese délerminée, ne s'est perfectionnd qu'en sanc.
tionnant d'autres hypolheses de plus en plus nombreuses :
mais il ne s'est jamais élevé jusqu'a la conceplion du prin-
cipe abstrait formulé dans notre article 1382, et il ne serail
nullement difficile, en se placant méme sous Justinicn,
dans le dernier ¢tat du droit romain, de montrer que cer-
tains fails, qui lombent sous l'application de Farticle 1382,
n'ayant jamais été prévus, ne font pas naitre en droit ro-
main la responsabilité si justifiée qu’'elles entralocat dans
notre droit actuel.
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25. — Autre exemple qui vao monteer gue méme la 1e-
gislation impérinle a conserve les procedes du droit ancien,

Ou sait que, loesqu'il 'agitde vechercher siles legti-
maires ont la quarle légitime i laquelle ils ont droit sur
les biens du défunt, on ne compte pas connne birns fai-
sanl parlie de cette quarte Ies donations enlre-vifs que le
légilimaire a pu recevoir do défunt. Mais, ce principe
posé, o'y avait-il pas liew d'y apporler des dérogations?
N'y a-t-il pas des donations entee-vils qui, dans la pensce
du donateur, ne sont quoe des avances faites au donalaire
fulur héritier, qui n'onl ¢l faites, pat conséquent, quen
vite de permettee @ Phéritier d'en jouir plus b, mais qui,
i tout autre point de vue, doivent étee constdérees comme
faisanl encore parlic du paltimoine du de cujus, counne
imputables, par conséqaent, sur la quarte?

Cette conception a ¢t¢ admise par le droit romain, et,
par conséquent, la question se posail de délerminer dans
quels cas, contrairement a la regle de droit commun, la
donation scrail imputlable sur 1a quarte, quoique faite entre-
vifs. Les texles monirenl que, sur ce point, il n'a jamais
olé pose de regles générales abstraites @ procédant d'une
facon concrite, les empereurs se sonl horndés i déclarer
inputables sur la quarle légitime diverses donations entre-
vifs, au fur el & mesure que la pratique appelait Fattenlion
sur elles.

A raison de sa fréquence méme, la donation faile dotis
causa rappa tout d'abord I'attention des empereurs: ce ful
la premiere donation impulable sur la quarle légitime :
plus tard, guidés par un raisonnement d'analogie, ils dé-
claréerent également imputables sur la quarle légilime la
dunatio ante nuptias faite au descendant par l'ascendant’ :
enlin Justinien, comprenant qu'une donalion peut élre
laile en avancement d'hoirie par un ascendant i son des-
cendant alors méme qu’clle n’aurait pas ét¢ consentic a

VL. 20 C., De inoff. test., liv. 3,1, 28,
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Poceasion d'un marviage déclaea dgalement imputable sur
L quarte Vegitime L donation Caile ad vmendancmilitiam”.

CestU toujours Ta méme méthode @ eetle théorie juridique
se developpe par Pexlension A'une solution donnde a des
by potheses de plus en ploas nombreeuses @ on ne voil jamais
poindee un principe abstrait.

On pourrait maltiplier ces exemples; je e contenterai
d'en citer un dernier.

26. — On sait quen droit romain tonte personne qui
pouvial exiger la cession des actions soil en exécation d'une
convenlion, soit en vertu d'une regle de droit, devait s'a-
dresser i celui qui avait les actions et qui, la conslituant
procurator e rem suem, lui en conférait ainsi 'oxer-
cice. Un ne fut pas sans s'apercevoir quil était inu-
tile d'exiger qu'il v ait elfectivement tne procuralio in
rene suam consentie, puisque celui qui avait les actions ne
pouviit refuser de la consentiv @ dis lors, pourquei ne pas
la réputer sous-entendue? Pourquoi ne pas donner, en de-
hors de toule procuratio, sous forme d'aclions utiles a celui
qui pouvait en exiger la cession, los actions dont la procu-
ratio in rem suam devail lni assurer 'exercice?

Ricn n'aurait été plus simple, semble-t-1l, que de poser
une regle géncrale el de déclarer que, sans qu'il y ait be-
soin de procuratio in rem suam, les actions qui devraient
ctre céddes seraient données de suile ntilitatis carnsa a celui
qui pouvait en exiger la cession. Or, en réalité, il n'ena
pas ¢l¢ ainsi : procédant par solutions d'espices, le droit
romain a toutl d’abord reconnu au profit de I'acheteur d'une
heredilé lexistence dlactions utiles A I'encontre des débi-
teurs hérédilaires® et aussi au profit du tuteur conlre ses
co-tuteurs, lorsque, poursuivi, il aura omis de demander la
cession des aclions que le demandeur avait contre eux .

i L. 30, § 2C., De inoff. test., liv. 3, 1.28.
1 L. 16, pr. D,, De paci., liv. 2, t. 14.
3L.1, §13 D., De tut. ctrat., liv. 27, L. 3.
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Co ~ont 1 des senles by potheses dans lesquelles cao temps
L Antonin le Pieus, ontient pour sous-enlendue la procura-
tin in rem suam. Ceon'est qensaite ol par antant de dis-
positions spéciales nouvelles que Fon areive & adimettre la
méme solution an profit du mandant voulanl exereer les
aclions que, dans accomplissement du mandat, le man-
dadaire a pu :u-|11:|'~t'i|' A Vencontre des tiers®, an profil de
celui @ qui une créance a ¢le vendue, legiuee, constitude
en dot ou donnée en paicment®, Justinien enfin déclare
que Vacgqueérear i titre gratuit, le donmtaive d'une ereancee
arren L aussi les aclions ntiles’. Ainsi done, ¢'est par une
enumeration de plus en plus longue des hiypotheses dans
lesquelles on sous-entend la procuratio i rem suant jjue
progresse le droil romain : méme sous Juslinien, nous ne
voyons pas proclamer le principe gene al absteait que toule
procuralio i rent suam obligatoire pour celui qui a les ac-
tions doit étre répulée sous-entendue @ aussi n'y a-t-il pas
licu de s¢tonner si, dans certains cas encare, au temps de
Justinien, celui qui peut exiger la procuratio tn ren suam
de certaines actions ne peut les exercer quauiant que cetle
procuratio aura ¢té réalisée, si, pour prendre un exemple,
le fidéjusseur qui a payé la detle ne peut recourir contre
ses cofidéjusseurs qu'autant qu'il s'est fail consentiv celle
procuratio par celui d qui il a fail le paiement.

27. — Ce qui s'est produit dans toutes les hypotheses
qui vieanent d'¢tre rappelées devait également se produire
pour l'acquisition de la possession. L.es Romains oot loul
d'abord peasé i Phypothese qui est de nature i se presenter
le plus souvent, & I'hypothese dans laquelle il y a appré-
hension de la chose; ils ont déclaré possesseur en consc-
quence celui qui réalisait cette appréhension et ce n’est

11,13, 5253 D., De act, empti, liv. 19, t. {.

tL.2C., De obl. etact,, liv. &, . 10; L. 18 C., Deleg., liv. 6, £. 373
L. 5 C., Quand. fisc., liv. &, t. 15.

3L.33 C, De donal., liv. 8, 1. 4.
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(quensaite quiils sont parvenus & adineltre dans cerlains
cas qu il y avail acquisilion de la possession sans apprehen-
sion, Doil-on s'élonmer que la théarie ainsi construite ne
soit pas satisfaisante an point de vue rationnel, qu'elle
n'assure pas le litre de possesseur i lous ceun qui devraient
avoir? Mais ce reproche serait cgadement fonddé i propos
de toutes les théories qui viennent d'étee rappelées @ on
poureait eiter hien des faates causant dommage a autrui et
qui ne sonl pas réprimdces pare le droit romain, bien des
donations qui devraient élre imputées sur la quarte légi-
time ¢l qui ne le sont pas, bien des personnes qui de-
veadenl bénelicier des actions ulifes ¢t qui ne peuvent s'en
prevaloir, 11 n'y a i que la conséquence nécessaire des
procedés critiquables employes par le droit romain dans
'é¢tablissement et le développement des théories juri-
diques,

D’aillears je dois faire observer que les inconvénients
que pouvail prasenter la théorie romaine relalivement a
Facquisition de la possession étaient allénués grice aux
regles admises quant i la preuve que devait fournir celui
qui se prétendait devenu possesseur.

Prouver que l'on est devenu possesseur, c'est prouver
quiil y a eu, soit un acte d’appréhension matérielle de la
chose, soil un acte équivalent qui a réalisé celle acquisition
de la possession. UGetle preuave sc fery, soil en établissant di-
reclement, par exemple au moyen d'un écrit, qu'il y a en
appréhension matériclie ou acte équivalent, soit en montrant
quil s'esl pussé un fait tel qu'il présuppose 1'acquisition
de la possession au profit de celui qui Vinvoque, de telle
sorte qu'il en résulte une présomplion d'acquisition de la
possession'.

* Jo ne veux pas insister sur les diffirentes présomptions au moyen
desquelles on peut vouloir &tablir qu'il y & eu en réalité acquisition de
Ia possession, mais je crois cependant nécessaire de dire quelques mots
de l'npposition de la marque considérée comine présomplion d'acquisi-
tion de la possession. Les lois 1,8 2 et 14, § { D., De per. et comm.
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Or il peat se Gaive que Féent ivoqae poar prouver iqu il
L remise de La clhase d Vaecipiens, quil v aeu AP
heasion eéabisee par Tui, contienne une allégation contraire
Al verites il peat se faive que T présomplion invoquee,
presque lonjours veaie, se lronve clee Tausse dans un cas
parliculier @ quiarrivera--1? Cestque, bien qu'il 0’y ail pas
en effectivement d'apprehension, hicuw quiil 0’y ait pas cu
acguisition du corpus, toul se passera connme sile corpus
avail ¢té réellement acquis, i moinsque eelui contre lequel
on invoque cet éerit, cetle (o osomplien, narrive den de-
montrer la fausseté. En réabteé, il se produiea ici ce qui se
produisnit au droil classique vomain dans e cas ou il ¢lall
présente un éerit constatant qunne stipulation avait élé faile :
de mdme qu’Ulpien nous dit : « Oa doit savoir que, lorsquun
« corit constate qu'une fidéjussion a é1¢ fuile, on presnme
« que lout s’est pussé régulicrement', » de méme on doil

rei vend,, liv. 18, t. 6, paraissent en effet donner sur ce point des
solutions contradicloires ¢ voici quelle me sembla avoir «1¢ o solution
du droit romain, Tundis que le jurisconsulle Trebalius reconnnissail
que F'apposition de In marque devail faire présumer I'acquisition de la
possession , en quelque circonstance qu'elle se produise, les wutres juris-
consultes déclaraient au contraire, ce qui est beaucoup plus rason-
nable, que l'npposilion de la marque ne fera ainsi preuve de l'acqui-
gilion de la possession, que «quand on ne pourra linterpréter comme
une précaution prisa en vue d'empécher lu substitution de I'objel promis.
Ainsi s'explique, d’une part, que dans Ia loi {, § 2 D., De per. ot com, rei
vend., liv. 18, L. 6, Labéon et Ulpien ne reconnaissunt pns dans l'sppo-
sition d'une marque sur un tonnesu de vin la preuve qu'il y a eu appré-
hension de ce tenneau, acyjuigition de ln possession, d'aulre part, que
dans la loi 14, §1 D., De per. et com. reivend. liv. 18, L. 6, i'aul déclare
au contenire que l'apposition de la marque sur des poutres établit I"ac-
quisition de la possession. En ellot le danger qu'un tonneau de vin soit
substitué & un nutre justifie trds bien I"apposition de la marque, attendu
que celle substilulion serait Lcds facile : au contraire ce danger est bien
peu & craindre quand il s'agit de chuses lourdes, encombrantes, difil-
ciles & manier comme le sonl les poutres. Deés lors comment expliquer
I'apposition de la marque sinon comme un signe de prise de possession?

1 L. 30 D., De verd. obl., liv. &9, 1. 4.
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T4 CHAPITRE 1.

decider que, lorsquun éerit constate qu'il y a acquisition
da corpus, que, forsquiun Tait s'est produit qui suppose que
cele aequisilion a #lé faite, eclte acquisilion de la posses-
sion doit étee tenue pour réalisée conformément aux prin-
cipes da droit,

On voit aisément en quoi les regles relatives a la prenve
viennent, comme je le disais, atlénuer les inconvénients
de la théorvie romaine ¢ il pourra souvent arriver u’une
personne soil réputée ainsi avoir ncquis le corpus, bien que
cependant en réalité il ne se soif passé aucun des fuits qui,
d'apris ke droil romain, peuvent faire acquérir la posses-
sion. Sans doute, celui qui est inliresse i prouver quil n'y
a pas cu acquisilion de la possession est admis & demontrer
la fausselé de l'éeril, la fansselé de la présomplion; mais
il v a 14 une prenve fort difficile a faire qui par suile sou-
vent Le pourra étre fournie.

{est grace aux idées qui viennent d'élre exposees que
I'on peut, suivant moi, expliquer la conslitution de I'em-
pereur Septime Sévere qui forme la loi 4 C., De don., liv.
8, t. .

Cel empereur, supposant qu'un donaleur a liveé au dona-
taire les titres de propricte relalifs aux esclaves qui font
I'objet de la donalion, conclut de cette remise effecluée que
la livraison des esclaves doit étre considérée comme faite,
et la donation comme exéculée completement; el il en
tire cette conséquence que le donalaire pourra revendiquer
les esclaves. '

On a souvent cherche & interpréter ce texte en disant que
I'empercur Septime Sévere, voulantrendre plus facile I'ac-
quisition de la posscssion, avait assimilé la remise des tilres
concernant la chose a la remise de la chose clle-méme en
ce qui concerne I'acquisition de fa possession. Mais il est
facile de comprendre que cette maniere de voir préte forl &
la critique. Une législation qui, méme au temps de Justi-
nicn, exige en principe I'appréhension de la chose pour
I'acquisition de la possession, qui tout au plus admet comme
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cpnivalent i I'nppréhension 1a possibilite de la realiser im-
mediatement, ou le dépot de la chose an domicile de celui
qui doil acquerir, aurait-clie comporté une telle solution,
crtout des e deoit classipue? N'était-ce pas. en effel, arei-
ver en fait & Pacquisition de la possession et de la propricte
par I'effet du seul consenlement? Aussi Savigny, ne pou-
vant accepter une telle solution, quoique adoplant celle
maniere d'inlerpréter la loi, a-t-i} prétendu gu'il fullait,
hien que le lexte n'en dise rien, supposer (que la remise den
lires relatifs aux esclaves avait eu lieu en presence tes
esclaves, de lelle sorte que, 8§l n'y a pas eu apprehension
matérielle des eselaves, il v a ceu on fait qui, ainst que nous
I'avons vu, est certainement considéré comme équivalant
I'appréhension au point de vue de V'ucquisition de la pos-
session ',

tviderment celte explication fait disparaitre loute difhi-
culté, mais ce n'est qu'd la condition de faire au tesle une
addition importante et ¢’est ce qui me conduil i la repousser.

Voici en réalité I'explication qui me parait la meilleure.

L'empereur Sévere, partant de cetle idée que, quand on
livre 4 une personne les lilres relatifs it une chose, c¢'est
parce qu'on a dd se dessaisir de celte chosc au profit de celle
personnc, en tire cetle conséquence que la remise de ces
litres conslitue une présomption que la possession de la
chose a él¢ acquise par celui qui regoil les titres, quil ya
en par conséquent d¢ sa part appréhension de la chose ou
acte équivalent au point de vue de I'acquisition de la pos-
session. On devra donc conclure de la remise des titres i la
remise de la chose, ct par conséquent celui qui les a regus
pourra agir en revendication, car il aura, parla présomption
indiquée, prouve qu'il est possesseur el par suite proprie-
taire. 11y a, ea d'autres termes, présomplion qu'il s'est pro-
duit un acte entrainant acquisition de la possession et, par

' Savigny, Traité de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 202 et
BUOIYV,




h CHAPITRE 1.

conscqquent, de b propricte de la chose, resollant de 1a
remise des tilrex,

Whering, qui présente celte explicalion, ajoute que non
sewlement il v a présomplion, s présomplion gures et e
Jure e Jaremise de L chose quand il oy o remise des fitres
qui la concernent ', de telle sorte quen fail 1a remise des
titres concernant {a chose équivaudrait a ln remise de la
chose etle-méme. Llaegument qu'invoque Thering a lappui
de celte solution est un argument d'analogie tire de ce qui
se¢ passe ¢n matiere de stipulation : il rappelle la décision
contenue dans e § 12, t. 19, liv. 3, lnst. de Justinien aux
termes de laquelle Péerit constat int qu'une stipulation a
¢l faile ne saurail étre combaltu par une preave destinee
& en montrer 'tnexactilude, sice n'est dans le ¢as ol il
pourrait dtee élabli que, pendant tout le jour on il esl dit
que la stipulation a ¢t¢ fatle, les parlies ou du moins
Fane d'elles ne s'est pas trouveée au lieu indique, etil dit
que ce qui a ¢lé admis en matiere de stipulation a di 'étre
en maliere d'acquisilion de possession : pourquoi se refu-
secail-on a reconnaitre que, quand l'acquisilion de la pos-
session sera ¢lablie au moyen d'un écrit ou d'une présomp-
tien, aucune preuve contraire ne devea étre admise, quand
ccla est admis d'une facon cerlaine quand il s'agit de stipu-
fation ?

Il n'est pas diflicile de montrer combien préte i la cri-
tique ce raisonnement d’analogie. _

Tout d’abord, 'analogie invoquée n'exisle pas : en effet,
ce n'eslqu’a propos de I'écrit constatant qu'une stipulation a
¢lé faite, que Juslinien a décidé qu'il y aurait preuve en
principe irréfragable de 'existence de la stipulation : en
oulr?, on peutl faire remarquer que cette preuve resultant
de I'c --2!, si solide qu’clle soil, réserve cependant la pos-
sildile a élre comballue en cerlaines hypotheses.

' ‘hering, Fond. des interdits possessnires, tral, Meulenaere, p. 180 et
guiv,
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Or en nolre sujet, il s'agit non plus d'un éerit constatant
quiil s'est opéré un acle entrainanl ransmission de posses-
~ion, mais d'un fait qui it présumer que cetle transniission
a cu lica s peut-on conclare, de ce qui est deéeide i propos
L'un acte confectionaé spécinlement en vue de servie de
preuve, & ce qui doit dre décide & propos d'une présomp-
tion? En outre peut-on, en prenant comme point de départ
celte idée que le droit romain admet difficilement, mais
néanmoins admet la preuve contraire quand il y a éerit
constatant U'existence de a stipulation, arriver i ceile con-
clusion que le droil romain ne devail jamais admeltre In
preave contraire & Fenconlre d'une présomplion rendant
tres probiabile acquisition de la possession?

Au reste V'analogie, fat-elle plus frappante, conduirait
seulement A décider que ce fut sculement sous Juslinien
que la remise des titres constilua une presomplion juris el
de jure de D'acquisition de la possession : comment en
effet pourrait-on prétendre que, parce gue Justinien a con-
sacré relativement i la stipulation une solulion nouvelle,
I'empereur Septime Sévere avait div adopter une solution
analogue relativement i Facquisition de la possession?

En réalité, ce qu'il faut dire, ¢’esl que nous ne trouvons
A propos de 'acquixition de la possession aucune décision
semblable 4 celle u'a prise Justinien pour la stipulation :
il faut donc déclarer que Seplime Scévere a sans doule
reconnu que §'acquisition de la possession el par suile de
la propriélé peut étre prouvée par la remise des litres, nais
qu'il o'y a la qu'une simple présomption & l'encontre de
laquelle peut étre faite la preuve conltraire.

28. — Si on veut résumer en quelques mots la theorie
du droit romain relative au corpus nécessaire pour l'acquisi-
tion de la possession, on peul le faire de la fagon suivante :

L'appréhension de la chose est en principe pécessaire
pour I'acquisition de la possession : elle peut &tre toulefois
suppléée par la perceplion de la chose au moyen 4'un autre
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sens que fe toncher, par tont fail avant eu pour résullat de
permeltee Vapprebension immediale de la chose par celui
qui deoit en acqueriv la possession , ou de placer celle chose
au domicile de celui-ci.

Celui qui aura iniérél & prouver que Pacquisition de 1a
possession o eu licu, pourra démontrer que 'un ou Mautre
de ces fails s'est produit soit au moyen de Lmnignages,
soil au moyen d'un derit rédigé spicialement dans ce bul,
soil au moyen de peésomplions tirées de faits dénolant qu'il
y o cu acquisition de la possession, Conformdéiment au droit
commun, ces preuves pourront é&tre comballues par la
preave conlraire.
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SECTION T,

De l'animus en matiére d'acquisition de la possession.

29. — « Et apiscimur possessionem , ditle jurisconsulte
« Paul !, corpure el amimo, neque per se anima, aul per se
corpore, v

Il ne suffit done pas, pour que la possession soil aciquise,
qu'il se snil produit soit un acte d'appréhension de la chose,
soit. un fait équivalant & cette appréhension an point de
vue de Pacquisition de la possession ; il faul qu'au corpus se
joigne 'animus : qu'enlendre par 14?

11 est absolument cerlain que Pacquisition de la posses-
sion suppose neécessairement la volonié de celui qui veut
I'ncquérir, que, pour devenir possesseur, il faul, au moment
ot s'nccomplit I'acte malériel grice auquel la chose est
mise & la disposition de celui qui doit devenir possesseur,
que celui-ci ait U'affectus tenendi, 1'inlention d'aveir la
chose & sa disposition. Pourquei, en effet, le droit se préoc-
cuperait-il de protéger la situalion de fait qui exisle entre
une personne et unc chose, si celte personne n'a nulle-
menl désiré qu'elle existe? 11 sera temps de le faire quand
celui qui a la chose & sa disposition voudra en élre posscs-
seur.

De 1a, la loi 1,8 3 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1,
{. 2. Paul dit dans cette loi que le furiosus ne peut com-
mencer & posséder, que le pupille ne peut non plus le faire
sans 'auctoritas de son tuleur : quia affectionem tenendi
non habent licet marimé corpore suo rem conlinganlt : ce
furiosus, ce pupille, déclare le jurisconsulte , sont dans la
situation du dormeur entre les mains duquel on viendrait
placer un objet.

! L. 3,81 D., De adq. vel amitt. poss., liv. &1, L. 2.
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' I faut done, pour acquerie b possession, avoir Uaffectus
teneneds, Uintention davoir la chose i sa disposilion 1 ¢'esl

- = e
T

:
[: i un point cortain 2 anas est-ce hien cet affectus tenendi
{E f quiest indiqué par les lestes sons le nom d'anivies quand
l+ L nous est dit que la possession sacquiert corpore et
i animn ?

30. — CG'étail, on peut le dire, une doetrine vnanime-
ment recue, il y a quelques anndées sealement, qu'il y o
seulement deétention quand les conditions ¢ludides jusqu'ici
sonl réinies, el que la possession n'existe que quand ,  ces
condilions, vient se joindre une noavelle que Fon nomme
Vanimus domini ou rew sibi hebendi, 'animus, exige pour
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ol quiil y ail possession, ne serail done pas Paffectus tenendi
| seulement, la volonte d'avoir la chose 4 sa disposition : ce
seratl Vanimus domini, Uaninens rem sibt habendt, la vo-
lonte de se conduire comme propriclaire.

Cette theorie est deéja professée par Théophile dans sa
paraphrase sur les Institutles de Juslinien : en deux endroits
il Indique que, pour posséder, il faul avoir duwy Zesmiizvics,
Vantmues domini :

Nzt 24 é371, 13 Suyh 2iomilsvesg vepesha Possessio autem
rst, animo domini detinere, dit-il dans su paraphrase sur
e § %, 1. 9, liv. 2, Just. Juslinien'.

Quxgspx 88 o wpaTelv vl 16 vipmeohal xuty” STt wpately don
o w 1 r Frwr Ll w L .l . ¥

Fosnidg naxtéyey, vépasha 88 73 duyd Beomdlevisg navéyew. Est
enim hae tenendi ac possidendi differentia, quod tenere est
naturaliter detinere, possidere autem animo donuni deti-
nere, répéle-1-il dans sa paraphrase sur le § 2, t. 29, liv.
3, fust. Justinien?.

Elle a ensuite ¢lé adoplée par les anciens inlerpretes du
droil romain et acceptée, comme je le disais, sans discus-
sion jusqu'd I'époque actuelle.

' Theophili antecessoris paraphrasis graca, éditée par Olto Reitz, p.
323,
% idem, p. 720.
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Voiei eomment Pexpose Donean?

Non et satis ad possesstonein rem tenere eLUUNSTE i Ee
tenendt affectum idyue ex justd cawsd habeas. Is possedet
qiti rem denet domind affect, id ost, qui pro swi, sen tian-
(icckne suenn tenel, rigiie tiel insesiil.

it, preécisant la notion que je viens de citer, Doneau
ajonle un pea plus loin?

Nuotandwm non f*.:'iyr'n* nas ael /Ju.ﬂsr'x.«-inuom nt ques teneal
pinione doming, sed solum wl donuni affectu,

Clest, comme on e voil, dize bien clairement que celui
qui a une chose enlee les mains, avee a simple volontd de
I'avoir a sa disposition, d'en licer cerlains avanlages, n'est
qu'un simple détenleur, que le possesseur est celui gni,
avant la chose entre ses mains, a la volonle de se conduive,
relativement i cette chose, comme un propriclaire,

Quels sont donce les argmments qui ont éle invoquids pour
montrer que acquisition de In possession exige, non pas
seulement affectus tenendi, mais Vien Vanimas dosin?

Il ne suffirait pas de dire que nombre de textes eelatils
i la possession font menlion de Uanimws. En effet, alors
méme que Panimus dov:ind ne seeait pas exigé pour quil
v ail possession, I'ezaplot de ce mot se comprendrint fort
bien, puisqu'il est indiscutabile que tout au moins Uaffeetus
tenendt est nécessaire pour qu'il vy ait acquisition de la
possession. On peut dire que les textes qui parlent d'ani-
mus font simplement allusion & cel affectus tenendt,

Il ne suflirait pas non plus d'invoquer Paffirnation
é¢mise sur ce point par Théophile. Car, si Theophile seul
parle de I'animus domane, st on n'en trouve aucune lrace
dans les textes du Digeste et du Code, on est nalurcllement
fondé a en conclure que fa théoric de I'animus domuni est
une théorie invenlée par Théophile et que ne connaissail
pas le droit remain.

! Commentarii ex jure civili, liv. 5, ch. 6, n® +.

* Commentarii ex jure civili, liv. 3§, ch. 6, n® 5.

V. 6
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Donean . pone établiv cotle theéarvie, monlee que, dans
Bien des cas, alors méme que le corpus exige pour Facqui-
sthion de Lo possession seraitl eéalisé, quiil se joindreail &
coela Vafloctus tenendn, (L w's anrail pas possesston acquise!,
(Fest, dit-il, ce qui se produt pour le fermier, & propos
dugquel la loi 34, 8 4 Do De wsurp. ot wsue., live 41,4, 3,
déclare que « nec viea, nee morten domine , ullain posses-
w sinnent habet. w st également ee qui a lien pour asu-
feaitior, & propos dugquel le § 5, 1.9, hiv. 2, five. Justinien
s‘oNprime ainsi @ o« Fructuarins usucapere non polest, pri-
« e guia non possidet, » Clest enfin ee qui doil épe
recontin pout ceus qui sont envoyes par le pretear en pos-
session des hiens dranledi, Dans ce eas, dit laloi 3, 8§23 D.,
Deadly. vel amett, pass., live 4,10 20 1e prétear -« non pos-
w sesstonem, seid custodvam rerum el observationem con-
« reedil,

Ainsi done, pour ne prendre que les exemples cités el
qui, dailleurs, ne sont nullement hmitatifs, le feemier,
Uusulruitior, o missus in possessionem ne sont pas des pos-
sesseurs, et cependant ils ont certainement appréhende la
chose elils ont Vaffectus tenendi, altendu que ¢’est hien par
un acte de leur volonté qu'ils ont réalis¢ celle appréhen-
sion. Qu'est-ce {t dire, sinon qua'il faut, pour qu'il y ait
possession, une condition de plus, condition (ui, précisé-
ment, mangue au fermier, & Nusufruitier, au missus in pos-
ressionem? Or, st on remarque que ecs différentes per-
sonnes n'ont pas Vintention de se conduire comne dés pro-
priélaires, on devea conclure que Uanimus domint aut rem
stbi habend: était exigé & Rome pour qu'il v ait acquisition
de la possession, et que Théophile n'a fait que reproduire
d'une facon explicite une theorie connue du droit romain k
el qui découle des lextes qui viennenl d'ctre cités. Comme
le dit Savigny : « L seulement (dans Theophile), cette
« proposition se trouve formellement exprimee : dans les

—

—

! Conmmentarii ex jurc civill, liv. §, c¢h. 6, n° &,
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o Inshitutes ot dans les Pandectes, onone B trouve nalle
o park, quaiguielle soil toujours tacitement admise '
Cotle argumentation de Donean a besoin dietee comple-
e,

Les teates cites par cel anlear établissenl sans doute quiil
Ny a pas possession foules les fois (quian corpas de T chose
se joint chez celai qui le réalise Paffectus tenendi ©oais
ils ne démontrent pas que, si la possession n'esl pas acquise,
cest parce que Vanimus doming fail défanl. knovéalite
aueun des fextes invoqués n'indique pourquor ces différen-
les personnies ne possedenl pas @ nous sommes done jusqu’a
présent en face d'une teelalive d’explicalion qui n'esl pas
encore sullisamment appuyee.

Aussi sest-on efforce de compléter la demonstration au
moyen d'arguments de principe et darpaments de texte.
Occupons-nous.tout d'abord des argunents de prineipe :
ce sonl les senls qu'invoque Savigny * ¢

« Pour délre considérée comme passession, tonte déten-
tion doit dire inlentinnnelle, c'est-i-dive que, pour dlee
possesseur, il ne suffit pas de détenir la chose,al faul
aussi vouloir la détenir, Nous avons maintenant i pre-
ciser davantage ce que c'est que cette volonte, cel anamus
possidendt, correspondant au fait de la détention.

« Nous avons dit plus haut que la détention d'une chose
est un fait physique correspondant au fait juridique de
la propriété. En conscquence, Vanimus possidendi n’est
autre chose que Vintenlion d'exercer le droit de pro-
priéle, »

Et Savigny ajoule un pea plus loin :

« Ainsi, pour étre considéré comme véritable possesseur
d'une chose, il faut nccessairement que celul qui Ja
détient se gére 4 son égard en propriclaire; en d'autres

t Savigny, Traité de lo possession, trad. Staedtier, 1870, p. 8Y, note 2.
* Savigoy, op. cit., p. 88 el BD.
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« tlermes, quiil prétende en disposer en fal comme un
« propriélaire aurail la faculté légale dele faire en veriu de
« son droit, ce qui implique en parliculier aussi le refus
« do reconnaitee daas le chef d’aulrui un droit qucleconque
« supéricur au sien. »

On peut résumer 'idée exprimée par Savigny de la facon
suivante :

Puisque la possession n'est pas autre chose que I'exercice
du droit de propriété. on ne saurait considérer comme pos-
sesseur que celui qui entend se conduire comme proprié-
laire,

Passons mainlenant anx arguments de texte :

Deux textes, a-t-on dit, moalrenl que ceux qui oot la
chose entre les mains et 1a volonté de détenir cette chose,
n'en sont pas possesscurs, s'ils n'ont pas Uunimus domunt :
ce sont laloi 1, § 20 D., De adg. vel amitt. poss., hv. &,
t. 2 et la loi 37 D., Dr pign. act., liv. 13, L. 1.

« On peut, ditlaloi 1, § 20 D., De adg. vel amitt. poss.,
« liv. §1, t. 2, acquérir la possession par l'entremise d'un
« mandataire, d'un tuteur ou d'un curateur : toutelois ,
« quand ils ont acquis la possession en leur propre nom
« cl non dans l'intention de préter seulement leurs offices,
« ils ne peuvent acquérir pour nous. Autrement, si on
« disait que nous ne pouvons acquérir que par I'entremise
« de ceux qui agissent ¢n nolre nom, il arriverait que ne
« serail possesseur ni celui A qui la chose a éte livrée,
« parce qu'il n'a pas l'animus possidentts, ni celui qui a
« fail la livraison, car, par ce fail méme, il a cesse d'élre
« posScsseur. »

Il résulle bien clairement de ce lexte que, pour éire pos-
sesseur, il ne suffit pas davoir la chose 4 sa disposilion,
d'avoir 1'affectus tenendi relalivement & cetle chose, qu'il
faul de plus une autre condition que le texte désigne au
moyen de celle expression : animus possidentis. Tres cer-
tainement le mandataire qui acquiert la possession nostro
nomine, a la chose enltre les mains, a V'affectus tenendt,
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Iintention de délenir la chose : sil n'est pas possesscur,
c'est qu'il n'a pas 'anineus posstdents,

Et si Von recherche ce qu'il faut entendre par la, oo ar-
rive aiséent A délerminer d'une fagon précise le sens qui
doit étre donné a cette expression. Le lexte oppose au man-
Jataire, au luteur, au curateur qui délient la chose swo
nomine ¢t qui par suite possede, le mandatuire, le tuleur
ou le curaleur qui détient la chose cum ca mente ut vperam
duntarat suam accomodaret et qui n'a pas la possession; ct,
comme il déclare que, si celle derniére classe de persounes
n'a pas la possession, c'est parce qu'elle n'a pas Vanwmeus
possidentis, il ressort nécessairement du texle que I'anineus
possidentis n'esl pas autre chose que la volonté de dcélenir
la chose suo nomine. Eu parlant de Vanimus posstdentis,
Paul a donc voulu parler de I'animus domini aut rem siby
habendi.

La loi 37 D., De piyn. act., liv. 43, L. 7, fournit un ar-
gument semblable :

« Si je donne & bail au propriétaire I'objet qui m'a élé
« par lui constilué en gage, le contrat de bail que je passe
« me conserve la possession : en effet le débileur, consli-
« luant du gage et propriclaire de I'objet, avant de le
« prendre 4 bail, n'en élail pas possesseur, el moi, j al con-
« servé la volonlé d'avoeir la chose. lzndis que celui qui la
« pread i bail n'a pas la volonté d’acquérir la possession. »

Ici encore il est question d'un animus possessionem adi-
piscendi que n'a pas le localaire : or ce n¢ peut ¢lre V'affec-
tus tenendi, car on une peut dire que le localaire qui détient
la chose n'a pas la volonté de la détenir : ce ne peut étre
que V'animus domini axt rem sibi habendi qui lui manque.

Tels sont les argumenls qui ont été proposés a l'appui
de la théorie d'aprés laquelle il faut, pour élre possesseur,
avoir I'animus domini aut rem sibi habendi. Toutefois I'ex-
position de la théorie n'esl pas encore complete.

Les explications données ont eu pour bul d'etablic que
Y'on n'est posscsscur quautant qu'au corpus se joint I'ant-
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mus domint ant rem sibi habendi @ mais les aulenrs qui
adoptent cetle 1dée devaient reconnailre el ont reconnu en
¢fTel que cerlaines personnes, méme reunissand ces diverses
conditions, ne pourraient acquérir la possession. Cela se
produira quand celui qui détient une chose 'a entre les
mains en vertu d'une canse telle quiil sera oblige de la res-
lituer au propriclaire, quand, par suile, 'acte qui juslifie
sa détention contiendra, en quelque sorte, Faveu qu'il n'en
esl pas proprictaire et qu'il ne saurail, par conséquent, se
comparter comme tel par rapport & cette chose. Cel aven
implicile U'empéchera d'étre possesseur au moment ou il
recoit la chose, el 'empéchera de le devenir par la suite,
alors mméme qu'il manifesterait bien formellement l'inten-
tion de se conduire comme propridlaire, tant que la cause
de sa détention restera la méme.

Celte solution s'imposail. On a vu que, si la possession
est prolégée en droit romain, c’est parce que par ce moyen
on protege le proprictaire : il ne faul done pas que cetle
réglementation soit congue de telle facon que les résultats
qu’elle donne soient contraires aux inléréts du propriétaire,
que celui-ct ait plus & en souffrir qu'a en profiter . Or c'est
ce qui se produirait infailliblement si loute personne devait
élre considérée comme possédant la chose par cela seul
que, la dctenant, elle a Uintention de se conduire comme
proprielaire, si on déclarait possesseur celul qui detient
une chose en vertu d'une cause qui l'oblige & la restiluer.
Dans de telles condilions, jamais un proprié¢laire n’oserait
confier sa chose & un liers soit en vertu d'un bail, soit en
veriu d'un dépot, ete.; il aurail en effet & craindre que ce
tiers ayant l'anenius domani, soit au moment oti il recoit la
chose, soil postéricurement, n'invoque contre lui les avan-
tages de la possession, de {elle sorte que cetle protection
assurce A la posscssion, bien loin d'étre ulile au propriétaire,
se relournerai! contre lui.

Les lextes sont d'ailiecurs formels pour montrer que le
droil romain ne considérait comme ne pouvant élre pos-
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sessear celui qui détient une chose cen vertu d'une cause
qui l'oblige a la restituer.

aloi 2 G., De prase. trig. vel quad. ann., Wv. 7, 1. 3Y,
expose les raisons qui viennent d'élre indigquées comme
commandant Uadoption de cetle doctrine & « On ne doit
« pas, dit cette loi, donner le nomn de possesseur L ceux
« qui détiennent une chose dans des conditions telles quiils
« doivent pour cela payer une redevance periodique. Done
« aucun de ceux qui déticunent la chose comme locataires
« ne pourra , en détenant longlemps la chose, acquénr la
« propricté. 11 ne faut pas, en effet, que les propriclaires
« en soient réduils, ou a perdre ce qu’ils ont louc, ou a
« éearter des locataires qui leur sont uliles, ou & profester
« publiquement chaque annee de leur droit de propricte. »

Sans doule, il n'est queslion dans ce Leste que dus loca-
laires. sans doule aussi il n'y est question que de Facqui-
sition du bénéfice de la prescription de trente ou quarante
ans obtenue grice & une possession prolongee pendant ce
temps; mais il n'y a la que Iapplication d'une théorie plus
gencrale : le texte, en effel, 1nvoque comme molifs de la
solution donnée des raisons qui, on vienl de le voir, com-
mandent de refuser tous les avanlages que peut donuer la
possession & ceux qui, par suite de la cause méme a laquelle
ils doivent I détention de la chose, reconnaissent qu'ils ne
sonl pas propriélaires,

EL. dailleurs, les textes mémes qui sont invoques par
Doncau, voulaat prouver que V'animus domint est nécessaire
pour qu'il y ait possession, confirment cette doctrine. Ces
texies! ea déclarant que le fermicr, Fusufruitier, le missus
in possessionem rei servandz gratid ne possedent pas, ct
cela sans distinclion aucune, prouvent qualors méme quiils
auraient l'inlention de se conduire comme proprictaires,

1L.33,§1 D, De usurp. et usue., liv. &1, 1. 3,5 &, t. 9, hiv. 2, Inst.
Justinien, L. 3, § 23 D., De adq. vel amitt. poss., liv. $4, t. 2.
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88 CHAPITIE .

on ne lendrait aucun comple de Vanimus dominé qu'ils
pourraicnl avoir.

Enfin, 54l fallait encore un argument. on pourrait se
prevaloir de la fameuse régle : Nemo sibi ipse mutare po-
lest causam possessionis qui conduil nécessairement i dire
quapres coup celui qui n'a pu étee possesseur lout d'abord
ne peul le devenir grice & ua nouvel animus domini.

31. — La théocie qui exige Uanimus domini pour qu'il
y ail possession se lrouve ainsi exposée dans ses grandes
lignes : cest la théorie traditionnelle qui, ainsi que je I'ai
déjadil, a été unanimement re¢ue jusqu'i l'époque actuelle,
[l faul maintenant présenter les objections auxquelles elle
doane lieu el qui sont, & mon avis, si graves qu'on ne doit
pas hesiter & 'abandonner, et eaposer la théorie qui doit
¢tre considérée comme la vraic théorie romaine. Clest a
Ihering' qu’est due la découverte de cette nouvelle théorie:
les explications qui vont suivre ne feroot que reproduire,
lout an moians dans ses parlies essentielles, la doctrine de
cet auleur,

Il est uae premiére question qui se présenle naturelle-
ment i Pespril quand on a terminé 'exposition de la théo-
vi¢e qui est généralement admise : cetle théorie esl-clle en
parfait accord avece les raisons qui ont fait protéger la pos-
session ?

En protégeant la possession, on a voulu proléger le pro-
pri¢laire; la preuve de la propriélé étant bien difficile’, ce
propriélaire pourra s'assurer unc cerlaine proleclion en
démeontrant simplement qu'il est possesseur : dis lors celui
qui se prétend possesseur, doit pouvoir facilement 1'établir.

Ea est-il ainsi si la possession doit réunir les conditions
exigées par la théorie qui veut que le possesseur ait 'ani-
mus domini?

! Thering, Du rdle de la volonté dans lu possession, trad. Meulenaere,
1801,
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Partons de celte idée (ue ¢'est i eelui qui invoque un
droit qu'incombe la chaege d'en prouver Pexistence; cest
ce qu'exprime le droit romain dans les denadages = Onus
probandi inctanbit ef qut agit'. Rews excipiendo fit urtor?,
Dis lors celui qui déclare élee possesseur n'est pas cru sur
son affirmaticn : ¢'est i lui & prouver qu’il est possesscur,
ce n'est pas son adversaire qni doit dablic quiil ne Vest pas.
Devant c¢lablir qqu’il est possesseur, par consequent qu’il
réunil en sa personne toules les condilions exigées, ce pos-
sesseur devra déntontrer :

1° Qu'il a le corpry de la chose

2° Qu’il a la volonte d'avoir ce corpus;

3° Qu'il a la volonté de se conduire comme propriclaire,
qu'il a Vanimus domini aut rem stbi habendi.

On a vu commenl pouvait s‘acquerir le corpus de la chose;
rien n'est plus simple pour celui qui se prétend possesseur
de celte chose que de prouver que le corpus de la chose ui
est acquis, et l'on ne saurait considerer ce possesseur comme
placé dans une situalion ficheuse parce qu’il doil fournir
la preuve du fait qui lui a permis d'acquéric le corpus.
Yajoulerai qu'en faisant cetle preuve, il aura étubli, en
précisant le fait méme qui lui a procuré l'acquisilion du
corpus, qu'il avait Vaffectio tenendi, l'intention de détenir
la chose.

Mais en va-t-il étre de méme en ce qui concerne l'ant-
mus domini exigé dans la théoric dominante pour quil y
ait possession? Sera-t-il aussi facile a celui qui se prelend
possesseur de prouver |'existence de I'aninius donint ?

Remarquons lout d'abord que, alors méme que ie de-
mandeur voudrait simplement élablir quiil est possesseur
au momen! méme ol se diroule le proces, le juge n'aura
pas 4 se demander si, & ce moment méme, V'animus domini
existe chez celui qui se prelend possesseur. 11 faudra, étant

1§ &, L. 20, liv. 2, Inst. Justinien.
2L.19 pr., De prob., liv. 22, 1. 3; L. { D., Dc exc., liv. &4, t. 4.
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donné UVexistence de laovegle : Newo sibi ipse mutare potest
causune possessiones, qu il remonte an jour ou la possession
a comnrence, el quil examine sid ce moment existait 'ane-
mus dumend. Cest done Pexistence de Vervonus donent aa
moment de Penlede en possession ¢ 11 aewvren élre prouvee
par celui qui se prétend possesseur,  nonent celte preuve
pourra=i-clle élre faile?

Je vais montrer qu'en réaliteé cetle preuve ne peut élre
fonrnie, que, des lovs, en exigeant I'animus domini chez le
possesseur, la théorie dominante fait de la possession une
institulion juridique absolument inutile. A gquoi en effel
pourrail seevie une nstitution juridique deslinée i faciliter
les moyens de preuve que doil invoquer le propriétaire
pour élee prolége, st en realite elle exige une preuve, je
ne dis pas seulemenl difficile, mais impossible?

Un auteur! a pensé que la preuve pourrail se faire de la
facon suivanle : celui qui esl entre en possession ayant eu
le soin de déclarer a andtinm possessionis qu'il avail Vani-
mus donunt, Uintention de se conduire comme propriétaire,
n'aura (qu i produire la preuve constatanl que cetle décla-
ration a ¢té faile, preuve qui est facile a faire soil au moyen
d'an ¢écrit, soit au moven de témoignages. Mais on peut
observer qu'en pralique celte déclaralion n’est jamais faite,
qu'elle ne le sera jamais. EL en effet qu'est-ce que la pos-
session? Un élat de fait; c'est ]a silualion d'unc personne
qui se trouve dans un rapport délerminé avec une chose,
abstraclion faite de toute formalité, de loute mantifestation
de volonté. Peul-on croire qu'un individu recevant ure
chose, s’en croyant propriélaire, aura l'idée, a l'mitium
possesstonis, de déclarer qu'il enilend se conduire comme
propriétaire afin de se réserver les avanlages de la posses-
sion? Jamais il ne viendra d la pensée de celui qui veut élre
possesseur de faire une semblable declaration.

Puisque la déclaration expresse ne peut avoir d'impor-

' Randa, Der Besitz nach osten. Recht, 1872, p. 372.
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lance en celie matiere, il faul bien reconnaitre que B
preave de Pexistence de Vesimns domeing ne pourra se faire
diveclement @ comment en effet pourcait-on directement
Mabiir, si ce nest par la déclacation meéme émanant dn
POSSESSCUT, (ue CC possesseuri entendu vouloir se conduire
comine proprictaire? Gel @nimues wesl-ib pas, comme loule
autre inteotion, caché au fond de la peusee?

Mais alors, peut-on dire, si cet antmus domint n'est pas
susceplible d'étre prouve directement, pourquoi ne le
scrait-il pas indirectement? Ge nouvean moyen de preuve
doit également élre écarte.

Et, en cffet, d'on pourrail résuller la preuve?

Parlera-i-on de la fagon dont celui qui a la chose entre
les mains sc conduit relativement & cetle chose? Dira-t-on
que celui qui a Vaneme's dumini ne se conduira pas relati-
cement & la chose comme s'il n'avail pas cel anunus?

On peut faire la double reponse suivante

Sans doule, il est certains actes qui pourront faire suppo-
cor Vanimus domini chez celui qui les accomplit o ainsi
celui qui élive une construclion sur un lerrain, ou qui
démolil une constructiont, celui qui, d'une facon geénerale,
ne se contenle pas d'exploiter la chose, mais, de sa propre
initialive, en change la manitre d'élre, la deslination,
devra dtre considéré comme avant V'animus domin.

Mais supposons que celui qui se pretend possesseur ait
seulement fait des actes d'exploilation, qu'il se soil con-
tenté, s'il s'agit d'un fonds de terre par exemple, de culli-
ver le fonds, d'y faire des récolles, que pourra-l-on ¢n con-
clure? Ces differents acles peuvent toul aussi bien ¢maner
d'un fermicr que d'un propri¢taire : ils ne présupposent
pas chez celui qui en est l'auteur 'animus domini pas plus
qu'ils ne I'excluent. Le juge, par I'examen de ces acles,
ne saurait deécider sils onl é1¢ accomplis par quelquun
qui agissait comme fermier ou comme propri¢taire. Or,
c'est 1a ce qui se produira le plus souvenl en pralique.

Mais ce n'est pas tout. En admettani méme que celui

—
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qui a li chose enlre les mains ail fait un de cos acles qui
supposent chez celut qui les accomplit la volonté de se
condaire comme proprictaire, je dis que le juge ne pourr.
cnconclure quiil posséde réellement. Et en effet que résul-
tera-t-11 de 1a? Que celui qui a la chose entre les mains
avail I'intention de se conduire coinme propriétaire au
mowent ow il a fait Facte dont s’agit, mais nullement qu'il
avall celte intention au moment oo il a appréhendé la
chose. Or, j'ai déjd eu loccasion de dire, cn citant la
vegle @ Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis,
que Yon ne doit tenir compte que de I'animaus domind cxis-
tant a Urnrtium possesstores, que la survenance de Uanimus
domins ne saueail ansformer la délentivn ca possession.

Lacte accompli montree bien que Vanimus domind exis-
tait chez son auleur au moment méme ot il a eu licu : mais
celi ne suffit pas pour élablic qu'il est possesseur : il fau-
drait, en effel, prouver que cet animus dominé exislait au
moment meénte de lapprehension,

Les inductions ticées par le juge des actes accomplis par
celur qui se prétend possesseur ne suffisantl pas, sera-t-on
plus heureux si on s'en réfere aux circonstances dans les-
quelles celui qui se prétend possesseur a recu la chose, aux
causes qui expliquenl sa mise en possession?

Non : sans doule on doil reconnailre que, en procédant
ainst, la preuve pourrait élre fournie, mais on doit de
sulle ajouler que la théorie de la possession serail inulile
parce que le propriétairve, pour se prevaloir de la possession
qui lud est accordée comme possesseur, aurait a fournir
une preuve aussi et méme plus difficile que celle qui serait
exigee de lui quand il s'agirait d'oblenir une protection
plus efficace. Pourquoi dés lors invoquerait-i} son simple
titre de possesseur?

Le proprictaire a, en droit romain, pour assurer la sau-
vegarde de son droit, l'action en revendication, ’action
publicienne, les inlerdils possessoires, movens d'aclion qui
sont loin d'avoir la méme énergie. Tandis que §'action en
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revendication permet & celui qui peut Uinvoquer de triom-
plier a 'encontre de qui que ce soil, I'nction publicienne
ne permet i celui qui Finlente justement (ue de empor-
ler sur cerlaines personnes. Tandis que Paction en reven-
dicalion et Faction publicienne sont des aclions pelitoires
assurant par suite entre les parties en cause une solulion
définttive, les interdits possessoires, comme Pindique feor
nom, ne tranchent que la question de possession, de lelle
sorte que la partie qui aperdu peut, en recourant aux voies
pétitoires, oblenir sur la question de propricte une nou-
velle sentence qui la déclarera proprictaire, quoiquiil ait
¢1é jugé quelle n'était pas possesseur. Laction en reven-
dication est done plus énergique que action publicienne,
et action publicienne clle-méme Lest plus que les intee-
dils possessoires.

Dis lors, ia preuve fournic par le demandear doit elre
d'aulant moins difficile a faire que l'action quil lenle
produit un effet moins considérable : et, ¢n ¢ffet, si les
difficultés de preuve étaient les mémes, le demandeur se
servirait toujours de l'action qui lui assurerait les plus
grands avantazes.

Ces proposilions s¢ Lrouvent précisément conlirmees par
le rapprochement qui peuat étre fait de L'action en revendi-
cation et de l'action publicicnne. Plus ¢énergique dans ses
effets, l'aclion en revendication supposc que le proprié-
aire prouve qu'il est dominus ex jure Quiritium, par con-
séquent qu'il a recu, au moyen d'un mode de transfert de
propriété quiritaire, la chose dont il sagit, de celui qui
en élait dominus ex fure Quiritium. Moins ¢nergique, lac-
lion publicienne demaunde que celui qui agit prouve qu’il
a recn la chose d'un tiers en vertu d'une cause qui pouvail
lui en assurer la propriélé quirilaire ou bonitaire, mais
non pas qu'il prouve que celui qui a livré la chose en élait
propriclaire.

Une différence de méme nature doil exister également
entre I'action publicienne et les interdits possessoires.

._.."l.'r’-‘l L.




FYyY
——
-

CILAPITRYE 1.

Coeux-ci produisent des ¢ffels beauenup moins considéra-
bles que Faction publicienne. [ls dvivent, par conséquent,
exiger une preave plus facile @ autrement quelle en serait
I"utilité? Pourquoi celui qui a le choix entee action publi-
cienne , lui assurant une solution définitive sur le fond du
deoit, et les interdits, ne donnant e solution que relative-
ment i la pussession, et laissant indécise la question de pro-
pricle, ivait-il se seevir des interdits, «'il lui élait auvssi
facile de triompher par I'action publicienne? On doit donc
cansidéree comme en dehors de toule contestation la pro-
postlion suivante : [a preave exigée du demandeur doit étre
plus facile quand il s’agit des wnlerdits possessoires (que
lorsqu'il est question de Paction publicienne.

Ce point établi, revenons-en i la théorie drapres laquelle
la preuve de Vandmus domint doit se faire par la prevave de
la causa, de I'acle juridique qui explique la mise en pos-
sessiont. On va voir que, celte théorie admise, le deman-
deur qui veut se servir des interdits devra faire une preuve
tout aussi difficile, dans certains cas méme plus difficile,
que s'il s¢ servait de l'action publicienne. Et, en effet, que
doit prouver le demandeur infentant action publicienne?
11 doil prouver qu'il posséde; il doit, en oulre, établir
quelle est la canse en vertu de laquelle il possede : il n'a
pas d'autres preuves i faire, car la bonne foi esl présumce
chez celui qui intente la publicienne. Des lors, si on admet
que celui qui intente un interdil possessoire doit démon-
trer qu'il a Uanimus domini, si on déclare que, pour Taire
celle preuve, il doil élablir sa causa possessionts, on re-
conuailra qu'il aura la méme preave A faire que s'il avait
eu recours & I'action publicicnne. Il faut méme ajouler que
quelquefois la preuve sera plus difficile. Et, en effet, si on
cuppose que le débat porte sur la posscssion d'un meuble,
et que le demandeur invoque, en conséquence, l'interdit
utrubt, ce demandeur devra, peur triompher au moyen
de cet interdit, non seulement établir qu'il détient T'im-
meublc, élablir quelle est [a cause en vertu de laquelle il
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detient, mais encore démontrer qu'il a possedé la chose
plus longtemps (que son adversaire, pendant annde pricé-
dente. S'il agit, au contraire, par Paction publicienne, il
nanra pas i faire cette dernivre preuve @il aura gain de
cause par cela seul qu'il aura prouvé et le fait de la déten-
lion et la carse qui Fexplique, sans qu'il ait & soccuper,
en quoi que ce soit, de la durde de la possession.

Ce rapprochement entre Uaction publicienne el les in-
lerdits montee que jamais un possesseur de bonne foi nan-
rait eu recours aux interdits s’il avait da prouver sa causa
possessionts, qu'il aurait employé Faction publicicnue, qui,
sans exiger des preaves plus difficiles, aurail donue des
résultats incomparablement supérieurs.

C'aurait done ¢t¢ au profit du possesseur de mauvaise foi
seul qu'aurait élé ceéée la theorie de la possession'. Gela
est evideinmenlt inadmissible. Et, en effel, si 1a possession
a élé protégee, c'est afin de protéger la propricté et de per-
metlre au propriétaire de s¢ défendre plus facilement. Com-
prendrait-on, des lors, que la possession ait élé protégee,
¢lant donné que cette prolection ne pouvait servir precise-
ment qu'a une personne sachaat teés bien quelle n'est pas
propri¢laire ?

Ainsi donc, les principes du droil romain sopposent de
la facon L. nlus absolue & ce que celui qui se prétead pos-
sesseur & . obligé, pour démontrer le bien-fondé de sa pre-
tention, de faire la preuve de sa causa possessionts : aussi
voit-on le droil romain reconnaitre, comme possédant, des
personnes qui ne peuvent élre admises d se prévaloir de
leur causa possessiontis. En effet, supposons que ce soil au
moven d'un délit, d’un furtum, d’'uae rapina par exemple
que le possesseur ail acquis la possession de la chose : on
devrait, semble-t-il, lui refuser les avantages de la posses-

t Ce possesseur de mauvaise foi aurait en elfet pu avoir intérét 3 agir,
en se servant des interdils possessoires, parce qu'il n'aurail pas eu A
craindre que ['adversaire établisse sa mauvaise [oi, danger auquel il
aurait 814 exposé s'il avail eu recours i I'action publicienne.
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sion : la regle : Nemo auditur propricom turpitudinem alle-
gans, dont U'existence est eertaine en droit romain s’oppo-
serait i ce qu'il puisse invoquer le délit qu'il a commis,
faire connailre sa cause possesstanis, & ce qu'il puisse par
conséquent prouver qu'il esl possesseur. Eb cependant le
droit romain prolége comme possesseur celui-li méme qui
doit sa pessession a un délit @ cest ainsi que le §3, L6, hiv,
2, Iust. Justinien déclare le voleur possesseur. N'est-ce pas
la preuve mauifesie, que, pour avoir droil & élre protége
comme possesseur, il n'est pas besoin d'invoquer la causa
IJQS.‘H‘.\'S!I‘_'.I'HIS,

Que conclure de toul cela?

C'est que la théorie qui voit dans Panimus domint une
condition nécessaire pour qu’il y ait posscssion ne saurail
permetlee datteindre le but en vue duquel Ta protection de
la possessien a ¢lé instituee @ elle ne peut procurer au
propriclaire cetle plus grande facilité de preuve qui lun est
reconnue indispensable. §il fallait une preuve nouvelle
de celle assertion, noltre droit actuel la fournirail.

Le Code civil a emprunté a nos anciens auleurs celle
théorie traditionnelle de Vandmus doming nécessaire pour
qu'il y ail possession, théorie que ces interpretes avaieat
cru découvrir dans les textes du droit romain : il a
donc exigeé (art. 2229 C. civ.) une possession & titre de
propri¢laire. Mais les rédacleurs du Code se sonl apergus
des difficultés de preuve que faisail naitre celle exigence
de I'animus domini : aussi s¢ sont-ils en:pressés de trancher
ces difficullés au moven de présomptions. De 13 les art.
2230 ot 2231 :

« On est toujours présumé, dit Vart. 2230, posscder pour
soi ot & titre de propriélaire, s'il n'est prouvé quon a
commencé & posséder pour un autre.

« Quand on a commencé, dit 'art, 2231, i posséder pour
autrui, on est toujours présumé posséder au méme litre,
s'il n'y a preuve du contraire. »

L'anémus domini étant présumeé exisler chez celui qui a
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la chose enlre les mains, loutes les objections failes & la
théovie qui regarde U'animus domini comme une condition
essenliclle de la possession, el se ratlachant aux difficultes
de preuve qu'entraine celte exigence, disparaissent. Trou-
vons-nous ¢n droil romain des présomptions seinblables?
Non : on doil donc en conclure que la théorie romaine a
da étre differente.

En réalité on ne doit pas hésiter & proclamer que jamais
les Romains n'ont exigé Vanimus domini chez le possesseur:
pour eux celui-1a possédait qui, ayant le corpus de la chose,
avait la volonté de la détenir : pour acquértir la possession,
il suffisait donc de 'affectus tenendi joint au corpus. Des
lors, pour les Romains, la preuve de la possession ¢tail
faite par cela seul que celui qui se préiendail possesseur
¢tablissait qu'il avail le eorpus de 1a chose et intention de
la détenir ; il n’avail denc qu'd faire une preuve des plus
faciles : ainsi que je I'ai fait remarquer, rien n'est plus
simple que de démonlrer qu'on a le corpus, et la fagon
méme dont ce corpus 2 été acquis établissant qu'on a eu la
volonté de la déteair, il en résulle qu'en prouvant lacqui-
sition du corpus on aura prouve 'effectus tenend:.

Que telle soit bien la solution du droit romain, c’est ce

qui esl netlement indiqué par un texte des dentences de
Paul .

« La preuve 4 fournir i I'eflet d’élablir si la possessiot. a
« été ou non livrée souléve non pas tant une question de
« droit qu'une question de fait : en effet, pour que la
« preuve soit faite, il suffit de moatrer que l'on a le cor-
« pus de la chose. »

Il est bien évident que, d'apres ce texle, celui qui se
prétend possesseur n’a nullement a prouver l'aninmus domini,
qu’il a seulement & faire la preuve qu’il a le corpus, établis-
san! par |13 méme qu'il a l'affectus \jenendt', que le corpus
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98 CHAPITRE 1.

et I'affectus tanendi sont donc les deux seules conditions
exigées du droil romain pour qu’il y ail possession.

Le droit romain winsi compris et nolre droil actuel
arrivent, on le voil, aux mémes conséquences cen cetle
malitre de la possession.

Le droit romain dit en effet : La question de savoir s'il y
a possession e¢st une simple question de fait - il s agil seu-
lement de voir si le prétendu possesseur a ou non le corpus
de la chose : ¢'est la seule preuve qui soil exigée, ct on n'a
pas & rechercher s'il y a V'anémus domini chez ce pretendu
possesseur, il n'y a nucune preuve & faire & cel égard.

Lo Code civil de son colé pose sans doule e¢n principe,
contrairement au droit romain, que, pour ¢ire possesseur,
il faul avoir non sculement le corpus de la chose et l'afec-
tus tenendi, mais aussi I'animus domini; mais il s’empresse
d'ajouter qu'en ce ui concerne V'animus domini aucune
preuve ne sera exigée, qu'il sera présumé. Par corséquent
en droil francais comme en droit romain, celui qui se pre-
tend possesscur aura i prouver qu'il a le corpus de la chose,
el n'aura que cela i prouver.

La théorie du droit romain, ignorant la nécessité de 'a-
nimus domini en maliére de possession, est donce plussimple:
le drit francais esl arrivé d’une fagon plus compliquée au
méme résultat paree que, pactant d'un point de départ
erroné (ui aurait conduit 3 des résullats inadmissibles, il
a di les corriger ensuile : comme le dit lhering « pour se
« sauver d'une impasse dans laquelle il s'est engage, le
« droit actuel, le Code civil a saulé par-dessus les loits. »

32. — 1l est donc maintenant constaté que le droit ro-
main n'a pas pu, ¢lant donné la raison d'étre de la pro-
teclion possessoire, consacrer la théorie traditionnellement
admise par les interprétes, d’apres laquelle I'anunus domint
serail exigée chez le possesseur : aussi est-il facile de citer
bien des lextes qui démontrent que la notion de V'animus
domini est absolument étrangére a la théoric romaine de la
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possession, (que I'on ne saueait poser en principe que Fea-
nimus domint se joignant au corpus constitue la condition
nécessaire et suffisanie pour qu'il y ait possession.

Que tout d’abord on ne puisse voir dans cet animies do-
miné joint au corpus la condition nécessaire pour quil vy ait
possession ¢'est ce que prouvent cerlaing tectes qui, bien
loin d'exiger Vantmus domini chez le possesseur, recon-
naissent, comme possédant une chose, une personne qui n'a
pas, qui ne peut avoir Vanimus domnt.

Je vous cilerai i cet ¢gard tout d'abord la It 2, §2 D,
Pro empt., liv. &1, L &, du jurisconsulte Paul :

« Quand une veate est faite sons condilion, I'acheteur
n'usucape pas lant que la condition est en suspens. Ll
en est ainsi, alors méme qu'il penserait la condilion
accomplie, tandis qu'elle ne le serait pas en réalite : sa
situation en effet est celle de la personne qui croit avoir
acheté. 1l en serait, au conlraire, tout différemment si la
condition s'est accomplic et si acheteur 'a ignore @ on
dira qu'il usucape, en adoplant l'avis de Sabinus qui
prend en considération ce qui s'est praduit en réalité bien
plutdt que ce qui est dans la pensée de lintéresse, »
Voici donc un texte qui déclare bien formellement que
celui qui a acheté une chose sous condition commence &
usucaper dés l'arrivée de la condition, méme sil ignore
que la condition est accomplie, et par consequent commence
a posséder dis ce moment oii cependant il ne peul avoir
Vanimus domini, altendu qu'il ignore l'arrivée de I'éveéne-
ment qui lui permeltrait d'aveir cet animus.

A ce lexte on peut joindre laloi 28 D., De adq. vel amilt.
poss., liv. ¥, t. 2, dont il suffit d'ailleurs de citer les pre-
miers mots :

« Je posstde une chose et ensuite je la preads a bail :
« perdrai-je la possession? Il imporie beaucoup de savoir

« que je possédais. »
Le jurisconsulte Tertullien suppose doac dans ce texte

« ce qui s'est passé, et d’abord si je savais ou j'ignorais
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100 CHAPITRE L.

quune personne peot posséder une chose et cependant
ignorer qu'clle posséde : n'est-ce pas absolument contraire
i la théorie qui exige Uanimaus domini chez Je possesseur?
Le possesseur qui ignore qu'il posséde ne saurait avoir l'a-
nimus domini, “intenlion de se conduire comme proprié-
taire, ct cependant il possede. Que devient done cetle
condilion que V'on prétend essentielle pour qu'il y ait pos-
session ?

A cote de ces lexles qui élablissent qu’une personne peut
posséder sans avoir Uanimies domint, que V'animues domine
n'est pas par conséquent unc condition nécessaire pour
qu'il y ail possession, on peut cn citer d'autres qui, mon-
trant que U'enimus domini joint au corpus w'assure pas d'une
fagon certaine la possession, completent la démaonstration
de cette idée que la notion de I'animus domini est étrangere
i la théorie romaine de la possession, ¢n prouvant que cet
animus domini qui 0'est pas nécessaire pour qu'on soit pos-
sesseur, ne suffit pas pour assurer la possession quand il se
joint au corpus.

Il est bien entendu que les textes dont il sagit ne sont
pas ceux qui ont lrail aux personnes qui détiennent la
chose en vertu d'une cause impliquant reconnaissance du
droit de propri¢té d’autrui : nous avons vu ca effet que, dans
la théorie traditionnelle qui déclare possesseur celui qui
joint I'animus domini au corpus, on reconnait que l'on ne
tient aucun comple de I'animus domin: de ces personnes :
les textes i ciler sont ceux qui se rapporlent a des individus
détenant une chose en verlu d’une cause qui n'implique pas
reconnaissance du droit de propri¢té d'autrui et auxquels
ils refusent le titre de possesseur, quoiqu'ils aient I'antmus
dominzt.

C'est ce qui se produit dans la loi 60, §1D., Loc.,liv. 19,
t. 2 « : Je pense, dit Labéon dans ce texte, que 'heéntier
« du fermier, bien qu'il ne soit pas fermier lui-méme,
« n'en posstde pas moins pour le propriétaire, »

Quelques explications sont nécessaires i propos de celte
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loi, Si Fou se place o Pépoque de Juslinien, et si on veut
interpréter cetle décision d'apris les principes établis alors,
on est oblizé de convenir qu'elle est inintelligible. Kt en
effet ces principes conduisent i dice que Phéritier du fer-
mier esl fermicr comme son auteur, le bail ne prenanl pas
fin par la mort du fermier @ dés lors I'héritier du fermier
doitl, comzme le fermier lui-mdéme, élre considére comme
un simple détenteur. Par suile, on ne saurail comprendre
que le texte déclare que Uhéritier du fermicer n'est pas
fermier, qu'il hésite i voir dans cel héritier un simple de-
tenteur, et L'on doit avouer que l'on est en presence d'une
loi que o'auraient pas dd insérer les compilateurs du
Digesle.

Mais les principes admis a I'époque de Labcon n't'-laienl
pas ceux qui recevaient sous Justinien leur application.
On peut trés légitimement déduire de notre texie qu’au
teinps de Labéon, ¢'est-i-dire au temps d’Augusie, le louage
prenait fin par la mort du fermier. Cest la d’ailleurs une
solution qui se justifie aiséinent @ le louage peut en effet,
surtout quand il s'agit d'un bail a ferme, étre range dans
la classe des contrats qui se fonl intritu persona : il n'est
pas indifférent pour le bailleur d’avoir comme fermicr une
personne quelconque : la culture des terres demande des
qualités que I'on ne trouve pas également développees chez
lous.

Ceci dil, nous placant par conséquent au lemps d'Au-
gusle, examinoos la solulion contenue dans notre lexte :

Le fermier meurt; son héritier trouve dans le patri-
moine la chose qui fait 'objet du bail et I'appréhende : en
scra-t-il possesseur?

Si Yon appliquait la théorie traditionnelle voulant que
celui-12 soit possesseur qui joint au corpus l'antmus domini,
on devrait dire que I'héritier du fermier possédera, s'il a
I'animus domini, ne possédera pas s'il n'a pas cet an:-
mus. B j'ajouterai qu'on devrait admeltre qu'il possede
méme si, avant cct animus domini, il savail que le de
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102 CHADPITRE 1.

cujus en ¢lait fermier. Ko offel, sa manvaise foi ne l'em-
peche nullement d'étee possesseur, et, d'autre part, on ne
peut objecter que, s'il est en possession, c’est en verlu
d'unc cause qui implique reconnaissance du dre’t de pro-
pri¢lé d'aulrui, car, 571 a la chose eotre les wains, ce n’est
pas en verlu du bail , puisqu'il n’est pas fermier.

Or, ce n'est pas la solution du lexte : sans faire aucune
distinction, Labéon dit que 'héritier du fermier est un
simple détenteuar. 11 n’est pas temps de rechercher pour-
quoi cetle solution a é1¢ admise : c’'est la un point sur
lequel jaurai & revenir: mais il saffit, pour le moment, de
remariuer que Pon eslici bien manifestement en présence
d'une hypothise dans laquelle une personne qui joint au
corpus 'antmus dominé ne peut pas posséder, sans que
cependant on ait le droit de dire qu'il s'agit d'une per-
sontie ne pouvant, par suite de son litre d'acquisilion, avoir
un antmies dowing Jont on tienne comple.

Au resle, la double proposition qui vient d'étre établie, &
savoir qu'il est en droit romain des possesseurs qui n'ont
pas Uaninius domini, et des individus qui n’ont pas la pos-
session quoique réunissant Uanonus donuni au corpus, se
trouve encore mise hors de doute par un lexte qui nous
parle en méme temps d'une personne qui possede, bien
que n'ayanl pas Uanimus domini, et d'une persoane qui ne
posstde pas quoiqu’elle ait cet animus; il s'agit de la loi 21
D., De usurp. et usuc., liv. #, 1. 3:

« J'ai loué un fonds de terre @ celui contre lequel jau-
« rais usucapé le fonds pro herede en conlinuant i le pos-
« séder; je demande si vous pensez que le bail est valable:
« si vous le jugez nul, pensez-vous que je continue i usu-
« caper? Méme question, si dans les mémes circonslances
« je vends ce fonds de terre : que jugez-vous devoir deéci-
« der? Le jurisconsulte répond : Si celui qui possédail pro
« herede le fonds 1'a donné A bail au propriétaire, le bail
« est nul ; autrement le propriétaire prendrait a bail sa
« propre chose : par conséquent, le bailleur ne conservera
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« pas méme la possession @ Pusucapion cessera done de
« saccomplie, 1l en est pour la vente comme pour le
« lonage : on ne saurait acheter sa propre chose.

Le texte suppose que le possesseur d'une chose la donne
i bail au propriétaire : ce bail est nul, c'est ld un point
i propos duquel je v'ai pas i insister; mais qu adviendra-
t-il de la possession?

Si l'on raisonne d’apres les principes admis dans la théo-
rie qui fonde la possession sur animus domine, on dira :
Celui qui possede la chose et qui la donne i bail au pro-
pri¢taire conserve lanimus domint et culend détenir la
chose par I'entremise de celui qui doit étre son locataire :
il conscrve done la possession. Quant au propriélaire qui
recoit la chose en verlu du contral de louage, il ignore
qu'il esl propriétaire : autrement il reprendrail sa chose
comme propri¢laire sans sastreindre aux obligations qui
dérivent du bail : il se considere comme localaire; des
lors, il n'a pas I'animus domini, il détient au nom du soi-
disant bailleur, il n'est pas possesseur.

Or, le lexte donne précisément les solutions contraires 4
celles qui viennent d’élee exposées : le baillenr, bien que
conservant I'animus domini, ne possede plus (sequetur erge
ut ne possessionem quidem retinuerit). Or, si le bailleur ne
possede plus, nécessairement le propriélaire possede quoi-
que 0'ayant pas I'animus domini. N'esl-ce pas unc preuve
cerlaine que I'animus domini n'a jamais joué un role dans
la théoric romaine de la possession?

33. — Mais cependant, peut-on dire, n'y a-t-il pas
des textes qui paraissent faire de Uanimus domint une con-
dition essentielle de la possession? Comment faire concor-
der avee la theorie qui considire Yanimus domint comme
ne présentant aucun intérét en maticre de possession, la
loi 4, § 20 D., De adg. vel amitz. poss., liv. 41, 1.2, qui dit
que celui-la ne possede pas qui n'a pas I'antmus possidentis,
expression qui, ainsi que nous l'avons vu, doit étre regardee
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104 CHAPITRE 1.

comme synonyme d'animus dommi? Commenl compren-
dre 1a loi 37 D., De pign. act., liv. 13, t. 1, d'upres laquelle
celui qui doone une chose & bail conserve lu possession
parce qu'il a toujours la volonté d’avoir la chose, autre-
ment dil, parce qu'il a toujours Uanimus domint?

On ne doit pas hésiter & reconnaitre que ces textes sont
manifeslement inconciliables avec la théorie exposée sui-
vant laquelle Venimus domini n'a aucune importance cn
malicre de possession ; par suile, la question s¢ pose dans
los tertes suivanls : Doit-on s'en teniralaloi 1,§ 20D,
De adg. vel amitt. puss., hiv. 41,1 2, el 2 la loi 37 D., De
pign. art., liv. 43, 1. 17, et déclarer sans valeur les argu-
ments tendant & prouver que la notion de Vanenius doming
est étrangire i la théorie romaine sur la possession? Doit-
on, au conlraire, lenir ces arguments comme décisifs et
laisser de colé les deux textes qui viennent d'élre rap-
peles?

C'est celle derpitre solulion qui me parait préférable :
mais alors comment expliquer 'existence de ces textes?

Etant donné que les deux textes cités sont du juriscoa-
sulte Paul et qu'il serait impossible de trouver dans le Di-
geste un autre texte faisant allusion & I'animus domini en
mati¢cre de possession, on est tenlé de dire que celle
théorie est spéciale 4 Paul. Lui seul aurait done exigé l'a-
nimus domini chez le possesseur, et les interprétes du droit
rownain auraient eu le lort de faire d'une opinion particu-
litcre & ce jurisconsulle une doctrine universellement ad-
mise en droit romain. C'est 1a l'explication donnee par
lhering'.

A mon avis, il faut aller plus loin et dire que Paul n'a
pas eu en cetle matiére une opinion différente de celle des
autres jurisconsultes romains, que, pas plus qu'eux, 1
nexigeait chez le possesseur I'animus domint. En effet, I'un

' Du rdle de lu volontéd dans la possession, trad. Meulensere, ch.
XIIl : VYanimus possidentis de Paul, p. 226 et suiv.




DE L'ACQUISITION DE LA POSSESSION. 105

des tesles qui onl été invoqués pour élablir que le droit
romain n'a junais connu la théorie de Vanimus doming est
précisément du jurisconsulte Paul @il sagt de o Joi 2, § 2
D., Pro empt., liv. #1, L &, Paul, supposant dans eclic loi
qu'une personne @ achelé « non domino une chose sous
condition, et que la condilion saccomplit & linsu de Fa-
cheteur, déclare que cet acheleur commence de suite &
usucaper des Iarrivie de la condition. Ne résulte-t-il pas
bien nettement de 1a que Facheleur possede des Parrivee
de la condition A ua moment our il ne peut pas avoir l'ani-
nius domini? N'est-ce pas Ia preuve manifeste que Paul ne
pensail pas que Uandmus domint fat une condilion néces-
saire pour qu'il y ail possession?

Dés lors, quand, dans les deux textes citds, Paul parle de
I'animus domini, il n'a pas da attacher une grande impor-
lance & l'idée qu'il émettail : il s'est ainsi efforce de jusli-
fier pourquoi le droit romain refusait la possession & cer-
taines personnes, mais on peut des maintenant declarer,
saul & revenir plus tard sur ce point, que si les solutions
données par Paul sont exacles, les raisons proposces par
lui pour les appuyer ne le sont pas.

34. — La théorie traditionnelle, ¢n exigeant chez le pos-
sessecur I'animus donunt, nous est donc apparue cotnme
faisant en droit romain de la possession une 1aslilulion
juridique inutile, comme étant de plus en désaccord avec
bien des textes du Digeste; mais ce n'est pas lout encore :
elle ne donne pas, quoiqu’en disent les auleurs qui 'adop-
teat, le critérium qui permettra de distinguer la possession
de la détention, critérium qu'il serail, suivant eux, impos-
sible d'indiquer si on se contente de V'affrctus tenendt pour
qu’il y ail possession. Le droil romain, disent ces auleurs,
a foujours trés nettement distingué la possession de la
détention : si le possesseur doit nécessairement avoir 1'ani-
mus domini, rien de plus facile que de faire la dislinction :
sera possesseur celui qui a I'animus domini, sera détenteur
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1006 CHAPITIE 1.

celui qui a seulement Faffectus tenendi. Mais s1on se
conlente chey le possesseur de V'affectus tenendi, ne va-t-on
pas faice de lout délenleur un possesseur? Que devienl
alors celte distinction qui doil nécessairemend Mre [aile
entre le détenteur ct le possesseur?

Lorsque plus tard je m'occuperai de la détention, on
verra qu'alors méme que Fon n'exige pas Uaninius domne
chez le possesseur, on peut arrver distinguer la posses-
cion ot la détention, que par conséquent on ne peut par
celte simple considération écarter Ie sysleme propost : je
n'insisle done pas @ ce sujet mais, ce (ue je veux pour le
moment faire remarquer, c'est que la notion de V'animus
domini n'est nullement salisfaizante @ VefTet de déterminer
ces hypotheses dans lesquelles il y a possession ou déten-
tion, et que la régle posée conduirail a des solulions con-
traives & celles quadmet en réalité le droit romain,

Supposons (uc Nous sommes ¢n présence d'un preca-
riste, d'un créancier gagiste, et demandons-nous, en lais-
sant de cité les textes pour le moment, si, dans la théorie
qui exige V'animus domint chez le possesseur, on doil con-
sidérer le précariste, le créancier gagisle comme possédant
la chose qui leur a ét¢ donnée en nrécaire ou en gage, ou
au contraire comme de simples détenteurs.

La réponse, semble-t-il, simpose : le précariste est obligé,
en vertu de la concession en précaire, de restituer la chose
des que le coacédant la redemande; le créancier gagisle
doit, ¢n vertu méme du contrat de gage, restituer la chose
dés qu'il aura oblenu le remboursement de ce qui lui est
di. Dis lors, le précariste et le créancier gagiste, n'ayant
la chose entre les mains qu'en vertu de causes les obligeant
i la restitulion, ne sauraient étre considéres comme déten-
teurs alors méme qu'ils auraient V'animus donunt, de-
vraient par conséquent étre trailés comme délenteurs.

Telle n'est pas la solution admise par le droit romain :
c'est un point cerlain, indiscutable que le droit romain
reconnail comme possédant U'objet qui leur est confié et lc
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précariste el le créancier eaisle et quiil ne voil pas en eux
do simples détenteurs. De nombreuy texdes alleslent s je
ae contenteral de vous en citer un, fa loi 13, §1 D.. be
publ. i remn act., liv. 6, L. 2.

« Queliquelois Vaction publicienne est refusce & des per-
sontes qui pourraient invoquer une Jusla JUSSessio [oen
efet fa possession du eréancier gagiste, du precarisle ost
une possessto justa, ct cependant cette aclion nappartient
pas au créancier gagiste, au précariste, parce qu'ils nac-
quitrent pas la pussession dans des conditions teHes quiils

-
-~

« puissent se croire proprielaives, »

Comment concilier cette solution avee la théorie qui voil
dans Vanimues domini une condition vssenticlle pour qu'il
v ail possession ?

De méme, supposons que 1neus sonimes ¢n présence d'un
sequestre. Un proces est engage relativement i la propricte
d'wne chose : durant le procis, cette chose est confice dun
tiers nommé séquesire qui devra, A issue du procies, la
remeltre i celui qui aura Iriomphé @ ce sequestre doil-il
étre possesseur ou au contraire déteateur dans la théorie
qui exige Vanimus domini chez le possesseur? Ici encore la
solulion apparait comme évidente : le eirquesire ne sau rait
avoir un animus domini dont on puisse tenir compte : il ne
peul étre réputé avoir l'intention de se conduire comme
proprictaire puisque le titre en vertu duquel il a la chose
entre les maips lui impose l'obligation de la restituer &
celui qui triomphera dans le procés ¢n revendication. Et
cependant telle n'est pas la solulion consacrée par le droit
romain. Voici en cffet ce que dit la loi 17, § 1 D., Dep.,
liv. 16, 1.3 :

« La propriété de la chose déposée reste au deéposant, et
« aussi la possession : & moins que le dépdt n’ait éte fait cnlre
« les mains d'un séquestre : car alors le séquestre possede;
« en cffet, dans un tel dépdt, ce que l'on veut, c'est que,
« pendant tout le temps qu'il dure, aucune des parli.s ne
« pgofite de la possession. »

:
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Ainsi done, e séquestre qui n'a certainenient pas I'ani-
mus domini possede cependant, Que devienl lae theorie des
interprites du droit romain qui voienl dans Varimus do-
mini une condilion nécessaire pour qu'il y ait possession?

It v a la une ohjeclion fort grave formulée conire la
théorie qui voit dans 'animus domind une condition néces-
saire de la possession; et cependant il noe semble  pas
qu'elle ait préoccupé les anciens inlerpretes du droil ro-
main qui tous l'admeltaient. Doncau qui. ainsi qu'on l'a
vu, deéclare fort nettement que U'andmus domini est neces-
saire chez celui qui détient la chose pour qu'il y ail posses-
sion, se contente d'ajouler que, pour qu'unie personne
acquicre la possession, il n'est pas nécessaire que la chaose
lui soit transferée en yue de lui faive acquérirla propriele:
il suflit, dit Doneau, qu'il y ait cu intention de transfcerer
la possession, alors méme par consequent que le tradens
aurail entendu rester propriétaire. Clest ce qui s¢ produit
pour le créancier gagisle @ le debiteur qui coustitue le gage
reste proprictaire de la chose donnée en gage et entend en
rester propric¢laire ; néanmoins la possession passe au créan-
cier, parce que telle a ¢té Uintention des parties'. Donean
ne donne dailleurs aucune aulre explication : d'ou une
grande difficullé pour concilier ce principe pos¢ par lui
que la possession suppose nécessairement U'animus domini
chez celui qui détient la chose avec cette solution qul
ceconnait vraie i savair que le créancier gagiste, le preca-
riste, te séquestre possedent, quoique n'ayant cerlainement
pas 'animus domina. .

Savigay a tenté de présealer de la facon suivante celle
explication que Doueau oe fournil pas® ;

Sans doule, 'animus domini devra exisler chez le pos-
sesseur toules les fois que celui-ci se mettra de lui-méme
en possession, toules les fois aussi que I"acquisition de la

$ Doneau, Comment. de jure civili, liv. 5, t. 13, n° 12.
* Savigny, Traitd de la possession, Lrad. Staedtler, p. 98-99.
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possession n'ayant pas fait l'objet d'une convention parli-
culitee, on ne saurait dire qu'il y a transmission de la pos-
wssion consentic par Pancien possesseur au nouveau. (Vest
Failleurs ce qui se produira presque toujours. Mais il peul
aussi arriver qu'il en soit auleement, que les parties aient
en précisément en vue le transfert de la possession qui fera
ainsi I'objet d'une convention spéciale @ dans ce cas, il n'y
a pas & parler d'animus domint, d'intention de se conduiry
comme propriétaire devant exister chez celui (i va acque-
vir la possession. En effel, la possession, quoigque n'étant
qu'un simple élat de fait, preduit des elfets juridiques, as-
aure des droits au possesseur @ elle doit, par conséquent ,
atre susceplible d'étre aliénée par le possesscur (qui pourra
sinsi transférer d un tiers les avantages qui en resoltent
pour lui. Or, si cela est vrai, il n'y a plus & parler d'ane-
mus domini devant exister chez celui qui devienl posses-
seur : on ne doit exiger que U'animus pessidendt, la volonle
de devenir possessenr. Gelte explication pernel, on le voit,
de concilier les deux solutions en apparence contradictoires
professées par Doncau. On a souvent appelé possession de-
rivée celle possession acquise par suite dun accord de
volontés intervenu a l'occasion de la possession entre l'an-
cicn possesseurct le nouveau, par oppositiona la possession
acquise sans que cet accord inlervienne el que 'on nomme
possession originaire : d'oir le nom de théorie de la posses-
sion dérivée donné a la théorie que je viens devous exposer.

Cette théorie de Savigny est, en réalité, inacceplable :
en effet, si elle élait veaie, ce ne seraient pas seulement le
créancier gagiste, le précariste, le sequestre qui, bien que
n'ayant pas el ne pouvant pas - oir Uanimus domini, pour-
raieat posséder; lous ceux qui, ayant regu la chose en exé-
cution d'un contrat, sont considérés comme détenteurs,
pourraicnt devenir possesseurs, si, dans le contrat qui les
constilue détenteurs. il ¢tait comvenu que la possession
leur serait acquise. N'est-ce pas, en effet, un principe cer-
tain que chacun peut disposer de son droil comme il l'en-

YD, VPR

5

bl S

TR Y o PFLS o]




1140) CHAPITRE 1.

Llend, au profitde gqui il veal? Fn canséquence, Le possesseur
ne doil-il pas pouvair disposer de si possession, comme le
propric¢laire dispose de son devit de propriete? En appliquant
cos ideos on devrait dire que le bailleur, que le deposant,
le commodant, ote., peuvent, en s'expliquant i ce sujet, si
telle est leur inlention, assurer la pussussinn au localaire,
au dépositaire, au commodataire, ete, Or, est-ce 1a la théo-
rie rontaine?

Doncau ne soceupe pas de laquestion @il se borne & dive
que si le locataire, le commodalaire, le deépositaire ne pos-
stdent pas, cesl parce que les contrats de louage, de dé-
pot, de commodat n'ont pas cte faits en vue de transferer
la possession, mais bien plutol avee I'intention chez le hail-
leur, le deposant, le commodant de conserver par devers
lui les avanlages de la possession’; mais il ne dit pas ce
qui adviendrait dans le cas ott l'intention de lransférer la
possession aurait ¢le exprimée par le bailleur, le déposant,
le commodant. Duit-on admettre quune telle convention
faite au sujel de la possession serail valable?

Cerlains inlerprites ontdéclare celte convention valable:
elil Faut bien reconnaitre que ¢'est la solution a laquelle
conduit logiquement la théerie exposce : pourquoi le pos-
sesseur ne disposerait-il pas de sa possession, comine le
proprictaire de son droit de propriéte*?

Mais le Digeste montre que cetle solution est insoule-
nable. Traduisons en cffet la loi 10 D., De adq. vel amill.
poss., liv. $1, 1. 2 ¢ « Celui qui, loul d'abord, a pris une
« chose i bail, et ensuile I'a recue en précaire, sera répute
« avoir mis fin au bail; s'il avait d’abord re¢u la chose en
« précaire et I'avail ensuile prise i bail, il sera traité comme
« locatuire. On considére, en effet, comme devant plutit
« produire effet, l'acte juridique qui a 6l¢ passé en dernier
« licu. Tel est P'avis de Pomponius. Ce méme Pomponius

! Doneau, Comm. de jure civili, liv. 5, chap. {3, n° 0.
* Thibaut, .Archit., vol. 18, p. 322; Panl., § 208, 8e é&dition.
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« 5o pose avee raison la queslion suivanle @ Quarrivera-l-il
« si celui qui a pris & bail un fonds le recoit en précaire,
« pon pas en vue de devenir possesseur, miis en voulant
« simplement en avoir la détention? 11 en est alors tout dif-
« [eremment @ aulree chose est posséder, autre chose esl
o« détenir: ¢'esl ainsi que ceux qui sonl envoyes en posses-
u ston rei servandae gratid, ou bien i raison de fa cautio le-
« gatorum, ou bien & raison de la cautio demne inifectt, ne
« posstdent pas, mais détiennent : s'il en est ainsi, precaire
« el bail produisent effel. Mais si quelqu’un premd une
« chose A bail et Ja recoit en précaire dans des conditions
« telles qu'il posside, le précaive seal, sans aucun doule,
« produira cffet, si le loyer est d'un seul nummus, altendu
« que le louage est nul quand leloyer est d'un seul numnius.
« Mais, si le loyer n'est pas fictif, il fandrea alors rechereher
« quel est le contrat qui aura ¢1é fail toul d’abord. »

On est ici en présence de deux personnes voulant, par
rapport & la méme chose, faire deux contrats, un coulr
de louage el uo précaire @ le lexte traduit pose el resout la
question de savoir si elles peuvent les faire dans des condi-
lions telles que les deux conlrals produisent leurs effels.

Ces textes montrent qu'il faut faire une dislinction sui-
vant que le préeaire doit avoir pour résullat d'assurer au
précariste la possession ou la détention.

Ou bien le précaire doit faire acquérir au précariste la
possession ; il esl impossible alors que le louage el le pre-
caire produisenl en méme temps leurs effets, de 13 les con-
séquences suivanles :

Si, des deux contrats, i'un n'est pas susceptible de pro-
duire effet, cetui-la scul qui peut en produire en produira .
« 8t quidem nummo wno condurit, nulla dubutatio est,
« quin el precarium solum tencal; quia conductio nulla est,
« QUE €St I uNo NHIMMG. »

Si, au contraire. les deux contrats sonl valables, ce sera
le dernier passé qui produira effet : « patius enim hoc pro-
« cedere videtur quod novissime factum est, » dit 1a loi 10,
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112 CHAPITRE 1.

pr. D, liv. 41, ¢ 2; « sine vero pretio, tunc distinguendum
« prius quid factum est, » dit la loi 10, § 2 D, liv. 41, 1. 2.

Ou bicn, au conlraire, le précaire ne doit qu ussurer la
détention el non pas la possession , et alors rien n'empéche
que le lonage et le precaire ne produisent en méme temps
effet.

Telle étant la solution du texle, comment comprendre
que le louage et le précaire puissent cocxister et produire
en mime temps lears effels | quand le précaire assure seu-
lement la détention, qu'ils ne puissent, au contraire, sub-
sister en méme lemps, quand le précaire donne au préca-
riste la possession? Si on admel que toul possesseur doit
pouvoir Lransférer su possession comme tout droit qui lui
appartiendrait, on ne voit pas pourquoi le propriétaire, qui
a consenli un contrat de bail i son locataire, ne pourrait pas
ensuite, sans que pour cela disparaisse le contrat de bail,
assurer i ce locataire les avantages de la possession au
moyen d'un précaive. Des lors, s le jurisconsulte qui re-
connait dans ce texte qu'il peut intervemr, entre bailleur
et fermier, un précaire assurant la détention, de telle sorte
que bail et précaire coenistent, déclare qu’au contraire un
bail et un précaire assurant la possession ne peuvenl sub-
sister en méme temps, c'est bien évidemment parce que le
droit romain pose, en principe, que 'on ne saurait étre en
méme temps fermier et possesseur.

La loi 10 D., De adg. vel amilt. poss., liv. 41, t. 2,
montre donc que la possession n'est pus susceplible d'étre
transmise comme peut 1'étre un droit, puisque le bailleur
ne peut transférer sa possession 4 un fermier : gue devient
dés lors la théorie de la possession dérivee?

Voici I'explication que donne Savigny, qui a recoonu la
valeur des objections qui viennenl d’dtre exposees.

Celte idée, qui a ¢lé mise en avant pour expliquer Iexis-
tence de 1a possession dérivée, & savoir que la possession .
conférant des avanlages juridiques, étant un droit a ce
point de vue, peul ¢lre cédee, aliécnée comme un aulre
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droil, ne doit pas s'entendre en ce sens que le possesseur
doit pouvorr aliéner son droit, quand et comme il le veul,
comme le poureait e propriclaive quand il sagit de son
droit de propriéte : elle doit s'entendre seulement en ce
sens que, puisque la possession est un droil, on comprend
que les avanlages poissent en clee alidnés, puissent passer
d'une personne a une aulre. Mais alors il resle a délermi-
nee quand cette aliénation de la POSSCSSION pourra avolr
licu. Savigny répond en disanl quelle ne pourra se pro-
duire que dans les hypotheses ol da loi de permel expresse-
ment. Le possesseur n'est done pas libre de disposer de la
possession de sa chose @ il ne peut e faire que dans les cas
peevus par la loi et de la fagon indiquee par clle.

« Toutefois la possession dérivee ne doit pas ctre enlen-
« due daos ce sens qu'il faille admetlre loules les fois que
« le vrai possesseur prétendrait la faire admeltee. Elle est
« une dérogation aux principes primilils de la possession,
« el dés lors il ne faut 'admettre que li ol le droit positif
« I'élablit expressémenl. L'idée de celte possession n'est
« donc encore que purement absiraite et ne recevra d'evis-
« tence concréle et réclle que lorsque nous aurens lrouve
« des cas spéciaux ol la loi la sanctionne®. »
En conséquence, d’apres Savigny, le droit romain ne
consacre celle possibilité daliénation, de Lransmission de
la possession que dans les hypothéses ol des raisons d'uli-
lité pratique comiaandent qu’il en soit ainsi. Voici, en effet,
comment Savigny explique que la possession soil reconnue
au créancier gagiste. Le but du contrat de gage esl das-
surcr au créancier gagiste une garantie de paicment de ce
qui lui est di, en lui permetlant de conserver par devers
lui la chose jusqu’au jour ot le paiement aura ¢lé efectué :
or, pour arriver A ce résultat, il fallait enlever au consli-
tuant du gage les aclions qui prolégent sa possession el les

! Savigny, Traitd de la possession, trad. Staediler, 20 é&dit., 1870,
p. 100,
V. 8
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alteibuer au contraice au créancier gagiste, 11 fallait les
enlever au constitoant du gage pour empécher que celui-
ci ne sen seeve de facon & retirer la chose des mains du
créancier gagiste; il fallait les donner au créancier gagisle
ot constiluer ainsi celui-¢i possesseur, afin de lui fournir le
mosen de conserver ln chose jusijuau paiement. La raison
d'etre du contrat de gage conduisait done nécessairement
le droil romain & appliquer ici la théoric de la [POSSESSION
dérivée, i deéclarer que la possession du conslituantl du
(i ||:1ﬂ.-4|‘r:|il an ereancier gagiste et cela n méme para %
essentiel en nolre matiere que le droit romain w’a pas con-
sideré comme possible que le erdancier gagiste pat, par
une convention expresse, se déclarer non possesseur’.

Savigny, sans dailleurs en exposer les motifs, indique
éealement que la possession peul élre transmise au cas de
depot quand il s"agit du séquestee, el au cas de concession
en précaire, ajoutant senlement que le résullat ne se pro-
duit, quand il s'agit du sequestrr, qu'attantquiil yacuune
conveotion expresse i cet égard, et quiil n'a licu an profit
du preécariste quaulant qu'il n'y a pas cu une convenlion
avant pour bul d’empécher celle transimission de la posses-
sion?. Quoiqu’il ne dise rien {ee sujel, il est bico certain
que., pour Savigny, sil y a liead application de la théorie
de la possession dérivée, ¢'est parce que cela est nécessaire
pour permetire au séquestre, au precaire de produire les
ellets que Uon doit en allendre, ctque ¢'est eelle méme con-
sidéralion qui eaplique qu'elle ne s‘applique pas de la
meme facon dans toutes les hypotheses.

Il serail bien difficile d’admettre celte théorie de Savigny.

Remarquons que l'idée qui sert de point de départi Savi-
gny semblerail devoir I'amener i d'autres conclusions :
« La possession esl considérée comne un droit, dit Savigny,

' Savigny, Trait¢ de la possession, trad. Staedtler, 20 &dit., 1870,

p. 276 et suiv.
2 Savigny, Traitd de la possession, Lrad. Staedller, 2¢ édit., 1830,

p. 28% el sniv.
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w ol ce titre elle pent étre alienée'. » Dos lors n'est-on pas
fonddé A tivee de i cetle l:nllﬁ{'llm!m‘ﬂ qque tout possessear
Joit pouvoir aliéner sa possession comme le titulaive «un
dreoit quel qu’il soit peat en disposer?

Bt suffit-il de dive, poar Uécarter, que Typosecosion déer-
vie w est une dérogation aux principes primibifs de ta posses-
sion, et que des lors il ne fae! Padmettee que 1dof 5 dreit
« posilif Veétablit expressément? o Iy a Id uee simple alle-
galion avanceée par Savigny qui a le défaul de ne pas étre
fres claire el qui aurait dil élre développée. Pourquoi, an
point de vue de la transmission, n'en serail-il pas de méme
pour la possession el Ia propricte? Dece quil v a des modes
d’acquisition de la propri¢le originaires, s'ensuit-il que les
maodes d'acquisition dérivés ne s‘emploient qu’esception-
neflement? Aussi Savigny en est-il réduit a dire que « 1-
« dée de la possession dériviée n'est que purement abs-
« traite, ot ne recevea d'existence conerote ot réelle que
« lorsque nous anrons {rouve des cas spiéciaux o la loi la
« sanclionne?. »

Des lars on peut laisser de coté la theorie de la posses-
sion derivée qui en réalilé n'explique pas grand chose :
¢'est ce qu’ont fail bien des auteurs qui exigent chez le pos-
sesseur Vanimus domini. Ces auteurs se bornenl a invoquer
des raisons d'ulilité¢ pratique juslifiant les dérogalions au
principe admises en ce qui concerne le eréancier gagiste
le précaviste, le séquestre @ en réalité, ils admettent le sys-
leme de Savigny sans parler comme lui de possession déri-
vée. Prenant done la theéorie sous celle nouvelle forme,
laissant de coté toute nolion de possession derivée, on peut
resumer de la facon snivante le systeme de ces interpretes
du droit romain :

! Savigny, Traitd de la possession, trad. Staedtler, 20 édit,, 1870, p.
b8.

* Savigny, Traitd de la possessiom, trad. Staedller, 2¢ édit., 1870,
p- 100,
3 [bidem,
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1146 CHAPITRE 1.

Fn principe il fant, pour quit y ait possession, que celu
(qui détient Ya chose ait Paniniues donuni : toutelois le droit
romain 0 hésite pas i ne plus exiger Vantmus domant el i
considérer le détenteur comme possessceur loutes les fois
que des motifs d'ntilite pratique condoisent i le faire.

En clle-méme cette explication, plus simple que celle de
Savigny, n'est pas absolument inaceeplable @ ce n'est pas
chose inouie en effet que de voir amsi le législateur apporter,
pour des molifs d’utilite pratique, des dérogations aux regles
qu'il pose. Toulefois on peul objecter que la breche ainsi
faite & Papplication des principes est hien consudérable,
d'awtant plus qu'il ne serait pas impossible dajouler d'autres
dérogations 4 celles qui ont été indiquées. Limportance
méme de ces dérogations rend pae suite illusoire le crité-
rinm que la théorie de Vanimus domini indique comme
permettant de dislinguer la possession et la détention, élant
donné que Uon n'hésite pas & déclarer Vanimus donant inu-
lile pour qu'il v ait possession, dés quon juge bon de con-
férer & une personne qui n'a pas 'antmus domind les avan-
tages de la possession. Pourquoi dire que U'animus domini
est un élément cssentiel de la possession, quand on décide
si facilement qu'une personne qui n'a pas l'animus domini
peut posséder?

Ainsi, non seulement au point de vue des textes, au point
de vue de l'utilité pralique, la théorie tradilionnelle qui
exige Uantmus domini chez le possesseur n'est nullement
salisfaisantle, mais de plus elle n'offre néine pas I'avantage
de donner un crilérium certain permettant de distinguer le
possesseur du délenteur, puisque les auteurs qui la sou-
ticnoent, apres avoir posé comme principe que celui-1i
seul posside qui a I'animus domint, s'empressent d'ajouter
qu'il v a des possesseurs qui nonl pas cel antmus.

[l faui donc conclure en disant que le droit romain n'a
jamais exigé 1'animus domini comme condition essentielle
pour qu'il y ait possession, que, pour devenir possesseur, il
suffit de joindre au corpus I'affectio tenendu.
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35. — Le corpus et Vandmaus tenendi constituiant les denx
conditions suffisanles mais nécessaires pour qu'il y ail
acquisition de la possession, il y a lieu de se demander si
par suile Pacquisition de a possession ne va pas étre rendue
inpossible pour certaines personnes,

Pour qu'il v ait possession, il fant le corpas, ¢’ est-i-dire
le conlacl malériel avee la chose, ou toul au moins la
réunion de certaines conditions qui rendent ce conlael tres
facilement réalisable : comment parler de contact malériel
A propos de personnes morales, d'hérédilés jacentes qui
nonl aucune existence matérielle, qui sont de pures con-
ceplions juridiques?

Pour qu'il y ait possession, il faut de plus Vaninis te-
neadd, 'intention d'étre en contactl avee la chose @ comment
Fhévedilé jacenle, comment une personne morale pour-
raicnt-clles avoir une volonle quelcongque, comment, par
conscquent, pourraient-elles avoie cet animus teneuwds?
Comment une personne considéree par suite de son ctat
d’esprit comme incapable d’avoir une volonlé, un infasrs,
un furiosus, par exemple, pourrait-clle avoir un animus
donton puisse tenir comple?

Dira-t-on, dés lors, que ces incapables, que ces personnes
morales ne pourront acquérir la possession? Si le droit
romain l'avait admis, il mérilerait de justes critiques. En
effel, si la possession a été protégée parce que l'on a juge
cela nécessaire pour compléler la protection due au pro-
priclaire, toule personune qui peut acquérir la propricté
doit aussi pouvoir acqucrir la possession : on ne compren-
drait pas pourquoi la personne morale, pourquoi l'incapa-
ble seraient privés des avanlages de la possession.

Aussi n'est-ce pas la théorie romaine : voici en realilé
quclles ont été tes solutions admises.

Puisque la réunion du corpus et de I'antmus était néces-
saire pour que la possession fat acquise, on élail forceé-
meat conduit 4 reconnailre que les personnes qui ne pou-
vaient elles-mémes réaliser soit le corpus, soii I'animus
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{1IR CUAPITRE I,

ne pouvaient par clles-mémes acquerie le possession. (Test
pour cela que le jurisconsulte Paul dans la loid, § 3 D,
De adq. vel amitt. poss., liv. 41, L 2, nous dil : « Le furio-
« sus et le pupille qui n’a pas Uawnctoritas de son tuteur?
« e penvent commencer a posséder, attendo que, méme
« ¢fanl cn contact matériel avee la chose, ils n'ont pas
« Uaffectus possidendt pas plus que le dormeur daos la
« main duquel on placerait quelque chose. »

(Vest pour cela encore que ce méme jurisconsulle Paul
s exprime ainsi relativement aux personnes morales @ « Les
« municipes ne peuvent rien posséder par cux-mémes,
« clant incapables de consentement. Ils ve possedent ni
« leurs forums, ni leurs basiliques, ni quoi que ce soit
« d'analogue : il y a sculement un usage général de tout
« celat »

Cest enfin par application de ces idées qu’Ulpien donne
une decision analogue @ propos de I'hércdité jacente :

« Scevola dit quil y b un furtum possessionts, mais que,
« 8'tl 0’y a pas de possesseur, il ne saurail y avoir ce fur-
« tum. Ko conscéquence, ce furtum ace peut élre commis au
« préjudice d'une hérédité jacente, parce que 'héréditeé
« ne saurail avoir la possession qui suppose un fail maté-
« riel et la volonté, et que I'hérilier n’est possesseur que
« lorsqu’il a la chose entre les mains : en effet, I'hérédité
« ne peut lui faire acquérir que ce qui est conlenu dans

! 1] est & remarquer que ce pupille donl parle Paul esl un infans; en
effet, le pupille sorli de l'infantic pouvant faire sa condilion meillsure,
peut avoir un animus tenendi parfaitement valable, I'acquisition de la
possessicn renlranl certainement dans la catégorie des actes qui rendent
meilleure la condition de celui qui les accomplit. Et I'on ne saurait objec-
ter contre celte solution que Paul parle d'un pupilie auquel le tuteur
peul donner son aucloritas, ce qui ne se comprend que pour le pupille
ayant déjd une certaine capacilé, par conséquent sorti de ['infuntiz - on
verrz, en effet, qu'exceptionnellement en matidre d’acquisition de posses-
sion, 'auctoritas tutoris peul élre donnée avec elficacilé & un infans.

L. 1,522 D., De adq. vel amilt. poss., liv. &1, 1. &
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« I'hiredité : or la possession n'a jamais appartenu & Fhe-
« redite !t »

Mais sil est ¢labli que eeloi qui ne peat réaliser lui-
méme le corpus el 'animus ne peut acquérive par Lui-méme
la possession, doit-on en conclure qu’il ne pourra devemr
possesseur? Cest 1a une conclusion qui serait certainement
fausse : en effel, nous verrons que la possession (u'on ne
pett acquérir par soi-méme, on peul I'acquérir par Uinter-
médiaire d'un tiers : par conséquent, rien n’empéchera la
peesonne morale, lincapable qui ne peuvent par eus-
mémes acquérir la possession d'arriver & ce résullat par
Fintermédiaire dun tiees et ¢est ce que constate Ulpien
pour les personnes morales. « Clest, dital, une regle cer-
« laine que les municipes peuvent posseder el usucaper,
« et que ces avantages juridiques peuvent leur élee acquis
« par Dinfermédiaire d'un esclave ou d'uune personne
o libre . » Je ne puis done sur ce point que renvoyer A des
développements que je présenterai plus loin, me conten-
tant de faire observer que le droil romain, en permettant
ainsi & ceux qui ne pruvent par cux-memes acquerir la
possession , de V'acquéric par Vintermdédiaire d'un tiers, a
donné ainsi le moyen & tous ceux qui peuveat élre propric-
taires de s'assurer les avanlages de la possession.

J'ajoule que cette solulion admise a conduit les juriscon-
sultes romains A consacrer une dérogation cerlaine & lu
regle suivant laquelle celui qui doit devenir possesseur doit
réuliser le corpus et l'animus, et i déclarer que, dans une
hypothise, lu possession serail acquise par celui qui aurait
sealement accompli les conditions exigées pour le corpus.

1l s'agit de l'acquisition de la possession par l'infans :
élant donné le principe que je viens d'indiquer, cel mfans
pourrail acquérir la possession par l'intermédiaire de son
tuteur : mais supposons que ce soit I'infans lui-méme qui

§ 15 D., Si is qui test, liber, liv. §7, 1. &.
D., De adq. vel amitt. poss., liv. #, 1. 2,
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| 24) CHAPITRE 1.

se saisisse de la chose o'y avrail-il pas bien de la riguenr
a ne pas admettee quiil puisse deveair possessear? Pourquoi
ne pas dive que andnins tenendi, que ne peal avoir Uinfans,
pourri étre réalisé par le tuteur, que Vauctoritas tutorrs
venanl accompagner Fapprehension Taite pae Vinfans sullira
pour peemetiee & cet infans acquériv la possession? Puis-
qu’il est reconnu que le tulear peat, & la place de Uinfans,
accomplir toutes les conditions nécessaires pour Lacquisition
de Ja possession, de lelle facon que 'infans n'inlervient
pas dans cetle acquisition, pourquoi refuserait-on d'admet-
tre que, Vinfans, véalisant le corpus, le tuteur ponrrait,
en donnant son auctoritas, suppléer i l'antmus qui manque
forcement chez cel infuns? Le tuleur qui peut remiplacer
Vinfans quand il s’agit tout ensemble du corpus et de U'ani-
mus doit pouvoir le fuire également quand il s'agit de I'ani-
mus seulement, Cette solulion moliveée par l'argument que
je viens de présenter est donnée par la loi 3 C., De adyg. et
retin, poss., liv. 7, 1. 32, & laquelle on ajoulerala loi 32,§2
D., De adq. vel amutt. poss., liv. 1, L 2 :

« Lorsqu'une donation est faite & un ffans, dit laloi 3
C., De adq. et retin. poss., liv. 1, t. 32, la possession i-
vrée a cel infans cst acquise alors que celui-ci n'a realisé
« que le corpus. Et en effet, malgré I'opinion contraire de
cerlains jurisconsultes, il parait preférable dadmetire
que, tant que durera I'infantia, la possession sera acquise
i la suile de la tradition, quoique Uanimus tenend: de
I'infans ne soit pas valable : antrement {comme le dit
Papinicn dans une réponse) I'infans ne .pourrait pas
acqueérir la possession par 'intermédiaire de son tuteur. »
Celte loi, on le voit, expose 'argument que je viens de
vous présenter : puisque le tutcur peut accomplir et le cor-
pus cl 'animus el faire ainsi acquérir & V'infans la posses-
sion, pourquoi ne pourrait-il pas, quand I'infans a réalise
lui-méme le corpus, le suppléer seulement pour I'aninus?
De 13 I'auctoritas tutorts venant remplacer 1 animus tenendi
que ne peul avoir I'infans qui a appréhendé la chose : c'est

(
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co que dit explicitement la loi 32, § 2., De ady. vel anutt.
puss., liv. 41, t. 2,

« Cest i bon droit que Uon décide que 'infans peut pos-
« seder 11 a commencé i le faire avee Vauctoritas de son
« tutenr ¢ en effet, la volonté de Uinfans est suppléde par
o cotle auctoritas du tutenr ; ¢est ce qui a ¢lé adinis wnili-
« tatis causa : el en effet il ne peat y avair chez Vinfuns la
« volonlé d'acqueriv la possession’. »

Les jurisconsultes romains qui, comme on vient de le
voir, étaient arrives, pour des molifs d’ulilité pralique,
lnisser de coté la regle suivant laquelle celui gqui acquiert
par lui-méme la possession devatt lui-méme réaliser le cor-
pus et Vanpimus el i décider que la possession serail acquise
A I'infans qui aurait appréhendé la chose quand a cette ap-
prehension se joindrait I'auctoritas du luteur, ne scen sont
pas tenus lia; faisant un nouveau progres, ils déciderent que
Vauctoritas tutoris ne sevait nullement nécessaire quand
le pupille quoique infans scrait capable daveir une cer-
laine volonté : celte volonté, considérée comme saus valeur
d'ordinaire. ful jugée sulfisante quand il sagit d'acquenir la
possession. Et, en effet, cetle solution utile, puisqu’elle faci-
litait I'acquisilion de la possession, ne présentait aucun in-
convénient : I'ncquisition de la possession en effel ne saurait
entrainer une perle quelconque pour le pupille : clle ne
peut que lui élre avaniageuse. De la la loi 32, § 2 D., De
adq. vel amitt. poss., liv. &1, 1. 2, ajoulant que : « Le pupille
« peut méme sans l'auctoritas de son tuteur acquérir la
possession, » apris avoir, comme on l'a va, expos¢ que
I'infans peul acquérir la possession avec 'anctoritas de son
tuteur. De la la loi 1, § 7 D., De adq. vel amitt. poss., liv.

! Savigny (Tr. de la poss., trad. Staedtler, {870, p. 236 et 237) prétend
que ce texte, indiqué dans le manuscrit de Florence comme étant de Paul,
est en réalits de Papinien et contient la réponse de ce jurisconsulle 3
laquelle fait alluston la loi 3 C., De adq. et ret. poss., hiv. 7, t. 32. Je
n'insiste pas d'nilleurs sur ce point qui n'a pas d'intérét par rapport 4 la
solution de Ja question.
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122 CHAPITIE 1.

41, L2 résumant toule la théorie développie précedems-
ment,

« Lt furdosus ot le pupille qui n’a pas V'auctoritas de son
luleur ne peuvent commencer & posséder, atlendu que,
meéme éfant en conlact materiel avee la chose, ils n'onl
w pas Vaffectus possidendi pas plus que le dormeur dans Ja
« main duquel on placerait quelque chose. Mais le pupille
« commencera a posséder avec I'anctoritas de son tuleur.
« (Milius ¢t Nerva le fils disent que, méme sans I'auctoritas
« de son tuleur, le pupille pourra commencer a4 posséder,
«car i} s'agit 1a d'une res facti non jurts : celle opinion
« peat élre adoplée si le pupille est d'un dge ot il ait quel-
« que tntelligence. »

-
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CIHAPITRE II.

DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION.

38. — La possession esl, nous l'avons vu, un ¢lat de
fail ui se prolonge; par conséquent, pour élablir d'une
facon complite la théorie de la possession, il ne suflit pas
de rechercher quelles sont les condilions exigées pour que
ln possession commence : il faut aussi se demander si la
possession acquise ne sera conservée quautant que scront
mainlenues les conditions auxquelles est soumise cetle ac-
quisition de la possession ; il faut, si telle n'est pas la solu-
lion admise par le droil romain, fixer avec precision les
conditions auxquelles le droit romain subordonne la con-
servation de la possessioa.

11 est facile de comprendre que la possession acquise ne
devail pas exiger pour sa conservalion les conditions im-
posées quand il s'agil de I'acquisition. En effet, déclarer
gue le possesscur ne resiera possesseur que tant que I'a-
nimus tenendi continuera d’exister, que la possession ces-
sera au momenl ou cel animus n'exislera plus, c'est dire
que celui qui a une chose entre les mains ne la possédera
que pendant qu'il pensera & celte chose : car ce n'est que
lorsqu'il pense & celte chose que l'on peut dire qu'il a
I'affectus tenendsi; ¢'est dire par conséquent que la possession
cessera forcément pendant le sommeil du possesseur. Dé-
clarer que le possesseur ne reslera tel qu'autanl que persis-
teront les condilions exigées pour que le corpus nécessaire
a I'acquisition de la possession soit réalisé, c'est dire que,
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124 CHAPITRE .

par cela seal que le possesseur s'¢loignera de la chose, la
possession disparaitra. La possession serail loujours inter-
mitlente @ or, ¢'est ce (qu'on ne saurait admetlre @ comment
en effet pourrail-on arreiver d Vusucapion qui suppose une
possession conlinue prolongée pendant un ou deux ans?

La possession se conserve donc plus facilement qu'elle
ne sacquiert : reste & déterminer & quelles conditions e
possesscur conservera la possession qu'il a acquise.

Un texte bien connu, répélé deux fois dans le Digeste,
nous donne la solution de la queslion : ce lexle est con-
tenu dans la loi 8 1., De adq. vel umitt poss., liv. 41, (. 2,
el dans la loi 133 )., De reg. jur., liv. 50, L. 17. Je prends
celte derniere loi qut donne le texte d'une fagon plus com-
plete :

« Gest une regle presque genérale que les mémes acles
« par lesquels nous nous sommes obligés, nous liberent
«quand ils sont employis en sens opposé : en effet les
« modes qui nous font acqueric un droit, nous le fonl
« perdre quand ils sont employés en sens opposé. Par
« conséquent, puisque la possession n'est acquise qu’autant
« quil y a corpus el animus, clle n'est perdue qu'antant
« que s'est produit le conlraire du corpus ¢t de I'animus. »

Cetle loi, on le voit, a pour but de faire connaitre le
principe qui veut qu'un droit se perde par un mode con-
traire & celui qui a servi & le constituer : c'esl un principe
qui a de nombreuses applications : c'est ainsi que ['obli-
galion née ex stipulatu s'éteint par une acceptilatio, c'est-i-
dire par une stipulalion faite en sens contraire de celle qui
a servid établir le droit' : c'esl ainsi encore que les obliga-
tions dérivant d'un contrat consensuel s'éleignent contrario
consensu, c'est-d-dire par un accord de volontés donné en
sens contraire de celui qui avail été employé pour les faire
naitre®; cesl aionsi encore que ce principe irouve son

' Gaius, C. 111, § 170.
Y Inst. Just., § &, 1. 29, liv. 3.
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application en maticre d'extinction des servitudes résul-
tant de renonciation?, en matiére de dissolution e la
conventio i manum ¢lahlie par confarreatio”, en malierg
de révocalion de legs®. Paul montre dans la lot citée que
ce méme principe sapplique également en maticre de pos-
session, La possession acquise au moyen du corpus el de
I'arimus se perdra done, non point quand il 0’y aura pas
corpus ou animus, wais lorsque, comme le dil le lexte,
wtrumaque eril in conlrarium actum, lorsquil y aura un
corpus, un arimus ¢lablis en sens oppose du corpus, de
I'animnus qui ont servi a faive naitre la possession.

Telle est la notion qu’élablit le texte cité el que je dois
maintenant précser.

! Gaius, C. 11, § 30.
? Feslus, vo Diffarreatio.
3 Inst. Just. pr., t. 21, liv. 2.
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120 CHADPITRE 1.

SECTION 1.

De 'animus en matiére de conservation de poseession.

37. — Il résulte de 1a loi qui vient d'¢re citee que, pour
que la possession cesse, il faul que Taninius sit it contra-
rium artus @ que veat dire eela, sinon que Ia possession
cesscea le jour ol i I'afectus tenendi, ol i la volonteé d'a-
voir la chose en son pouvoir succédera la volonté de ne
pas Iavoir. 11 ne sulfit donc pas que celui qui a la chose
enlre les mains n'ait pas, & un moment donné, Vaffectus
tenendi, il faul qu'il ait intention de ne plus avoir la
chose, Kt cette solulion qui résulle bien netlement du
principe que jai posé se trouve confirmée par bien des
texles qui en font Iapplication. Je citerai i cel ¢gard la
loi 3, § 6 D., De adyg. vel amitt. poss., liv. 51, L. 2.

« En ce qui touche la perte de la possession, il faul
« prendre en considération la volonté de celui qui possede.
« Si donc vous ovcupez un fonds et si vous ne voulez plus
« lo posséder, vous perdez de suite la possessiont. »

Pautl, dans celte loi, supposant que le rorpus cst réalise
sur la chose, indigque netlement «ae ce n'est que du jour
ot le possesseur ne veut plus posséder la chose quiil y a
perte de la possession : il ne suffit donc pas gu’il mait
poinl V'affectus tenendti, il faul que cet affectus qu’il a eu
soil in contrarium artus, soit devenu un affectus non tenendt.

Celte méme nolion est encore établie par la lot 47, § 1
D., Dr adg. vel amitt, poss., liv. 41, L. 2;

« Enlrela propriété et la possession, il ya cctle différence
« que le propriélaire reste proprictaire méme lorsqu'il a la
« volonlé de ne plus I'étre : la possession disparait au con-
Iraire dis que le possesseur a la volonté de ne plus pos-
« séder. Si donc une personne livre la possession dans
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o Lintention que plus tard elle lui soil restituce, clle cesse
« de posseéder. »

L. sl Tallait daulres preuves pour éablie que la pos-
session ne cesse que quand il y a animus non tenendi ol
conlinue meéme quand Vanimus tenendt Tt simplement
dofaul, on fes trouverait dans les textes qui disent que
I'infans, le¢ furiosus continuent de posséder.

Cesl ainsi que Proculus dans la loi 27 D., De adg. rvel
amiitl, poss., v, &1, 4 2, dit -

o Celui qui, conservant animao solo I possession  des
« phlurages, devieot fou, ne peut, durant sa folie, en perdre
« la possession; en effet, le fou ne peut cosser de posséder
« animo. »

C'est ainsi encore que Paul dans la loi 4, § 3 D., De
usurp. et wsue., v, &1, t. 3, déclare

« Le furiusus usucape ce quil a commence & posséder
« avant sa folie. Cela n'est vrai cependant quiautant quiil
« posstde en verlu d'une cause permettant Pusucapion. »

Si I'on devail admettre que la possession disparail au
moment ot il n'y a pas andmus tenendi, ne deveail-on pas
reconnaitre que le furiosus, incapable d’avoir un aninus
tenendi dont on puisse lenir comple, devrail cesser de
posséder & daler du jour oit il est devenu furiosus? Les
jurisconsultes romains adoptent précisément la solution
conlraire : non seulement le furiosus conlinue i posscder,
mnais de plus, dit Proculus, il ne peut cesser de posséder
animo, car il ne peut avoir un animus non tenendt suseep-
tible d'étre pris en considération.

La regle que nous étudions en ce moment donne Feapli-
calion d'une autre solution. Une personne qui a commence
i posséder une chose meurt @ jusquau jour ou Fhémtier
se meltra en posscssion des choses héréditaires, I"'usucapion
et la possession par conséquent conlinueront malgre la
mort du possesseur : ¢'est ce que dit un teste de Neralius,
la loi 40 D., De usurp. et usuc., liv. §1,1. 3 :

« C'est une regle élablie que l'usucapion commencee par
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« e diéfunt peat &lre parfaite méme avant Padition d'he-
« pedité o, Comment expliquer cetle solution? Lhéredilé,
tanl quelle est jacente, est en droil romain revélue d'ane
cerlaine personnalité qui lui permet d'acqueérie des droits;
clle est considérée comme soutenant la personne du de-
funt. Toulefois Paltribulion de celle personnalite & Fhe-
rédite jacente serail insuffisante pour juslifier fa solution
fournie par ce texte, et Fon devruit, nonebstant celte pee-
sonnalitt. reconnue & I'hércdite, déclaver la possession el
par suile Pusucapion interrompues par le déces du pos-
sesseur, sila persistance de Vanenus tenendt ches le pos-
sesscuravait élé exigée pour la continuation de la possession.
Si favorable que 'on soit i cette idée que Phérédité jacenle
joue le role du défunt, il est bien impossible de considérer
celte heérddité  jacente comme susceplible  davoir une
volonte queleonque, Vanimus tenendi par conséquent. Au
conlraire, la solution du texte se comprend bien aisement
si on parl de cetle idée gue, pour conserver la possession,
il suflit que Uandmus tenendi ne se change pas cn animus
non tenendi. De méme qu'il a été reconnu que le furiosus,
incapable de valonté, peat cependant continuer i posséder,
on reconnaitra également que Uhérédité jacente peut le
faire. En cffet (et c'est la déja la raison donnée quand il
s'esl agi d’expliquer pourquoi le furivsus peul continuer i
posséder), s'il est vrai de dice que I'hérédité jacenle ne
peut avoir 'animus tenendi, il est non moins vrai, ct c'est
ce qui imporle ¢n maliere de conservation de possession,
qu'elle ne peut avoir d'animus non tenendi : il esl donc
impossible que se produise cet animus in contrarium actus
néceessaire pour qu'il v ail perte de la possession.

38. —Il cst donc bien élabli que I'on ne perd la possession
animo qu'autant qu'a V'affectus tenendi succede 'affectus
non tenendi : il restc maintenant i trancher unc question
de preuve. Cet affectus non tenendi qui succede & I'anamus
tenendi existant antérieurement doit étre prouvé par celui
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qui prétend que la possession o cesse, Il est impossible de
dire d'avance comment se feracetle preuve @ elle resultera,
soit de la manifestation expresse de volonté émanant de
celui qui a la chose entre les mains, soil des civconstances :
cest ainsi que bien souvent Uenimus non tenendi sera mis
hors de doule par la négligence que monltre celui quia la
chose en sa puissance relativement i la chose, par le défaut
de soin dont il fait preuve @ comment inlerpréter en eflet
cette conduite sinon pav celle considération quil ne veut
plus de la chose, qu'il ne desire plus I'avoir & sa disposition
pour en tirer les avantages quelle prul donner?

N'est-ce pas la ce qui résulte de la loi 40, § 1 D, De
ady. vel anutt. poss., liv. 41, 1. 22

Africain, dans celte loi, supposant qu’une personne pos-
stde par lintermédiaire d'un fermier, déclare que des
melifs d'ulilité pratique ont fait admettre que, malgre la
morl du fermier, la possession scrait conservée : « A la
« mort du fermicr, dit-il, on ne doit pas déclarer que de
« suite cesse la possession, mais qu'elle cessera seulement
« quand le dominus aura moniré de la négligenre pour
« recouvrer la détention. » En se moatrant négligent, le
dominus laisse entendre qu'il ne veat plus avoir la chose,
qu'a Vaffectus tenendi succide 'affectus non tenende.

Celte méme docirine est consacrée par la loi 37, §1 D..
De usurp. ot usuc., liv. &1, L. 3 :

« On peut sans violence appréhender la possession d'un
« fonds : c'est quand, par stile de la négligence du domi-
« nus, la possession de celui-ci a cessé, ou quand le domi-
« nus est mort sans héritier ou a été longlemps absent. »

A ces textes on peut en joindre deux autres qui, ires
simples, si on a présentes & l'esprit les notions qui vien-
nent d'étre exposées, sont bien difficiles & expliquer aulre-
ment :

C'est toul d'abord la loi 13 pr. D., De ady. vel amutt.
poss., liv, §f, 6 2

« Pomponius, supposant que, par suile d'un nauflrage,
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« des pierres sont lombées au fond da Tibre ct n'en ont été
« retirées quiapriés un cerlain temps, se demande si, alors
« que les pierres élaient au fond du Tibre, le droil de pro-
« pricté a ¢1é conserve. Mon opinion esl que je conscrve
« la propri¢lé mais non la possession, »

Pourquoi la possession cst-elle perdue? Pourquoi le ju-
risconsulte a-t-il soin de supposer que ce n’est qu’apres un
certain lemps que les pierres ont été ticées de I'eau? On
verra, par les explications qui seront données relativement
A la perte de la possession résullant de la perte du corpus
que, dans I'hypathise proposée, il ne saurail élre question
de la perle de la possession corpore @ en eflet, pour que
celte perte se produise, il faut qu'il y ait impossibilité¢ ab-
soluc de recouvrer la chose, de s¢ mettre en contacl male-
riel avec elle : or lelle n'est pas 'hypothese, puisque les
piceres ont 61é relirées de I'eau. La possession a donc eté
perduc animo : la négligence du propriétaire des pierres &
en opérer le sauvetage a montré qu'il avait Veffectus non
tenendi. C'est pour cela que le texte suppose que les pierres
n'ont été tirées de 1'cau qu’aprés un cerlain temps. Si au
conlraire ce sauvclage avait été opéré de suite, il o'y aurail
pas cu perte de la possession, car il n'y aurait pas alors i
reprocher au propriétaire cette négligence qui scule prouve
qu'a I'affectus tenend: a succéde Paffectus non tenendi,

1l faut expliquer de méme la loi 3, § 10 D., De adqg. vel
ami!l. poss., liv. #4, L. 2 )

« Si l'esclave que je possédais se conduit comme un
« homme libre, ainsi que I'a fait Spartacus . et se déclare
« préta affronter un proces sur la liberté, on ne le consi-
« dérera pas comme possédé par le maitre dont il se pré-
« pare a étre I'adversaire. Mais cela n’est vrai qu'autant qu'il
« est resté longtemps en liberté : autrement si le prétendu
« esclave dont il s'agit, étant en fait dans la condition d'es-
« clave, se prétend libre et intente & cesujet une action cn
« justice, il restera néanmoins en fait en ma possession,
et je le posséderai jusqu'au jour ot il scra déclaré libre. »

{
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[ci encore on ne peut pas parler de perte de la possession
rorpore : cur on ne voit pas pourquoi, si telle ¢tait la cause
de la perte de Ia possession, clle ne se produtrail pas nussi
bien quand Uesclave ne fait que commencer i se conduire
comme homme libre que quand il agit uinsi depuis long-
letps. Au contraire, la solution du lexte se justifie fort
bicn si on reconnait qu'il ¥ a perte de la possession animo :
le temps prolongé pendant lequel le dominus est reslé sans
agir fait présumer qu'il a désormais, relativement i l'es-
clave, V'affectus non tenendi : s'il en ¢lail autrement, n’au-
rait-il pas agi de suite?
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SECTION |1,

Du corpus en matiére de conservation de possession.

39. — Revenons au principe posé par la loi 153 D., De
reg. juris, liv. 50, L. 47. Nous divons que, pour que la pos-
session soit perdue, il faut, comme lorsqu'il s'agil de ani-
mus , (que e corpus soit in contrariwm actum, que, par
conséquent, Ja situation, soit & ce nouveau point de vue,
contraire A celle qui esl exigée pour que la possession com-
mence. Quelle interprétation doil-on donner & celle regle?
Dans quels cas les Romaios ont-ils admis quiil y avail le
corpus in contrariunt actwm dont parle la loi 133 D., liv.
50, L. 17, qui est nécessaire pour amener la perte dela pos-
session ?

Nous allons éludicr celle queslion en nous occupant :

1° De la conservation de la possession des meubles autres
que les esclaves.

2° De la conservalion de la possession des esclaves.

3° De la conscrvalion de la possession des immeubles.

1o Conservation de la possession des meubles
autres que les esclares. _

40. — Laloi 3, § 13 D., De acq. vel anutt. poss., liv. &1,
t. 2, donne la régle a suivre

« Nerva le fils déclare que les choses mobilitres, & Yex-
« ception de I'esclave, sont possédées lant que nous les avons
« sub custodid nostrd, c’est-d-dire tant qu’il y a pour nous,
« si nous le voulons, possibilité d’avoir la détention de la
« chose. »

Ainsi donc, pour que la possession soit conservee, il suf-
fit davoir la chose sub custodid, qu'entendre par 1a? Le
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lexte cite nous renseigne a ce sujet, quand il dit que nous
avans les choses sub custodid tanl qu'il v a pour nous, si
nous le voulons, possibilité d'en recouvrer la détention.
Dans la théorie romaine, s'il est nécessaire pour quune
personne ait une chose sub custodid qu'elle puisse, si clle
le veut, appréhender cetle chose, i) n'est nullement de-
mandé qu'elle soit en contact avec clle, quielle remplisse
les conditions exigées quand il s'agit de Tacquisition de la
possession ; il suffit qu'elle se mainticnne dans une ITHE
tion telle qu'elle puisse, si elle e désire, apprchender la
chose.

Les testes contiennent de nombreuses applications de
ces iddes.

Cest ainsi que la loi 3, § 13 D.. De arqg. ve! amitl. poss.,
liv. 41, t. 2, ditl dans sa scconde phrase .

« C'est ainsi que nous cessons de suile de posséder un
« lroupeau dés qu'il s'est égaré, un vase quand il se lrouve
« dans des conditions telles qu'il ne peut étre retrouve, el
« cela alors méme que personne n'en aurait acquis la pos-
« session, »

11 est, en eflet, bien évident que nous ne pouvons plus
ére considérés comme ayant le troupeau, le vase sud cus-
todia : comment, en cffet, pourrions-nous ctre encore ap-
pelés possesscurs quand il est pour nous physiquement
impossible de nous saisir de la chose, d’en retirer les avan-
tages que devait procurer la possession, attendu quelle
est perdue?

C'est encore ce qui résulte du paragraphe suivant, de la
loi 3, § 14 D., De acq. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2:

« C'est ainsi que nous possédons les béles sauvages en-
« fermées dans des enclos, les poissons contenus dans des
« viviers. Mais nous ne possédons pas les poissons qui sont
« dans un élang, les béles sauvages qui sont dans des fo-
« réts, méme entourées de clotures : en effet, ces animaux
« restent dans leur état de liberté naturelle. §'il en élail au-
« trement, 'acheteur d'une forét devrait, ce qui est faux,
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« olre considére comme possédant Loules les bites sauvages
« qu'elle conlient, »

D'ob vient cette différence de solutions? Dol vienl que
I'on posséde les poissons (ui sonl dans un vivier, les bétes
sauvages qui sont dans un enclos, tandis qu'on ne possede
pas les poissons qui sont dans un ¢élang, les héles sauvages
(qui sonl dans une forét méme entource de murs? Cest que,
dans le premier cas, les poissons, les bétes sauvages sont
sub nostrd custodid : nous pouvons, si nous le voulons, les
appréhender. Au conleaire, dans le second cas, nous n'avons
pas les poissons, les bétes sauvages sub nostrd custodid : 1\
pous est, en elfet, impossible de mettre la main sur ces
poissons, ces bétes sauvages: ou du moins, il est tres dou-
teux (que nous puissions le faire quand nous le voudrons.

A ces lenles on peut ajouter la loi 23, § 1 D., De adq.
vel amitt. poss., liv. 41, L 2

« Relativeienl i ceux qui sont tomhés au pouvoir de
« Vennemi, il vy a, au sujet de la conservation des droits,
« une régle particuliere : ils peedent la possession corpora-
« fiter » en effel, on ne peat admeltre que ceux qui sont
« possédés par d’autres puissent cox-mémes posscder. Des
« lors, de retour &4 Rome, ils doiveal commencer une nou-
« velle possession, alors méme que, durant leur caplivite,
« personne n'aurait possédé la chose. »

Ainsi done, ia captivité empéche la possession de conli-
nuer el cela d'une fagon définitive, alors méme qu'il y au-
rait licu par la suite a application du jus postloninit, La
raison est que le captif n'a pu, tant qu'a dure sa caplivilé,
avoir la chose sub custodid. Comment, en cilet, dil ce
texte , celui qui est possédé, qui. par consequent, est a la
disposition d'une autre personne, pourrait-il exercer la cus-
todid sur la chose?

Terminons, sur ce point, par la cilation d'un dernicr
texte, la loi 15 D., De adg. vel amitl. pouss., liv. 4, t. 2,
donl il suffit d'ailleurs de traduire le début :

« Nous sommes considérés comme perdant la possession
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« de la chose qui nous est enlevee clandestinement, conmme
« nous perdons la possession de Lt chose qui nous est enle-
w vée par violence. »

Dans ces hypotheses encore, si nous perdons la posses-
sinti, ¢’esl parce (que BOUS Ne pouyons plus ¢lre repules
avoir la chose sub nostrd custodid , parce que nOUs ne pot-
vons plus, méme si nous le voulons , l'appréhender, at-
tendu quun autre s'en est cmpare,

Il est done démonteé que la possession d'un menhble
continue aussi longlemps que le possesseur a la chose sud
sad custodid, aussi longlemps qu'il a la faculle d'appreben-
dor 1a chose, sil le veut, Mais que doit-on au jusle enlen-
dre par 1a? Pour conserver lu possession de la chose, faut-il
pouveir apprehender au moment meme ot on e veat?
Ou bien, au conlraire, suffil-if que Pon ait un moyen cer-
lain de recouvrer la chose, sans que d'ailleurs on exige (que
la possibilité de se remetire cn contacl malériel avee la
chiose soit facile et immeédiate?

La lecture rapide et isolée de la premicre phrase conte-
nue dans la loi 3, § 43 D, De adg. vel amitt. poss., liv. 41,
. 2, pourrait faive croire que la possession ne se couserve
que quand le possusseur continue i pouvoir appréhender
la chose au moment méme 0% il le veut : en cflet, lu loi
citée dit que la chose n'est sub custodud nostrd que quale-
nus, si velimus, naturalem possessionem nancisct Possinus,
En réalité, ce n'est pas le oens de notre texte. En effet,
arrivons an dernicr membre de phrase de cette loi que je
n'ai pas encore traduit.

Apres aveir dit que nous cessons de posséder un irou-
pean dis qu'il s'est égaré, le jurisconsulle ajoule :

« 11 en serait autrewent si la chose qui est in med custo-
« did, ne peut étre retrouvée : en effel, la chose est 1a, et
« il n'est besoin que d'une recherche faite avec soin. »

1l s'agit A'un objet que le possesseur a chez T, mais
(qu'il a placé dans un endroil donl il ne se souvient pas : le
jurisconsulte dit alors, contrairement @ ce qu'il admet
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dans le cas oin il est question d'un ohjet perdu, que la pos-
session est conservee. K ellet, dit le Leaste, le possesseur o
In custodiee de la chose, il a la chose en son pouvoir, il a
la faculte d'appreéhender Ta chose qu'il est certain de re-
trouver 81l veal faire les recherches nécessaires. Il resulte
de 1a que 'on conserve la possession, alors meéme (u'on ne
pourrail pas, au moment ot on e voudeat, apprehender
la chose @ le possesseur est sar, saps doute, de pouvoir
appréhender la chose, sl le veul; mais il n'est pas sac
de pouvoir le faire quand il ke voudra, car, poury arriver,
il devra peut-étre faire de longues recherchies. Des lors, la
loi 3, § 13 D., De addy. vel anutt. poss., hiv. 41, 1 2, veut
simplement dire que la possession est conservée tant quon
pent, st on le veat, appréhender In chose, mais nesige
nullement que Vapprehension deive pouvoir re immédia-
{ement eflecluce.

Au reste, cette solution est encore confirmée par la loi
4% pr. D., De adq. vel amitt. poss., liv. M, 1. 2 :

« Une personne, a la veille de parlir ¢n voyage, avait
« enfoui de 'argent custodie causd; i son retour, elle ne
« se sonvient plus du lieu ot Pargent se trouve : a-l-elle
« cossé de posséder? El si plus tard elle reconnail Uen-
« droit, recommence-t-clle de suite & posséder? Telle est
« la question qui se pose. J'ai répondu que comme, dans
« I'hypothise, c'élait custodiz causd, en vue de conserver
« la garde de 'argent, que Pargent avait été enfout, le
« possesseur n'avait pas perdu la possessiott, et que le
« défaut de mémoire ne devait pas fuire perdre la posses-
« sion, alors que personne ne s'¢tait emparé de la chose. »

On est ici encore en présence d'une hypothese dans la-
quelle la possession est conservée, parce qu'il y a cerlitude
de pouvoir appréhender la chose, quoique le possesseur ne
puissc pas réaliser celle appréhension au moment méme
ou il le désire.

On voit, par conséquent, qu'a ce point de vue la conser-

« valion de la possession est plus facile que acquisition. Et
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de 1a 1a solution suivanle qui, tout d'abord, parail contra-
dicloire avee une décision admise en matitre d'aciquisilion
de 11 possession.

On a vu que celui qui fait une conslruction avee des
matériaux appartenant i aulrui, el gui, par suite, acguicet
la possession de la construction, ne peul, tant que la cons-
traclion est delout, acquériv la possession des matérianx,
ela rappels, supposons que le possesseur d'une conslruc-
tion emploic dans cette construction des matériaux dont il
élail déji auparavant possesseur; cesl par exemple une
personne qui emploie, pour achever ou pour reparer sa
maison, des luiles qu'elle possédait : celte incorporation
des tuiles dans la construction en fait-clle perdre la posses-
sion?

Voici ce que répond Pomponius qui ne fait d-ailleurs que
reproduire la doctrine de Labéon dans la loi 30, § 1 ., De
usterp. et usuc., liv. 41, L. 3
« Labéon, dans ses livres de Lettres, nous dit que celui
qui n’avait plus besoin que de dix jours pour usucaper
des tuiles ou des colonnes, confinuera & les usucaper
aprés les avoir incorporées dans une coostruction. Dis
Jors qu'admetlre pour ce qui ne fait pas corps avec un
« immeuble, mais au conlraire resle meuble comme la
« pierre précieuse enchissée dans un anneau? Dans ce cas
« la vraie solution est que, puisque V'or et la pierre pre-
« cieuse restent intégralement dans leur étal primitif, ils
« continuent i étre possédés el A pouvoir éire usucapés, »

La solution présenlée par le texte relativement & la con-
servation de la possession est donc contraire a celle qui a
élé exposée pour l'acquisition. En effet s'agit-il de Facqui-
sition de la possession? Le possesseur du sol, de la cons-
truction qui y est élevée ne peut acquérir la possession des
matériaux employés dans la conslruction, ne peut par con-
séquent les usucaper; celui qui enchdsse une pierre pre-
cieuse, qui ne lui appartient pas, dans un anneau dor, pos-
stde la chose ainsi formée, mais non la pierre precieuse,
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il ne la possedail pas auparavant. 1} en est aw conleaire
toul aulrement pour la continuation de la possession @ le
possesseur antéricur des malériaux conlinue o les posséder,
meéme apres les avoir incorporés dans une construchion;
celui qui possédail auparavant une picrre precieuse con-
linue a la posséder iwdme apres Pavoir enchissée dans Fan-
neau @ conunenl expliquer eela? La vaison en est que, pour
acquérie la possession, il faut en principe élre en contact
malériel avece la chose : il faut, comme fe disent les textes,
avoir la chose penes se @ au conlraive, pour conserver la
possession, il sullit d’avoir la possibilité de réaliser dans
avenir ce contact dans des conditions lelles qu’on pourra
se serviv de la chose, mais sans qu'il soil exigé que le pos-
sesseur puisse s¢ seevie de la chose au moment méme ou
il le voudea. Or, hien certatnement celui qui incorpore des
tuiles dans une construclion ou cclui qui enchisse une
pierre précieuse dans une bague ne se trouve pas par rap-
port i ces tuiles, & celte pierre precicuse dans une siluation
telle qu'il puisse en faire appréhension immediatement
au moment méme ol il le désivera, caril faudra auparavant
qu’il démolisse la toiture, qu’il détache la pierre precicuse
de la bague : il ne peut donc commencer & posséder les
luiles, la pierre pricicuse. Mais il est dans une situalion
telle quil peul, s'il le veul, parvenir & appréhender les
lutles, la picrre précieuse : il n'a en effet quia opérer la
démolition du loit, qu'd séparer la pierre precieuse de la
bague. Si done il ne réunit pas les condilions nécessaires
pour acquérir la possession, il réunit celles que demande
la conservation de la possession. De i les solulions en appa-
rence conlradictoires admises par les texles.

2 Conservation de la possession des eselaves,

4%. — 1l faul tloul d’abord poser en principe que la con-
servalion de la possession esl soumise aux mémes regles,
(qu’il s'agisse de la possession d'un esclave ou de tout autre
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meuble, On dira done que la possession sera conservee
tant que Pesclave, commme tout aulee meuble, seva subd
custodid nostrd, tant que nous pourrans, si telle est notre
volonte, Vappréhender, sans qu’il soit d'ailleurs necessalre
que Vappréhension puisse étee immcdiate, L ¢'esl ce que
montre bicn la foi 4% pr. Do, De aly. vel amitt. poss., Ly,
#1, L2, dout jai deji traduit le commencement, Apres
avoir déclaré que la personne qui, ayanlenfoui chez elle de
I'argent avant de parlie en voyage, ne se souvient plus i
son retour de endroit ol elle I'a caché, n'en conlinue pas
moins & posséder Nargent, malgré ce manque de maeoire,
le texte ajoute comme considéralion pourant cre i1 vo-
quée a appui de celle solulion

« Autrement on devrait dice gue sans cesse nous pers
« drions la possession de nos esclaves, parce quiils cessent
« d'¢lre sous nos yeus. »

En effet tres souvent nous ne savons pas exaclement ot
sunt ces esclaves et, par consequent, nous ne pourrions pas
les appréhender de suite, au momenl méme ot nous le
voudrions. Néanmoins nous continuons & les posséder, car
ils sonl toujours sub nostrd custodid : NOUS SONINES ASSU-
rés, en effet, de pouvoir les appréhender, quoique ne pou-
vant le faire de suile.

Les principes @ appliquer sont donc les wemes, il
s'agisse d'esclaves ou de tout autre meuble; mais ce qu'il
faut ajouter (c'est la le point qui merile les explications
spéciales que je dois maintenant développer), ¢'est que le
possesseur conservera la possession de l'esclave par cela
scul que cel esclave aura l'animus revertendi, I'inlention
de revenir pros de lui et aussi longtemps qu’il conservera
cel animus. Coest 1a une regle nouvelle, qui ne peut guere
sappliquer quautant qu'il s'agit de la possession de 1'es-
clave: I'esclave est, en cffel, le seul meuble doué d'intelli-
gence que nous puissions posséder, le seul, par cons¢quent,
qui soil capable de volonlé, qui puisse avoir 'animus rever-
tendi. 11 est d'ailleurs facile de voir que celte regle nou-
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velle n'est qu'une application du principe géndeal posé rela-
ivement i la conservation de la possession des meubles,
On conlinue & posséder une chose, avons-nous dit, tant
que cetle chose est sub eustodid nostrd; or, d'apres la loi 31,
§ 13 D, Dradg. vel amitt. poss., liv. 41, £ 2, on a la cus-
todic d'un meuble lant qu'on a la possibilite de Vappre-
hender si on veul le faire, sans qu'il soit cependant neces-
saire de pouveir le Taire an moment méme ot Fon aura
cetle intention. Les conditions sent certeinement remplies
quand Uesclave que nous possedons n'esl pas aupres de
nous, mais a Panimus revertendi. Nous avons alors les-
clave sub nostrd custodid : nous sommes, en cffet, assures
de pousoir appréhender lans P'avenir U'esclave, puisquil
reviendra cerlainenient auprés de nous, allendu qu'il a
V'aninmes recerteadi. 11 n'en sera antrement que le jour on,
col animus ayanl disparu, il n'y aura plus d’espoir que
I'esclave revienne,

Cela compris, on voit que la possession des esclaves se
conservera plus facilement que la possession des autres
mecubles. Le meuble dont il s’agit n’est pas aupres de mor;
je n'ai pris ancune mesure qui m'assare que je pourrai,
dans 'avenir, apprehender la chiose, ou bien les mesures
que j'ai prises i cel effet ont disparu : je ne saurais conli-
nuer i posséder ce meuble. 8'il <'agil, au contraire, d'ua
esclave, en supposanl que la situation soit la méme, je
continuerai i le posséder ; je L'aurai, en cffet, sub med cus-
todid ; Vanimus revertendi qui exisle chez I'esclave me donne
I'assurance que je pourrai I'appréhender dans Pavenir,

Les solutions que je viens d'exposer sont contenues dans
Ia loi 47 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 81, 1. 2
« 81 vous vous étes mis en situation de posséder pour vous
ct de ne pas rendre le meuble qui a été déposé entre vos
mains ou qui vous a ét¢ donné en commodat, il a él¢
décidé que j'ai de suite, méme & mon insu, cessé de pos.
séder. El la raison ¢n est que le fait de perdre ou de o¢-
gliger la custodia des choses mobilicres entraine {c’est 13
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« une regle élablic par Pusage) la perte de la possession
« Telle est le principe posé par Nerva dans son traile de
« Pusucapion. Le méme auteur déclare qu'il en est toul
« autrement quand on perd la custodia de Tesclave quon
« a donné en commodat 1 car alors Vancienne possession
« conlinue jusqu'nu monienl oft un liers s'est emparé de
« eselave. La raison en est que Pesclave, ayanl Fanimius
« redeundi, doil pouvoir conserver ison maitre la possession
« de lui-méme, élant donné que nous pouvons posséder
« loutes les choses en empruntant son eorpus. Ainsi done
« on perd de suite In possession des choses qui n'ont pas
« d'intelligence ; on conserve lu possession des eselaves tant
« qu'ils ont Vaninus redeundi. »

Papinien parait dans ce texte motiver, autrement gue i
ne viens de le laire, cetie conservation de la possession de
V'esclave par suile de la persistance de Vaninius redewnudt ;
mais il est facile de montrer qu'en réalité on eslen présence
de la wméme raison exposée autrement. Papinien dit que
l'esclave conscrve la possession de lui-méme & son mailre
altendu qu'ii pourrail par son corpus lui conserver la pos-
session de loule autre chose. Mais pourquei en est-il ainsi?
Parce que, tant que fa chose est aux mains de l'esclave, le
maitre I'a sub sud custodid, parce quil est assuré de pou-
voir l'appréhender dans l'avenir. Or n'en est-il pas de
méme quand il s'agit de la possession de I'esclave lui-méme?
Si I'esclave conserve 2 son maitre la possession de toule
aulre chose comme de lui-méme, n'est-ce pas parce que,
tant que dure I'animus redeundi, le maitre est assure de
pouvoir dans 'avenir, s'il le veut, ressaisir I'esclave?

L'explication présentée est d'ailleurs préférable : en effet,
la loi 3, § 43 et 46 D., De ady, vel amitt, pass., liv. #1, L. 2,
expose Ja méme solulion dans des hypothises ou il serait
impossible de parier comme Papinien. Il s'agit d’animaux
qui, soit par suite de leur nature, soit par suile d'apprivoi-
sement. reviennent toujours 4 un endroit détermine : ces
animaux ayant la consuetudo revertendi conlinuenl, méme
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elant ¢loignés, & dee possédés tanl que dare cetle con-
yueetnwddo revertendi,

« Nous possédons les aiseanx que nous tenons enfermes,
« et on considére comme soumis &t nolre custodid los oiseanx
« apprivoists’, »

« Gertains auteurs pensent avee raison que les colombes
« qui Senvolent de nos maisons, que les abeilles qui s'éloi-
« gnent de nos ruches, mais qui ont coutume d’y revenir,
« sont possédées par nous®. »

Ainsi les animaux apprivoises, ceux qui, d'une facon
générale, ont la consuetudo revertendi, continuent, méme
pendant leurs absences, i élre possédés par nous & raison de
cetle consuetudo revertendi, de la méme facon que conli-
nuent & étre possedés les esclaves méme ¢loignes de nous i
raison de leur antrmus revertend:, Or, il est bien ¢vident
que, relativement & ces animaux, la solulion ne peut dre
justifiée par le motif donné par Papinien lorsqu’il s'accupe
de la continuation de Ia possession de 1'cselave. Qo ne peut
pas posséder une chose par U'entremise 'un animal, et on
ne peut dire par conséquent que 'noimal conservera lui-
mdéme sa possession & son maitre, comme il pourrait con-
server la possession de foute autre chose. Comment done
expliquer la solution? Paul nous le fait savoir. Dans cette
méme loi, au § 13, il expose la régle formulée par Nerva :
on continue i posséder fant qu'on 4 la chose sub custodid,
par conséquent tant qu’on & la possibilité d'appréhender la
chose. Eosuile, dans les paragraphes suivants, il signale une
s¢rie d’hypotheses dans lesquelles il y a ou non continua-
tion de la possession par application de la regle posée. C'est
donc parce qu'il pense que la consuetndo revertendi chez V'a-
nimal maintient au profit du possesscur la possibilité d’ap-
préhender cet animal qu’il reconnait que la possession
conlinue. Or, si tel est l'effet de la consuetudo revertend:

{5 D., De adq. vel amilt. poss., liv. &1, 1. 2.

L.3,8
L. 3,516 D., De adq. vel amitt, poss., liv, 4, t. 2.
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chez animal, Uellel produil par Vandnus redeunde quia
I'esclave ne doil pas étre difféeent @ est done de Ta méme
facon que doivent s'expliquer les solutions admises el pour
unimal qui a la consuetudo revertende et pour I'esclave

qui a Vanimus redeundi’.

Remarguons en terminant que les texles qui viennent
Létre cités fourniraient un argument de plus, si celn ¢lnit
néeessaire, pour établic que I'on peut conlinuer i posséder
une chose, alors méme qu’on ne pourrait pas Vapprehender
au moment méme oit on be voudrait. Ge u'est en ellel qu’au
moment du elour de Vesclave ou de Panimal que Vappre-
hension sera possible,

42. — Le maitre conserve la possession de son esclave
tant que celui-ci a lenimus redewndi : telle est la solulion
qui découle des textes cités. Mais supposons maintenant (jue
l'esclave ait perdu cet animus, qu’il soit en fuite : que de-
vra-t-on admettre?

La réponse, semble-t-il, nest pas douleuse : le maitre
qui ignore peul-étre I'endroit ou est son esclave, n'est
nullement assuré que dans 'aveniril pourra Fappréhender,
puisque 1'esclave n'a plus l'intention de revenir : il en a
donc perdu la possession.

C'est la solution qui a dit tout d'abord éire consacrée par
le droit romain : elle est professce par les Proculiens comine
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t Les solutions fournies par 1a loi 3, § 15 et 16 D., De adq. vel amitt,
poss., liv. 41, t. 2, montrent que les explicalions sont présentées d'une
fagon quelque peu incomplite quand on les donne, ainsi que je l'ai fait,
comme spéciales & la possession des esclaves : en réalité, elles sont vraies
pour tous les meubles qui, par suite de leur intelligence, de leurinstinct,
de leur nature, sont susceplibles d'avoir la volonté ou I'habitude de reve-
nir. Néapmoins, comme c¢ n'est qu'd propos des esclaves que celto
théorie a pratiquement et théoriquement de I'importance , j'ai cru devoir
la présenter cotnme spéciale 4 la possession des esclaves : c’stait d'ail-
leurs déjd le procédé des jurisconsultes romains (L. 3, § {3 D., Dc adgq.
vel amitt. pass., liv. #1, t. ).
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le monlre laloi 1, § 1% D, De ady, vel amitt. poss., liv,
M, L2

« Nerva le fils déclare que nous ne pouvons pas pos-
seder par Pintermédiaire d'un esclave en fuite : hien
«qu'on ail déclareé que cel esclave éait possédeé par nous
« lanl qu'un autee ne Pavait pas apprehendé, et par con-
stquent que I'on peul usucaper grice i son intermédiaire,
Mais , pour des raisons d'utilit¢ pratique, il a ¢le reconnu
que L'usucapion pourrait élre complétée tant que personne
ne se serait empare de Pesclave, »

Ainsi donc Nerva reconnaissait que le maitre ne possede
pas son esclave en fuite @ en eflet, il dit que Fon ne peut
ricn posséder par Uentremise de cet esclave, ce qui ne peul
s‘expliquer que par celle considéralion quon ne possede
plus T'esclave : on verra plus loin que 'on ne peul acque-
riv la possession par U'enlremise de son esclave quantant
qu’on le posstde; aucune aulre raison ne saurail expl er
que l'on ne peut posséder par entlremise de esclave en
fuite. .

Mais Nerva lui-méme n'a pas ¢élé sans s'apercevoir des
inconvénients que celte théorie [aisait nailre en pratique :
déclarer que I'on ne conserve la possession de Fesclave e,
par cons¢quent, la possession des choses que nous possc-
dons par son intermédiaire qu'aulant que Pesclave est pris
de nous ou qu'aulant que, élant éloigné, il a I'animus
redeundt, c¢’est en realilé nous mettre au point de vue de
la possession & la merci de nolre esclave qui nous fera
perdre la possession de lui-méme ct des choses i lui con-
fices par cela seul qu'il n'aura plus 'antmus redeundi et
s¢ constituera en ¢état de fuite. Aussi, nous dit Nerva,
pour des raisons d'ulilité pratique, a-t-on admis que, bien
que I'esclave soit en fuile, bien que nous ne le possedions
pas, nous pourrions néanmoios coatinuer I'usucapion
commencée, acquérir par conséquent, par ce moyen, la
propriété de l'esclave et des choses que nous possédons
par son entremise. On n'a pas voulu qu'un simple chan-
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gement survena dans Jes intentions de Peselave pil faire
perdre au maitee les avanlages résultant de la possession,
Pour que ces avanlages soienl perdus, il faudrea que es-
clave tomhe en la possession d'un tiers ou que de honne
foi il se croie libee, ces événements ne dépendant pas du
pur caprice de Pesclave,

Cette théorie de Nerva est encore adoptée par Pomponius
dans un leate qui, au premier abord, parvait bien incompre-
hensible, Ta loi 15 Do, De pabl. in remi act., liv. 6, L2,

« St mon eselave élant en fuite achite une chose a non do-
« mino, I'action publicicnne doit mapparienir, quoijue je
« wale pas acquis par Tui o possession de T chose qui tui a
« ol livece, »

Nalurellement on esl de suite amend & se demander
commenl une personne, qui ne possede pas une chose, peul
cependant avoir relativement i cette chose Faction publi-
cienne. Celle décision s¢ comprend forl bien, é¢tant donne
les explications précédentes. De méme que Nerva, Pom-
ponius admetlait qu'on ne possede pas Fesclave en foite,
par conséquent, qu'on ne posstde pas la chose qu'il a entre
les mains: mais, de méme que Nervi, il admettait, par
suite de considérations d'alilite pratique, que on pouvail
neanmoins usucaper lesclave lui-méme el la chose dete-
nue par fui lanl quun liers n'avail pas mis la main sur
I'esclave; et, par consequent, il reconnaissail au mailre de
Fesclave L'action publicienne comme a toule personne ta
caustt usuraprendl.

La théorie de Nerva et de Pomponius est cerlainement
forl peu satisfaisante au point de vue de la logique. Sous
prétexte de donner satisfaction aux considérations d'ulilite
pratique qui onl ¢té exposées, de respecter le principe qui
veut qu'on ne puisse conserver la possession d'une chose
qu'aulant qu'on est assuré de pouvoir dans lavenir l'ap-
préhender, on arrivait & ce résultat hicn extraordinaire de
permellre de continuer i usucaper i une personne qui ne
possede plus : Fusucapion, mode d'acquérir la propriete

v 10
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PAT NIE POsSEssion conlinue, saccomplit ainsi alors gu’il
n'y a plus possession,

Ne valait-il pas micux dis lors, st on regandait comme
nécessaive (el avee juste raison & mon avis) de donner sa-
tisfaclion aux considéralions pratiques énoncées, introduire
une exceplion aus principes admis en matiere de conserva-
tion de possession, et déclarer que, bien qu'on ne soit pas
assuré de pouvoir dans Pavenir appréhender Pesclave en
[aite, on devrait cependant étre considére comme le possé-
dant jusqu'aa jour on un tiers Panrail apprehende?

C'esl ce qque livent les Sabintens, comme le moulre la [in
de laloi U, 8 1% Do, Deady. vel amitt. poss., liv. 41,12

Apres avoir donne la solution adoptée par Nerva et par
les Proculiens, voici comment s'exprime Paul :

« Mais Uopinion de Cassius et de Julien est que nous ac-
« qquitrons la pn:-‘-sussiml par cel esclave en fuile, comme
« par ceux que nons avons dans les provinees. »

Ainsi done Paul qui, comme on 'a vu, avail dija, au
début de la loi, énonce celle opinion, dit que nous posse-
dons par L'entremise de Pesclave en foile comme par 'en-
tremise do I'esclave que nous avons dans les provitcees : or,
dans celte deeniere hypothése, il n'y a aucun douvte : nous
possédons cet esclave, nous possidons par lui, puisque
nous sommes sirs de pouvoir 'appréhender, si nous le
voulons. Il en sera de méme pour I'esclave en fuile : rien
d’extraordinaire dis lors si nous pouvons usucaper l'es-
clave en fuite ¢t les choses quil détient. '

Cest la l'opinion qui a triomphé : cela résulle déjd de
la contexture du texte de Paul : cela résulte encore de ce
que c'est I'opinion présentée par llermogénien, le plus re-
cenl des jurisconsultes cités au Digeste, sans quil y ait
trace d’hésilation dans Pexpost qu'il en fail. Prenons en
efet la loi 50, § 1 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41,12 :

« La possession nous est acquise par l'esclave en fuile,
« 8'il n'est possédé par personne ct ne se croil pas libre. »

Ce texte d'Hermogénien permel (et ¢'est dailleurs par 1a
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que je veuy lerniner sue e poinl) d'expliquer un teste de
Modestin, Tn loi 3%, 8% Do, Dealdy. rer. done, liv, &1, L1,
et de monteer que, malgre les apparences, ce juriscon-
sulte adoptait la théorie qui @ triomphe el qui, suivant
moi, devail ¢lee déjic de son temps admise sans ancune
conleslation.,

« Tout ce qu'un homme libre, ou un esclave apparle-
« nant & antrai, ctque nous possédons de bonne for conne
« nolre esclave, n'acquicrl pas pout nous, seri acijuis pac
« Fhomnee libee pour lui-méme, par Peselave diautruj
« pour son maitre. 11 faul toutefois apporter a celle regle
« celte exception quil est impossible que Phomme libree
« comlinue a usucaper, celui qui esl possede ne pouvant
« lui-méme posséder @ de méme le maitre ne pourra a son
« insu usucaper peculiare nomine par lintermédiaire de
« Vesclave que nous possédons de bonne foi, pas plus quiil
« ne peat le faire par Tintermédiaire de I'esclave fugilif
« qu'il ne posside pas. »

Ne semble-t-il pas résulter, de la derniere phrase du
texle, que nous ne pusscdons pas notre esclave quand il
est en fuite et que nous ne pouvons, par suile, usucaper
par son intermeédiaire? Le lexte ne dit-il pas, en effet, que,
si le serous fugitives a un pécule, nous ne pouvons pas
acquérir, par usucapion, la chose acquise & nolre insu,
peculiari nomine, atlendu que nous ne possédons pas Des-
clave fugilif?

Mais prenons garde que, si nous admettons cetle inler-
prétation, nous en arriverons i dire que Modestin soutenait
un systeme qui lui ¢tail particulier. En effet, st, d’accord
sur ce point avec les Proculiens, il déclare qu'on ne pos-
stde pas 1'esclave fugitif, il soutieut, contrairement i tous
les jurisconsultes, qu'on nc peut usucaper par l'inlermé-
diaire de 1'esclave fugilif; il ne tient aucun compte des con-
sidérations d'ulilit¢ pratique qui onl amené tous les juris-
consulles a reconnaitre une dérogalion aux principes; seul
il observe strictement les régles générales.
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Est-il &t eroire que Modestin ait ainst professe une opi-
nion & lui propee et aussi pen satisfaisante en pratique?
Est-il & croive, quiesposant ane apinion défendoe par lui
seul, il I'ait aingi indiguée Fune facon ausst nelte sans
laisser entendre quil puisse yoavoir sur ce pointun doute
si léger quiil soit? Cela est d'autant plus inadmissible que
e tesfe peul anssi bien comporter une antre solulion -
Maodestin it simplement que le mailee ne pourra, & son
insu, usucaper peenliar nomine, par Venteemise de Ves-
clave que je possede de honue foi, pas plus quidl ne peat le
faire par Veselave en Tuite, lorsquiil ne le possed pas, Or,
Hermogenien , dans fa lod 50, 81 1., De adqg. vel anutt.
poss., liv, A1, L 2, indique que le maitre ne possede plas
son eselave Tugitil quand cet eselave est possede par quel-
qu'un ou quand il se croil libre, Gest dans ces hypotheses
seulement quiil v o fuyitivus serons quem non possidet
dominus @ le tesle n antorise pas i dire que, saivant Mo-
deslin, jamais le fuyitivus sereus ne soit posséde. Comme
on le voit, on est ainsi amend i reconnaitre que Modestin
adoptait, comme Paul, comme Hermogénien, la solution
qui a triomphe.

43. — Les ratsons d'intérét pratique qm onl conduit
tout d'abord les Proculiens, el cnsuite tons les juriscon-
sultes romains, i déclarer que l'on continue i posséder
'esclave en fuite, ne devaient-elles pas inspirer une déci-
sion semblable dans Je cas ol U'escl.ive, se prétendant libre,
intenlail un judiciune liherale, une proclamatio in liberta-
tern? Si 'esclave ne peut pas, par un acle de sa scule
volonlé, par la fuite, faire perdre & son maitre la posses-
sion et les avantages qui en deécoulent, ne doit-il pas en
¢tre de méme dans le cas ot il v a, de la parl de l'esclave,
proclamatio in libertatem, acle qui dépend toul autant de
la volonté de I'esclave?

Mais une regle de droit s‘opposait i 1'adoplion de la
mdéme solution : on sait, en effel, que, quelle que fit cn
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(it la condition de celui dont Pétal ext ainsi mis enogies-
tion , il ¢fait considére cotmme Libree pendant Finstance.
Par suile, Nesclave, soulevant le lLherale Judicium, devait
vivee comme he nme libee peadant toute la durce de I"ins-
tanee : tl ne pnm'nil done, pendant ce lemps, clre possede
pir son maitee. Aussi les Sabinicns cux-meémes ont-ils da
reconnail v, duns cette hypothise, que Te mailee ne [osse-
dail pas Pesclave pendant le procis. Mais cependant, sen-
tanl bien quels inconvénients Papplicalion rigoureuse de
ce principe entrainerail, ils durent, pouor epecher quiils
ne se produisent, professer s doctrine proculicnne ¢l pro-
clamer que le maitre, bien que cessant d'étre possessear
durant le proces, n'en conlinuerait pas toins it acqueeny
par son esclave la possession, a contlinuer a Pusucaper el
il usucaper les choses qu'il détient. Gest ce que dit le Sa-
binien Gaius dans la loi 25, §2 D., De bb. causa, liv. 40,
t. 2.

« Malgré cet adage que, apris la letis contestatio faile &
« propos d'un judiciumn liberale, celui dont I'élat ¢sl en
« question doit étre trailé comme libre, il est cependant
« certain que, s'il est esclave, il acquierl & son mailre ce
« qui lui esl livee, ce quiil stipule, comme sil o'y avail
« pas procts sur la liberté @ nous aurions sculement a voir
« ce qu'il en cst pour la possession, atlendu que, apres la
« litis contestatio, le mailre cesse de le posséder. Mais il
« vaut micux dire qu'il acquiert ainsi la possession pour
« son mailre, quotguil ne soil pas possédé par Jui : en
« effet, puisqu’on admet que nous pouvons acquerir la pos-
« session par l'entremise de Vesclave en fuite, qu'y a-i-il
« d'élonnant i ce que nous puissions 'acquérir par l'esclave
« dont I'é¢lat est en question? »

Ainsi donc, pendunt le judicium liberale, le maitre ne
posstde certainement pas son esclave, mais on s'efforce de
lui assurer les avantages qui découlent de la conservation
de la possession.

On peut maintcnant résumer ce qui a éte dit a propos
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de Ta conservation de la possession mohiliere de la facon
suivanle, péserve faile de ce qui vient 'élee expose velati-
vementd Peselave en Tuile ou exercanl e liberale judicivm :

Pour continuer & posséder, il faul avoir conserve I cns-
todia de Lo chose @ o vertm mobilium neglecte atyque onissa
wenstodies gummets eas nemo alius invaserit; veterts posses-
w stanes dononn afferee conswerit, w ditla Lot 47 1., De ady,
vel wndtt, poss., liv, 44, £ 2, Or, on sail que Fonca Lo chose
suby custodia tant quion a la possibilité de mettee la main
sur la chose dans Favenir ',

Cest T b regle qui sapplique dCune facon absolue, el
celivaussi hien & propos des animaus qui ont la eonsuetudo
reveriendr ot des esclaves quionl Vanimus redewndy qu’i
propes de tonl aatre meable attendu gque eelte consuetedo
revertend:, que col animus redenndi ne fonl qrassurer au
mailre Ia possibilite d'apprehender i un moment donné
Feselave ef Panimal, que mainteniv par conséquent Fanimal
ou l'esclave sous la rastodia du maitre.

d° Conservation de la possession des immeubles,

44. — On doit, rvelativement 4 la conservalion de la
possession des immenbles, vépeéter ce qui a ¢l dit pour la
conservalion de la possession des esclaves, i savoir que les
principes posés quand il sagit de meubles trouvent leur
applicalion. 3

Il faut donc déclarer que nous continnons i posscéder les
immeubles comme nous continuens i posséder les meubles
tant qw'ils sont subh custodid nostrd, ¢'est=a-dire tant que
nous conservons la chose ¢n nolre pouvoir physique, tant
que nous avons la possibilité de Pappréhender. Et la loi
23, §1 D., De adq. vel anult. poss., liv. &1, L. 2, qui
a déja elé citée, fait Napplication de ces idées quand elle
dit, sans laire aucune distinction entye les meuides et les

'L. 3, § 43 D., D¢ adg. vel amitt. poss., liv. &1, L. 2.
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immeubles, que celui qui est caplif chez Pennemi, ne pou-
vant hien manifestement pendant sa caplivilé avair sur
|]||ni que e coil Ll custodee, pul'll liy lmﬁsuﬁsinn alors meme
qu'ensuite il serail en citualion d'invoquer Lo jus postle-
minie,

Pour les immenbles comme pour les meubles, on ne
possidde done que les choses que Von o sub custodid sud,
An reste Talot 1§ ViDL, Dees, liv, WL 1y, conlirme cetie
propoesilion :

« Que devrions-nous dire dans le cas o, quelquiun ¢land
«en possession, )y suis calee sans expulser fe possesseur,
o« mais on e lenant enchaing et en Yobligeant a travailler?
« Quelle est la condition de a chose? Je pense quion doit
« regarder comme dejectus e possessear quia ¢le en-
o chaine, »

i <agit hien évidemment dans ce teate de la possession
Limmeubles : en elfet, la question qui y est posce st celle
de savoir si le possesseur enchaine sera consulére comme
dejectus, s'il ¥y aura lien en conséguence de lui accorder
Vinterdil wadde vi 2or, 11 ne saurait etee question ile dejretio,
Linterdil recuperaloive wnde et que relativement i la pos-
se<sion diimmeubles. Puisque T teale dit que e posses-
qura Finterdit wnde i, puisque Tinterdit
¢ re-

seur rinclis
wnde vi est un interdil recuperanda pussessionis, il
culle nocessatrement (e ¢ possesseur anri perde fa pos-
cossion. Fat-il maintenant difficile de justifier celte solu-
lion? Non : sans doute on pourrait &lre teate de dire que
ce posscsseur doil avoir conservé la possession, ¢lant donne,
d'une part, quil n’a cerlainement pas abdique Yaffectus
tenendi, o, d'aulre part, quattach¢ s le fonds, il esten
contact watériel avec .

Mais co serail avoir usie notion fausse du corpus: en cffet,
$'il est vrai que le corpus consiste dans la possibilite de se
mettre en confact avee la chose, ce n'est que parce que le
conlact matériel avec la chose est nécessaire pour qu’on
puisse s'en seevir : or, c'est ce que ne peul faire le posses-
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sear tanctus, Go possesseur o done cesse de posseder pirce
quiil o' pas la chose sub sud custodii,

45. — Les principes & appliquer sont done les mémes
quil sagisse de la conservation de la possession d'un meu-
ble ou d'un immeulle; miais en matiére immobilicre, Fap-
plication qui doit en &tee faite a donné lien i une difficulté
speciale qui a pour cause la nature méme des immeubles.

A raison méme de ce que les meubles peavent facilement
s¢ déplacer, dtant donndé la difficulte quaurait ensuile le
possesseur it se servie de la chose apres le déplacement ) ce
possesseur prend dPordinaive certaines mesures de précau-
tion, i I'effet d'empécher ce déplacement el d'élre assurd
de pouvoir dauns Pavenir réaliser eetle appréhension néces-
sadre pour qu'on puisse se seevie de la chose @ ¢'est nipsi
quil conservera fe meuble chez lui, Uenferinera, le con-
fiecra d un liers, Feofouira méme, comme 'ont montré les
textes qui ont éé cilés; il ne laissera pas abandonné 3 lui-
méme le meuble dont il veut conserver la possession. Par
conséquent, le possesseur d'un meuble aura toujours pris
quelques mesures destinées @ assurer pour lui-méme la
possibilité d'apprénender de nouveau la chose.

Pour les immeubles, au contraire, leur assielle fixe faisait
qu’une semblable préoccupation ne devait pas exister chez
le possesseur : n'élait-il pas toujours sar de retrouver 1'im-
meuble i sa place quand il voudrait se remetire en conlacl
matériel avec lui? Kt dis lors se posait relativement & la
conservation de la possession des immeubles une question
que ne pouvait faire nailre la conservation de la possession
des meubles.

Doit-on considérer comme continuant i posséder un im-
meuble le possesseur qui, n’ayant pris aucune mesure ¢n vue
de s'assurer la possibilité de se remetire en contact matéricl
avec la chose, reste un certain temps ¢loigné de 1'immeu-
ble? Ne devrait-on pas dire au contraire qu'il y a neglecta,
omissa custodia, ct que par suite la posscssion en est perduc?
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La queslion parait avoir ¢le sotfevee principalement
pour les seellus fribernd et wstivd, pour Jos palurages J'éle
ou d'hiver, immeuables par vapporl auxiptiels les considera-
lions que je viens d'exposer ont une applicadion particulie-
cement remariquable. Ge sont en eflet des innmcubles pour
lesaquels fe possesseur ne prend d’ordinaire aucune precau-
lion en vue de conserver la possession, eldont le possessenr
se tient éloigné pendant longlemps, car il 0’y retourne pas
en dehors de Ja saison ol il y mene paitre ses troupeaus.
La queslion a ole résolue en ce sens que, par cela seul gue
nous avons la possibilite de relourner i ees satltus fiberne
awt @stiod, alors Méme quaucune mesure prise par nous
o'clablirait que nous excryons la custodia sur itnnneuble,
nous conlinucrons i posséder les saltus fiibernt vel st
(Fest ce que les texles expriment en disant que nous pos-
codons selo animo, ¢'esl-i-dire sans que noeus ayons fail quol
que ce soit qui ail pour bul de sauvegarder le pouvoir que
la possession nous denne sur la chose. Je citeraia cet égard
laloi 3, §41 D., De adgq. vel anulil. puss., Jiv, 41, 1. 2,

« Nous continuons a posséder animo solo les saltus hibern
« vel astivi, bien que, a cerlaines ¢poques, NOUs nous el
« ¢loignions., »

Au reste il n'y a pas li une rigle particulicre aux saltus

hiberni vel @stivi; el les jurisconsulles onl bien soin de
proclamer que ce qui est dit pour ces saltus hiberne vel
@stivl est également vrai pour tous les immeubles; que, sl
est surlout parlé des saltus hiberni aut astivt, cesl a lilre
d’exemple, la queslion se posant d'unec facon particulicre-
ment netle en cette hypothise,
« Cet adage que nous conservons solv animo la possession
des saltus hiberni vel @stivi, dit la loi 1, § 25 D., De vi et
« vi arm., liv. 43, 1. 16, a éle, d'apres Proculus, formulé
« ainsi pour donner un exemple : c'est Ta ce que jai ensei-
« gné. En cffet, il cn est de méme pour lous les fonds de
« terre donl nous nous sommes ¢loignés, mais sans jolen-
« tion de ne plus les posséder. »

Y
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Ainst done e possessear esl considére comme avanl sud
custoddidd sud Timmenble qu'il possede. comme conlinuant
ale posséder par cela seul qu'il vy oo possibihité pour Tor de
se remellre en contacl maléeiel avee ia chose, alors méme
quiil nla pris ancnae mesure qui lot donne Passaranee que
celle possibilité subsislera,

Mais alors, el ¢'est maintenant (ue nous allons rencon-
{rev une regle spéciale relalivement & la conservation de
la possession des immenbles, cetle possession ainsi con-
servee esl hien precaive. Paoeffel, uan liees, profilant de
Fabsence da possessenr, peat s‘emparer de Fimmeoble et
lui faire perdre, par conséquent, I possession; du jour de
cetle anpprébension, Fancien possessear ne peal plus diee
quiil o Uimmenble sub eustodid sued; il n'y a plus possibilitd
pour lui de se remeltre en confact avee la chose, puisqu’un
ticrs Poceupe s il ne doit plus possiéder,

Celle solution, conforme ans principes, a fout abord
ot admise. Elle est professée par Labd b, qui vivail au
temps d'Angaste, ainsi qu'il résulle de la premiere phrase
de laloi 6, § 1V 1, De ady. vel amitt. poss., live 4,102

« Quelgquiun clant allé anmarche sans laisser qui que ce
« soil dans sa maison, le tiers qqui, profitant de celle
« absence, a ocenpd fa maison, est considérd comme pus-
« sedanl elam 2 el est Pavis de Labéon, »

L'ancien possesseur a done, par suite de celte invasion
d'un tiers, cessé e posséder, poisque ce liers possede,
d'une facon vicieuse, b est veai, étanl donné qu’il pos-
sede elam, mais possede, el que, comme on le verra
plus loin, Labéon reconnait que deux personnes ne peuvent
en ménie lemps posséder pour le tout la méme chose, alors
méme que N'une de ces deux possessions serail vicieuse .

Ainsi done, toul d'abord, on avait purement el simple-
ment applique fes principes genéraun, on avail reconnu
que le possesseur d'un immeuble perdait la possession par

VL. 3, £5 D, De adq. vel amitl. poss., liv, 41, 12,
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celn seul quiun tiers avail prolile de Vabsence de ce posses-
seur pour s installer sue Fimmeable, Tout an plas avait-on
apporle an correctil aun conséquences pei équitables (qul
resullaient de cetle théorie, en deéctarvant que le nouveat
possesseur aviall une possession viclense par rapport au
déposséde, de telle Tagon que celui-ci ponvail, par Uinter-
Al ofe elandestind ;m.w*.';s'irmr-, reconyrer la possession,

Mais Fevistenee de Uinterdit de elandesting proassssione
(qui sans doule Mait efficace a eflel d'obliger le nouvean
PUSSESSCHT 4 pestitner 1a choge g par conscquent |mm'nil
suffire pour enfever i celui-ci e hénelice de la possession
neiise diuns de telles conditions, ¢t insilfisante pour
proféger Fancien possessetr - en effet, par Vinterdit de
clundestind puxsr-sium-, cel ancien possessear recousrail la
HOSKESSION | nis cela impliquuil quiil I'anvail perdue, of on
sail (que, notamment au point de voe de nsueapion, 1l y
a un geand intéeét i ce gque fa possession conlinue au licu
d'élee ainst mterrompue,

De 1a une théorie nouvelle a Veffel de proléger plus
efficacement le possessenr dimmeubles Ton déelara que le
seul fait que Vimmeuble seraoceupe par un tiers ne devail
pas suflire pour faire perdre ag possessear = [MISSESSION,
Le possesseur d'un immeuble ne fut considérd comme
avanl perdu la possession, par soile de Vovceupation prali-
quée par un tiers, que quand, instruil du fail, il naora
nullement agi pour faire cesser cet clal de choses, ou
quand, voulant le faire cesser, il aura ¢l¢ repousse par Ia
force.

Celte doetrine ne triompha pas sans difficulté @ ee ne fut
qu'an 1 sicele de notee éve quielle fut admise d'une Tacon
incontesteée.

Plagons-nous a I'éporue de Trajan : nous voyons alors
celte nouvelle théorie prendre naissance.

Voici en effel ce que dit Celsus dans laloi 18,§ 3 D, De
adg. vel amitt. poss., liv. #1, . 2

« Si, pendaat que je suis sur une parlic du fonds, un
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156 CHAPITRE II.

« Liers avanl Vaffectus tenendi pénetree dans une antre par-
« tie, je ne dois pas élee considére comme avant de suite
« cesset de posséder, sije smis & méme de pouvaoir facile-
« ment expulser Pinteas aoussitdt que je le saural, »

Celsas choisit ict bien évidemment les circonstances es
plus favorahles pour (que I nouveble solution soil adoptée :
il suppose un possesseur qui est sur son fonds, qui par con-
séquent connaitra 'invasion du tiers aussitot qu’elle se pro-
duira, qui en oulre pourra facitement meltee fin i cet état
de choses; el ee n'esl quaatant que toutes ces condilions
soul véonies quiil déclare que la possession ne sera pas
perdue. Ce qui montre bien que ce n'esl quantant que
I'expulsion du tiers 'operera facilement el rapidement que
le possesseur continuera & posséder, ¢'est que dans celle
méeéme loi, au § 4, le jurisconsulle ajoule :

« 15t si une ronpe armée penelre avee violence, elle pos-
« stde mais sculement Ia partie qu'elle a envahie. »

e resultal serait difficilement admissible dans 1a théorie
consacrée au 11” sicele @ on va voir en cffet que cet envahis-
sement ne suffit pas, de quelque facon qu'il se produise,
pour cnlrainer i lui seul la perle de la possession pour
Iancien possesscur.

Ainsi done, dans la doctrine enseignée par Celsus, la
possession n'esl conservée, malgre lenvahissement du tiers,
que lorsque le possesseur doit rapidement et Facilemenl
expulser celui qui 'avait pralique. _

Quant i Pomponius, il adeple sans doute I'opinion qui
devail finalement prévaloir, il reconnait, par conséquent
que, malgreé Uenvahissement du liers, la pussession doil
conlinuer jusqu’au jour out le possesseur, mis au courant,
ne fail rien pour expulser l'intrus ou jusquau jour ou,
ayanl essayé de reprendre la chose, il est repoussé par la
force, mais il ne le [ait qu'avec hésitalion en indiquant
qu’il y avail i ce sujet une vive controverse.

« Puisque nous continuons a4 poss¢der animo solo, dit
« Pomponius dans la loi 25, § 2 D)., Le adg. vel amuit.




DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION. 157 !
sy, live AL 9 on se demande si nous possédons [HES |i
« qu'an moment ol un tiers fait Uappeehension corporelie :
+de Pimmenble, de fweon i considérer comnie preferahle I
« coelle nouvelle possession ot 1Ly a rorpus. On bien au i
« contraive (el ¢est 1 Fopinion qui esl pent-étee la plus o
« genéralement adimise), |m.~'-.~*-4'-u|uns=-|mu:-'-jusqu'uu moment ]
o ot le tiers nogs repousse lorsgue nous revenuns ala l
o chose, on jusquan moment ou NOUS Cessans de posséder I §
« aimo, clant donné que nons cratenons délre repousse :l
« par celui qui s'est mis en possession? KL cest ee aqui U
o parait le meitleus en pralique. » |

I faut, comme je Vai dit, arriver au me siecle de notre I
ere pour voir la solulion, proposée pag Pomponius apres ﬂ
heauconp heésitalion, admise dune facon unanime par -
les jurisconsulles, (Gest ce qque fait Papinien dans la loi 16 I
D., De ady. vel aniitt. poss., liv. 41,02 '*i:

« Quand Hhien méme un tiers ayant Peaffectus tenendit se ;!.
« sorail mis en possession des piaturages, | premier posses- :,
« seur conlinue i posséder tant quiil inore Voccupalion ]
« realisée par ce Liers. » ‘ﬁ

(est éralement Popinion présenteée, sans laisser enlendre
qu'il ¥ ¢iil it son épague e moindre doute, par Paul dans
laloi 3, 87 et 8 D., De ady. vel amitl. poss., liv. 41,1 2.

« Quand vous possidez animo soly, vous possédez
« encore méme quand un tiers est installe sur le fonds.

« Si quelqu'un annonce au propri¢taire que s inaison
« est occupée par des voleurs, ct si le proprictaire effraye
« n'ose pas y revenir, on admel qu'il a perdu la posses-
v sion ', »

Enfin Ulpien expose la méme doctrine dans Ya loi 6, § 1
D., De adq. vel amitt. poss., liv. M, t, 2,

—areo T,
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Dans la loi 6, § 1, dont jai déja traduit le début, Ulpien }
commence par donner l'opinion de Labéon. Dapres ce "r'i
|

' Voir également la loi 7 D., D¢ adq. vel amitt. poss., fiv. ¥, L. 2, du

mime jurisconsulte. BiE
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18 CHAPITRE 11,

jurisconstlte, je viens de le dive, celui qui s'¢loigne de sa
maison pour allee an marehé et qui, & son retour, la lrouve

ocenpée par an lives, a perdua Ta possession, le liers qui
occupe L mason ¢lant considérs conrme avanl ane posses-
ston clandestine, comme possédant, quoique ce soil d'ane
facon vieieuse, FKosaite Ulpien continue en ces teemes

« L consequence, eelui qui est allé aon mareche conserye

« b possession. Mais si le Liers a repoussé i son relour ce
« praprictaire de la maison , tbest considére commeae posse-
« dant re el non pas elam, »

Ce lente toat d'abord parail bien peu compréhensible
en ellel, ol est dil an debutl que le lLiers qui a prolite de
Pabsenee du propriclaire pour pénétrer dans la maison
possiale, dapres Labdon @ par conséquent, st le liers
possede, le proprielaire ne possede plus. Comment donc
comprendre quUlpien indigque preécisénient comme conse-
quence de Popinion de Labéon que ce propriclaire possede?
Ne devrait-il pas donner la solution contraire?

Ll eeadite, ce teste peut s'expliquer de la Tfagon snivante.
Au lemps de Labdon, on connaissait la possession affeclée
du vice de clandestinite @ il y avail done alors au profit de
Fancien pogsesscur, du proprictaire interdil de  clan-
destind possesstone qui lui permetlait de recouvrer la pos-
session. Mais cet intlerdit a dispara au " sicele, cest d
peine sidans tout fe Digeste il est fait une allusion i cet in-
terdil @ 1l a dispara, parce quon a décidé que celui qui
posscdail el devait tre considéré comme ne possédant
pas du tout, I'ancien possesseur continuanl i posscder,
Celle nolion connue, on explique aiscment notre texte :
la saile des wdées apparait fort nellement,

Labéon déclarait que celui qui profitait en 'absence du
propriélaire pour s'introduire dans la maison de celui-ci
possédail ¢lam : par conséquenl, dit Ulpien, puisque
mainlenant celui qui possede clam esl considére comme
ne posscdant pas du tout, lancien possesseur retinel pos-
sesstonem , conserve la possession. Mais il n'en sera plus de

_
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mome, ajoule Ulpien, dans le cas ou e [iers reponsse pur
Ia foree Yo propriélaire @il ne possede plus elane, dapres
Labdon, mais il |uw.~aiulc vi. Or, i la |m.~'.~aq-.-'~.~'inn elane o dis-
paru, il n'en est pas de mee de la possession ri. e Liers
lmsm'ulunl ei, 1) faul hien reconnailre que I"itnicien posses-
seur ne possidde plus @ en effel, nous veerons plus Lard gue
pone Ulpien al ne san il v oavoir en méme lemps dens
possesseurs i solidum de Lo meéme chose,

Tous les jurisconsulies vivanl an i’ sieele de nolree ere
déclavent done que Voceupation du fonds par un tiers pen-
dant N'absence du possessear ne suffit pas pour que celui-ei
perde la possession, quil Taut de plus que e projivic -
laire , avanl essayé de reprendre la chose, all ¢lé repousse
par la force, ou que, instruit de celle occupation, il wail
rien fait pour quelle cesse'.

| Jo viens de faire connaitre, en prenant comme poinl de départ lu
loi 153 D., De rey. juris, hiv. 50, L A7, les condilinns necessaires pour
la conservalion de la possession ; j'ai montrd comment on devail eoin-
prendre les mots w in contrarium actum, » employes par Pl j'ai indi-
qué dans quels cas on devait considérer qu'il s'etait produit, seili propos
de l'enimats, soil i propos du corpus, quelque chose de conlraire i ce
qui doit exister pour qu'il y ait aequisition de lu possession. Une derniire
explication est nicessaire. Fuut=il que le factum in contrarium aclum
nécessaire pour entrainer la perte de ln possession se soit produit et re-
lativement au corpus el relalivement & enimus? Ou suftit-il quiil ait
lieu soil par rapport uu curpus, soil pue rapporl it lanimus?

La réponse & fn question n’est nullement douteuse, élant donnd tous
les Llextes qui onl ¢été cités : il est bien cerlain que, par celu seul que
s0it "animus , suit le corpus est perdu, la possession l'est aussi, et quil
n'est pas besoin qu'il y ait, toul & la fois, perte de lanimus et du earpus.
§'il elait utile do fournir une preuve & ce sujel, je rappellerais que c'est
par exceplion, pour des motifs dutilitd pralique, que les Romaias ont
dieidé qu'on pouvail conserver la possession animo solo, aprés qu'un
liers a pénélrd dans 'immeuble; c'est done, qu'en principe, il ne suflil
pas de conserver |'animus tenenudi pour conserver la possession, cesl
donc que, en régle générale, on perd la possession d'une chose par cela
scul qu'on n'en a plus le corpus. Au reste, on a vu comment il {al-
lnit entendre cette expression que lu possession des immeubies se
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6. — J'ai i peine besoin d'ajouler que si, en matiere
dwequuisition de la possession ) on exige, en dshors du eor-
ps ot de Vandmus chez celui qui doit acquérie In posses-
sion, qu'il 0’y ail aucnne eogle de deoit qui s'oppose A ce
que la propricte posse ¢re acquise, il en sern de méme,
quand il sagil de la conservation de Ta possession, de telle
sorle que la possession sera perdae, alors méme que ni le
corpes, ni Vandmus n'auraient ¢¢ e contrarinm acta, si

conserve sefo animo, on a vu que celui-li méme qui conservait laffectus
tencudi pouvail cesser de posséder parea qu'il ¢lail expulsd, repoussé
par la violence, Ainsi done, ¢'vsl wne régle cerlaine, on ne conserve la
possession qu'nntant quon a tout i ln fois e corpus ot Panimus @ on
perd In possession par celn seul qu'on perd soit le corpus, soil N'animus,
Muis alors, comment expliguer 'emploi du mot utrunque dans la lot
1 Dy be ey, guris, live 80, t0 477 Comment comprendre qua Paul
dise que « puisiqi’on no peal aequérie la possession qu'autant quvn a la
« eorpus ol Panimus . on po saurait la perdre que si wlrgmgle in con-
w travium actum est? » Paul ne nous indique-t-il pas ainsi qu'il faut la
perte et du eorpus ol de Panemues?

Trés eortainement, Paul, dans la loi citée, se mettrail en contradiction
aver o doctrine de tout le droit romain gi le mot ulerque n'avait en latin
que le sens de Uun of Pautre; mais il n'en est pas ainsi. C'est bien 13
sans doule son sens habituel, mais quelquefois aussi, il signilie l'un ou
Fautre @ en admettant que, dans nolre texte, le mol wlergue ace sens, on
fwit aisément disparaitre toute diflieulté.

Au reste, 1l est facile de citer des textes dans lesquels le mot uterque
doil ¢lre ainsi traduit @ jo n'en cilerai qu'un que je préfire aux autres
parce qu'il est du jurisconsulte Paul et prouve, par conséquent, que ce
jurisconsulte employail le mol wlerque dans cetle acceplion. La loi {10,
§ 13 1., De graed., liv. 38, L. 10, conlient la phrase suivante : « Frater
w quoque per ufrumeque pacentem accipilur, id est, aut per malrem tan-
« tum, aul per patrem, nutl per utrumaque, id est, ex uiroquo parcnle
« rodem. w On peul avoir iles frores issus « de 'un ou e autre de nos
« parents, c'est-d-diro ou de notre mére seulerment, ou de notre pére seu-
« lement, ou bien issus de f'un et de Cautre, c'est-d-dire de notre pére et
« e nolre mére. »

Dans cetle phrase le mol ulerque st pris dans les deux sens indiqués :
on est par conséquent forndé & dire que Paul, employant le mot uterque
dans le sens de 'un ou ['autre, ne s'est pas écarté dans la loi 153 D..
De rey. juris, liv, 50, L. 17, des principes consacrés par tous les textes.
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le possesseur se trouve désormais dans Vinspossibilité 1egale
d'dtre propriélaire. Les raisons qui expliquent quiune per-
sonne ne peut acquérie la possession quand la loi lui defend
d'étre propriclaire, s'opposent @ ce quon puisse conserver .
la possession d'une chose & duler du jour ou la loi defend

(qu'on puisse en &lre propriclaire . ,
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PARTIE 1I.

DF L'ACQUISITION ET DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR L'INTERMEDIAIRE D'UN TIERS.
DE LA DETENTION.

w e .

47. — Il arrivail tres fréquemment i Rome, comme cela
s¢ produit d'ailleurs aujourd’hui encore, qu'une personne,
ne voulant ou ne pouvant pas poss¢der par clle-méme, cit
recours a4 Yintermeédiaire d’autrui pour acquérir, pour
conserver la possession el sassurer ainst les avanlages gue
celle possession procure. A quelles conditions pourra-i-on
ainsi acquérir, conserver la possession? Telle est a ques-
lion qui doil maintenant &re éludide; mais auparavant il
sern neécessaire de justifier la possibilite de cette acquisi-
lion, de celte conservation de la possession par le minis-
tere d'autrui : n'y a-t-il pas dans celte acquisition, dans
celle conservation de la possession par le ministere d'autrus
une solution contraire au principe fondamental consacré
par le droit romain d’aprés lequel les effets des acles juri-
diques se produisent au profit ct & 'encontre de ceux-la
mémes qui v ont figure?

Cette partie s¢ subdivisera donc en deux chapitres.

Dans un premier chapilre, nous verrons comment se
concilic la théorie de l'acquisition ¢t de la conservation de
la possession par l'intermédiaire d’autrui avec le principe
de la non-représentation consacré par le droit romain.

Dans un second chapitre, nous examinerons quelles sont
les condifions exigdes pour qu'il y ait acquisition et con-
servalion de la possession par l'intermédiaire daulrui.
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CHAPITRE 1.

CONCILIATION DE LA THEQRIE DE L'ACQUISITION
ET DE LA CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR L'INTERMEDIAIRE D'AUTRUI AVEC LE PRINCIPE

DE LA NON-REPRESENTATION.

48. —Je viensd'indiquer bricvement comine quoi Iexis-
tence du principe dela non-représentation en droit romain
semblail devoir s'opposer & ce qu'une personue puisse
sassurer & clle-méme les avantages de la possession, se
les conserver, en ayant recours i I'intermeédiaire d'un dé-
tenteur @ revenows sur ce point. La législation romaine
decidait que les actes juridiques ne pouvaient prodeire
leurs effels quen la personne de ceux qui y avaient élé
parties, qui y avaienl eux-mémes figuré. C'est ainsi que,
quand un contrat élait passé, ¢élaient les personnes qui
y avaient parlé qui devenaient respectivement eréanciires
el debitrices 'une de 'autre, sans que P'on eit en quoi
que ce soil & s'inquicler du point de savoir si les parties au
confrat avaicnt ou non agi en vertu d'un mandat. Des lors
ce méme principe qui n'est pas spécial 4 la matiere des
conlrals, qui au contraire & une portée absolument géné-
rale, ne devait-il pas trouver également son application
dans la matitre de la possession? Ne devait-il pas conduire
i dire que c'était sculement celui qui avait la chose entre
les mains qai pouvait étre possesseur; que toule personne,
ayanl le corpus de la chose et I'intention de la détenir,
devail étre considérée comme possesseur, sans que 'on
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soceupe en aucune facan de la raison ponre laquelle il a
la chose entree les nmns?

En véalité, c'est exagérer heaucoup Fimmpertance duo prin-
cipe de la non-représentation que de dive que Papplication
du principe devait nécessairement conduire les Romains i
ne pas admettre que Fon pit acquérie, conserver la posses-
sion par 'intermédiaire dun détentear Malgred Pexislener
cerlaine de ce principe, les teates monlrent que les Romains
ont reconnu i loule époque que certains actes éinanant
d'une personne pouvaieni produive effet au profiton i Fen-
coutre d'antres personnes. I fant, pae conséquent, indiguer
netiement la portée du principe de la non-represenlation
pour moaleer que la nolion de la détention pour antruoi
devait avoir tonjours ¢té connue en droit romain,

49. — It loul d’abord remarquons que le principe de Ia
non-représeniation reste foreément étranger aux acles passes
par les personnes ¢n puissance et qui ont pour ohjet soit de
fiire acquérir un droit i celui qui les accomplit, soil de e
lui conserver. Liesclave, parce qu'il est une chose, e fils
de famille, parce que foule la fortune de la familie doit
¢tre concenlrée entre les mains du paterfamilias, ne pou-
vaicnl acquérir pour ecux-mdémes aucun droil!, mais ils
pouvaient au contraire faire acqucrir et conserver des droits
au  paterfamilias dont ils étaient considéres comme les
instruments, le paterfamilias élaot réputé parler par la
voix de I'esclave, du fils de famille, agie lui-méme ¢n se
servant d'eux. C'esl ce que dit Gaius, C. 11, § 87 :

« Ce que les enlants que nous avons vn nolre puissance,
« c¢ que nos esclaves acquicrent par mancipalion ou par
« tradition, ce qu’ils stipulent, ce quiils acquicrent de
« quelque fagon que ce soil, nous est acquis : ¢n effet, celui

1 Je laisse de ¢Oté la théorie des pécules castrans, quasi-casirense,
adventico qui n'élail pas encore conuue & I'tpoque ancienne ol se¢ sont

dégogés los principes fondamentaux qui régissent la possession et la
détention.
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THE CHAPILIRE L.

@ e nons avons en nolre puissance ne peal rien avoir qui
w o II|L|lill*liulllH:. H

Ne résulle-t-1] pas bien claivement de ces explications
que jumnais e principe de da non-représentalion n'a pu
cipécher que le maitre acquicrs la possession, la conserve
par Uintermediaire de son eselave, que le paterfamilias
oblicnne par le minislere de enfant qu'il @ en sa puissance
les avanlages qui apparticnnent au possesseur? Elranger
aux acquisilions de droits réalisées par les personnes en
puissance, co principe doit élee sans application quand il
s agit de Pacquisition ou de la conservation de b possession
realisées par elles,

50. — (¢ principe de la non-représentation qui, on
vient de le voir, ne régit nullement les acles d'arcquisition
ct de conservation de droits réalisés par les pevsonnes en
paissance, doil &re également laissé de ¢oté quand il est
question dhactes de conservation et d'eaercice de droits
accomplis par des individus sed juris au profit d'autres per-
sonnties. Si ce principe s'oppose i ce que nous puissions
par inlermediaire d'une personue libre acquerie un droit,
il ne s'oppose nulleutent i ¢e qu'on puisse ainsi le conser-
ver et I'exercer.

(Cest ce qui est élabli par de nombreux textes : ainsi, en
maticre de droits de créance, on reconnail que le manda-
ture da eréancier, une persona ertranea, peut en recevoir
le paiement dans des conditions telles qu'il y a réellemeut
paiement, que ce paiement est pleinement libératoire pour
le débileur i 'égard de son eréancier'. De méme les textes
déclurent que le mandataire du erdancier pourra consenlir
au débiteur une novation qui le lihérera vis-d-vis de ce
creancier . Ce mandalaire qui peut ainsi exercer les préro-
gatives du droil de créance apparlenant & son mandant,

' L. 49 D., De sol., liv. 46, L. 3.
T L. 13, §40 D., De accept., liv. 46, t. +.
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puisquil peal en recevoir le paicment, en faire novation,
pourea egalement faire au profil du mandant tons les acles
utiles pour en assurer la conservation, ol ¢'est par apphi-
cation de cetle idée que la loi 24, § 2 D, De usuris, liv.
92 1, 1, dil que le mandalaive du créancier potrra vali-
blement fire au débitewr une interpellatio qui profitera
par conscéquent Aoce ereancier. Au reste, cette méme loi [ait
une anlre application des mémes prineipes tun tiers agissand
dans Vinterét de la vietime d'un furtam apprehende le vo-
lenr flagrante delicto : il conserve ainst i la victime du fur-
tum Vactin furti manifesti et les avanlages qui en dicoulent,
De mame encore, Ulpien déclare que, gquand un manda-
five ou méme nn tiers défend a une personne de faire un
travail quelconque, un empictement sur le fonds d'un
propricfaire, il conserve & ce propriclaire le droit de faire
disparaitee le résultat de ce travail, de eel clapietement
par Uinterdit grod ot aut clam’.

Ces exemples qui ne sont nullement limitatifs ¢lablissent
done qu'un mandataire peat exercer le droit du mandant,
peul faire tout ce qui est nécessaice i Peflet d’en assurer
la conservalion saus que le principe de la non-représenta-
lion &'y oppose. Kt jajoute qu'on ne saurait objecter contre
cette solution qu’il est cerlains acles, comme I'acceptilatio
par exemple, qui bien cerlainement rentrent an méme lilre
que le paiement et la novation dans I'exercice du droil et
qui cependant ne peuveant élre accomplis par mandataire.
En effsl, il est facile de vépondre que les décisions parti-
culicres admises relativemenl i ces acles tiennent & ce que
les solennilés exigées pour que ces actes produisent effet
supposenl nccessairement la presence des pacties elles-
mémes ¢ ce n'est done pas au principe de la non-represen-
lation qu'il faut, en droit romain, raltacher ces solulions :
elles sont la conséquence du formalisme régissanl ces actes.

Ainsi donc le principe de la non-représentation, qui em-

1 L. 3 pr. D., Quod vi aut clam, liv. &3, 1. 24,
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168 CHAPITRE I.

peche quion puisse acquérie un droit par Uindermédiaire
d'un Uers, ne s‘oppose nullement a ce que Von puisse ains
exercer, conserver un droil. Est-il dailleurs impossible
de jushilier cetle distinetion faite par le droit romain entre
Facquaisition d'un dreit ol la conservation ou Vexercice de
ce deoit? Kst-il impossible de comprendree que les Romains
aienl admis que Fon peat exercer et conserver un droit par
Fintermediaire d'une pevsonne sui jures, qu'ils aient au
contratre diclare que Facquisition du droit serait par ce
moyen inpossihle?

St tout dabord il était naturel que les Romains, qui
pouviient se servie des personnes en puissance pour exer-
cer, pour conserser leurs droits, fussent amenés & recon-
naitre que on pourrail recevoir des services analogues de
personues swt juris, Pourquoi unc personne sui jurts ne
pourrait-clle pas, par sa volonle, se consliluer l'instrument
d’une autre personne @ I'effet de conserver un dreoit comme
la loi constilue les personnes en puissance, instruments
du paterfarmuilias? Puisqu'il esl reconnu qu'une personne
libre peat mettre ses services, son travail, son activilé a la
disposition d'aulrui, pourquoi le service qu'elle devrait
rendre ne consislerail-il pas & conserver Ie droit d’autrui,
a Fexercer au nom d’autrui? Pourquoi, revenant i la pos-
session donl nous nous occupons plus spécialement, celte
personne libre ne pourrait-elle pas conserver, exercer la
possession d’autrui? Pourquoi ne pourrait-elle pas détenir
au nom d'autrui? Il serait bien difficile d'en donner un
molif. Au:si Paul parait-il exprimer I'idée qui vienl d'ére
presenlée dans la loi 28, § 2 D., De usuris, liv, 22, 1. 1.

« La mora est considérée comme acquise au créancier,
« que ce soil lui-méine ou un mandataire, ou un tiers agis-
« sant dans son intérél, qui constitue le débiteur tn mord;
« et, dans ces dernitres hypothises, on ne doit pas dire
« que le eréancier acquicrt par l'iniermédiaire d'une per-
« sonne libre, mais qu’il y a seulement un bon office accom-
« pli, efc. »




DIE LA DETENTION {349

Paul. cmployant Vexpression offictien inpleri pour
cavacteriser Vacte accompli par $e o mandataire qui fail
Vinterpetlatio, w'évoque-t-il pas justement la pensee dune
personne st furds, ayant nis ses sols serviee dnatral
pour lui conserver son droit de erdance, ef accomplissand
te devoir qui en résulte pour elle? Ne pent-on pas dive que
e mandataive s'esteonstitue ainsi Finstrament de son man-
dant comme Vaurait ¢té Uesclave, d'une facon plos geoe-
rale 1a personne en puissanee?

Mais alors, pourrait-on dire, celte explicalion, s on
I'scceple, prouve trep, La personne en puissanee est un
instrument d'acquisition, et non pas sculement un instra-
ment d'exercice ou do conservation des dreotls, 8ty comme
on vient de le voir, la personne libre peat, par sa volonte,
mellre ses services @ la disposilion d'auteai, commme le
droil lui-méme met les services d'une personne en pis-
sance i la disposition du paterfamilias, pourquoi ne pour-
rait-clle pas, non sculement conserver, mais encore acijue-
rir un droit pour autrui, comme le ferait, pour le paterfa-
milias, la personne en puissance? Pourquoi ne pourrait-clle
pas aussi bien acquériv que conserver la possession?

Je crois que on peut répondre @ celle objection de la
facon suivanie :

Il y a, entre la conservation et 'exercice d'un droit,
d’une part, et I'acquisition de ce méme droit, d'autre part,
celle différence que toat ce qui est fait en vue de P'exercice
el de la conservation d'un droil, ne pourra jamais profiter
qu'au titulaire de ce droit : quinmporte, en cllet, a une
autre personne qu'au créancier ou au proprictaire lui-
méme, qu'un droit de créance ou de prepricle soil exerce?
L'acte accompli par un tiers en vae d'exercer ou de con-
server le droit ne pouvait done étre utile quau titulaire du
droit, et I'on était, par suile, amené & reconnaitre que le
mandant devait profiter de 1'acte accompli par le manda-
taire , quand il s'agissait de 1'exercice ou de la conservation
du droit.
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Mats les chases s présentaent tont anteement qnand il
STagissail de Pacguisibion oo deoit, Tandis, e effel, que,
aand il élail question des personnes en puissanee, il n'y
avatl anenn molif de faiee des distinetions ) soivant qu'il
sassint de conservation ou dacquicihon de droits) atlendu
que b personne en poissanee ; n'en ponvant acipuerie pour
elle-méme al fallatd bien, en toale hivpothese, que Pacle
prolital aw paterfamifras, )l en clait différenmnent quand
un deoit était wequis par une personne sur fueis jouant le
role de mandataive. On ne poavail plus dive, comme lors-
qquitl <Tagisaadl deocanservation an d'exereice Ju droit, que
acte ne pouvait profiter qu’an mandant : le droit nouveau
ainst acipeis pouvail élee aussi bicen i eelui qui parle au
contral qui celui dans Pintérét duquel il contracte. Des
lovs, dans une legislation pea développée, comme '¢tail la
Fégislalion romaine i sex débots, on devail < en lenie d cette
idée que les actes jueidiques doivent produaire lears effels
dans la personne de ceun qui v ont parlé 1 ¢élait en effel
Ia regle Ja plus simple. Eton n'a di s'en dearter, en 8'ins-
piranl des décisions admises pour les acles passes par les
personnes e puissance, qua quand Facle accompli, ayant
pour objel la conservalion, 'exercice du droit, ne pouvait,
par la force méme des choses, produire son effet qu'au
profil du Utnlaire du droit.

St Uon adiet que le priacipe de Ia non-représentation
g'oppose i ¢e que noos puissions acquérie un droil par 'in-
termcdiaire d'une personne sui juris, mais ne s'oppose
nullement & ce que nous puissions, par l'inlermédiaire
d’une personne alient juris, le conserver ou l'excrcer, on
conclura, en ce qui concerne la possession, que ce principe
a di empécher qu'on puisse acquérie la possession par
intermediaire d'une personne libre, mais n'a jamais da
empecher quion puisse lexercer, la conserver par cet
inlerinédiaire. Et c'est ce que confirment les textes. En
effel, d'une part, en ce qui concerne l'acquisilion de la
possession par lintermédiaire d'une personne libre, per
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crtranedur personan, los teades monteent, en Fadsant con-
naitee les difficultés qui onl ée sotlevers 4oce sujel, en
indigquant que ce nest qu'an g’ sieele de notee ereg comme
on le verra phus amplement par lasuite qion a detiniti-
vemment wdmis quion pousait acqoérir la [OSsEssION s
erlranewm personan, lestextes montrend, dis-je, (que ¢étail
la doclrine contraire qui avait da élee prinbivement con-
aaeroe. Au contraire, en e qui o neerne b consersation,,
lexercice de Ya possession par Fintermédiaiee d'une per-
sonne sué juris, les lextes en reconitissent (ees netlement
L possihilite, sans Lisser endendre qa’il ail poeoy avoir i
ce sujel une hésitation. Cest ainsi gue toujours le fermier,
le commodataire, ele..., qui recoivent la chose du posses-
sour el doiventla garder, onlloujours éle consideres comme
de simples delenleurs,

D'aillenrs deus teates de Gaius montrent que les pringi-
pes du droil oélaient pas les mémes lorsqu'il s'agissait de
I'acquisilion ou de la continuation de la possession ¢ ils
élablissent que, tandis que pour ce jurisco isulle 1l clait
douleus que on pit acquerir la possession par 'interme-
diaire d'une personne libree, il ¢lail certain an conlraire
quon pouvail par ce moyen conserver la possessiol,

Ces deun texdes sonl d'une part le § 153, G 1V, Gaius,
d'autre part le § 93, C. 11

« Nous sommes considérés comme possédant, dit le §
« 153, C. IV, non sculement quand nous possédons nous-
« mémes, mais encore quand une personne possede en
« nolre nom, alors méme qu'elle ne serail pas soumise i
« nolre puissance, comnte un fernner, par exemple. Nous
« sommes aussi considérés comme possédant par Finterme-
« diaire de ceux qui ont recu la chose en commodat, en
« dépdt, ou de ceux A& qui nous avons concéde un droit
« d'habitation. Cest ce quon exprime par cel adage que
« nous pouvons conserver la possession par 'intermédiaire
« de loute personne qui détient en nolre aom. »

Ainsi Gaius déclare neltement qu'on conlinue a posséder
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152 CHAPITRE 1.

pie Fintermédiaiee d'ane persanae libre, eCil ajoute méme
que cest L un adage, ce qui montree hien que nous ne
sonnes pis en presence d'aae regle nouvelle i son ¢poque,

Il s'exprime au contraire tout ditféremment dans le § 95,
C. 1. quand 3l parcle de Pacquisition de la 'possession par
Fintermddiaire d’une personne libree,

« D tout cela il résulte que, ni par les personnes libres
i ne sont pas sous notre puissance el que nous ne pos-
« sitlons pas de bonne foi comme eselaves, ni par les es-
« claves appartenanl & autroi sur lesquels nous n'avons
« nt drott d'usufeait, ni justa Jiossessio, NOus ne pouvons
wacguerie pour quelgue cause que ce soil. KL cest e
wqu'exprime Padage : On ne peat rien acquériv per extra-
« neant personam, (Cest seulement i propos de la pessession
« qu'on se¢ demande sioon peul Uacquéric per extraneam
w POrSunam, »

Ainsi done j'ai ¢labli

1° Qu'it Loute époque on a pu exercer et conserver la pos-
session soit par l'intermdédiaire d'une personne en puissance,
soit par Pintermédiaire d'une personne libre sut juris.

2° Qu'it toute époque également on a pu acqueérir la pos-
session par lintermeédiaire d'une personne en puissance,
Oo a vu en effet que le principe de la non-représentation
ne s’y opposait pas.

81. — Il cn élait diféremment en ce qui concerne l'ac-
quisilion de la possessior par I'intermédiaire d'une per-
sonne libre : le dernier passage de Gaius que j'ai cité mon-
tre en effct que le principe de la non-représentation devait
s'opposer & c¢ (qu'on put acquérir la possession par I'inter-
mcdiaire d'une personne libre, et que, au temps de ce
jurisconsulte, c'était une question controversée que celle
de savoir si on devait, cn reconnaissant une dérogation a
ce principe, déclarer que la possession pourrait étre ainsi
acquisc.

Pla¢ons-nous sous le régne de Trajan, ¢'est-d-dire & une
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spoque un pen antéeienre @ celle de Gatus o on sl a
controverse existerentree les jurisconsaltes qui vivanent aloes,

Dautre part, Javolénus, s'en tenant aas principes sleicls
du droil, n'admet pas quion puisse acqueriv la possesston
par Uintermeédinive d'une persona extranea :

a Je me demande, dit-il dans la lor 24, §2 D, De ady.
o vel anutt, poss., live 4, L2, 510 enchainant an homme
« libre el le deétenant par suite, je posséderai par son en-
« tremise lout ce qu'il possédait. Reponse, Siovous enchai-
« nez un homme libre, vous ne le possedez pas, a mon
« avis: et, s'il en est ainsi, vous ne posséderez pas, & bien
o plus forte raison, les choses qu'il possediit @ el en efiel
« il n'est pas conforme i la nalure des choses que nous
« puissions posscéder par Vintermédiaire d'une persenne
a que pous nv possédons pas, »

Sans doute, quand Javolénus nous dit que Fon ne pent
acquéric la possession par lintermédiaire de la personne
lilire que nous enchainons, il nous denae une solution que
loul jurisconsulle romain aurait professée. Aussi nest-ce
pas sur la solution donnée qu'il faul sappuyer pour de-
montrer que Javolénus soutenait qu’on ne peut acquérie la
possession per personam crirancam : en realit¢, la verile
de cette proposition résulte des molifs donnds par Javole-
nus. Un jurisconsulte (ui aurait admis qu’on peul acquerir
la possession per persenam extraneam aurail molivé la
solution présentée cn disanl que, pour acqudrir per perso-
nam extraneam, il faut, ainsi qu'on le verra plus taed plus
amplement, que cetle persona extranca ait I'aninaus tenendi
pour celui qui veul ainsi acquérir la possession par son
intermcdiaive, animus tenendi qui manquera cerfainement
4 'homme enchainé. Au contraire, Javolénus declare que,
s'il en esl ainsi, c'est parce que l'on ne peul acquérir la
possession par l'intermédiaire d’une personne qu’on ne pos-
stde pas : n'est-ce pas dire quon ne peut jamais acquérir
la posscssion per personum extraneam, atlendu que jamais
on ne peul posséder une lelle personne?
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§7 4 CHAP'ITIE 1.

On pourrait cependant éee tenle de soutenir que telle
n'ctait pas la doetrine de dJavolénus, en se fondant surla loi
B8 DL, De ady. vel auatt. poss., Live 41, L2, qui est cgale-
menl de ce jurisconsuile

o« Lahéon dit quon peul acquirir animo la possession
« de cerlnines choses @ par exemple. jacquiers un fas de
« hois: mon vendeur me dit de Fenlever @ an le considere
« comme livee du jour oit jen ai la custodia, De méme,
w au cas de venle de vin, lorsque toutes les amphores sont
« sous mes yeun, Mais, dit-il, demandons-nous s n'y a
« pas reellenent tradition de la chose, “lant donné que
« pea imporle que o custodia soit remise A moi ou & la
«personnie a laquedle jo veus quielle sotl remise. A man
« avis, la difficulté consiste a décider st on dait considerer
« comme lived le tas de bois, le vin, quoiquil n'y ail pas
« eu appréhension matérielle. Je ne vois pas quil y ail
« intéret i distinguer si j'ai moi-méme la enstodia ou i un
« tiers 1'a en maon nom : dans les deux cas la posscssion
« sera considérce comme acquise en quelque sorte anvmo. »

1 semble en effet biea résuller de ce texte quion peud
acjuéric la possession per extrancam personam, dapres
Labéon ct Javolénus lui-méme, puisque ces deux juris-
consulles disent que la possessien m'est acquise par cela
scul que le tiers & qui j'ai donné mandal & ce sujet en a
recu ba custodia .

Mais cetle interprélalion est inaceeptable @ en effel elle
metlrait Javolénus en contradiction avee lui-méme. Voici
en réalité quelle est Dexplication qui doit &lre donnée
du texte : dans la premiére parlic Labéon et Javolénus,
soccupant de l'acquisition de la possession, sallachent
i dire que l'appréhension matérielle de la chose n'est
pas absolument nécessaire pour que la possession soit
acquise; appliquant le principe quexpose Paul dans la loi
1, § 21 D., De adg. vel amitt. poss., liv. M, t. 2, d'apres

' Savigny, Tr. de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 207.
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Tavolenus Peiseus lui-méme, ees jurisconsultes admettent
quith nest pas necessaire dappréhender la chose corpore
ot tactu, qu'ib suflit de le faire oenldis of affecti, ol ils en
concluenl que, sans quil y ait apprehension corporefle,
on acquierl la possession de la chose, du bois, du vin, dans
I espicer, octills el affectn, possession qui est consersée par
cela méme que ces choses sont sub nostrd custodid. Com-
pliquant ensuite quelique peu Iivpolhese ils se deman-
dent ce qui se produira quand, en notre PUESCICE, Sins
qu'il y ait apprehension matérielle, realisée par nons, la
rustodia de 1o chose esl eemise i@ celui & qui nous asons
donné mandal de Lo recevoir el alors 1o fexte dit que cela
importe peu el e nous Wen Sommes. pas THIINS POSSes-
seurs. Mais, de ce que le texte déclare (que nous sommes
ainsi devenus possesseurs, doit-on en conelure que, dia-
pres Labéon et Javelénus, nous avons aciquis L possession
par intermeédiaire de notre mandataire?

Non : en réalilé, d'apres ces jurisconsulles, nous nac-
quérons pas la possession par Fentremise de nolre manda-
faire, nous ne faisons que la conserver par son inlernic-
diaire. KL cn elfet revenons-en a laloi 1, § 21 D, De ady.
cel amitt. poss., 1iv. 31, L 2 qui, comme je le disais, repro-
duit en celte malicre la doctrine de Javolénus Priscus,

« Quand jordonne & mon vendeur de livreer it inon man-
« dataire la chose par moi achetée, Priscus déclare que la
« chose doit ctre considérée comme m'élant liveée @ moi-
« méme. » Par conséquent, reprenant Phypothise de la loi
8 D., De adgq. vel amitt. poss., liv. 41, L. 2, quand ., ayant
acheté du bois, du vin, je donne ordre & mon vendeur
d'cn remetire la custodia imon mandalaire, étant inoi-méme
in preesentia rei, et quand le vendeur exéeute lordre donne,
le bois, le vin sont considérés comme m'étant liveés; jen
acquiers donc la possession. Puis, je suis reputé remetlre
mon mandataire la chose, pour qu'il ¢n conserve pour moi
la possession. Ainsi donc j'acquiers la chose par moi-méme
veulis et affectu; je la conserve par Fintermédiaire de mon
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mandalaire, telle est by solalion admise par Labieon el Javo-
Wonas, solution qui est en parfaite harmonie avee le prin-
cipeadinis par Javolenus suivant lequel on ne peat aequdé-
vir L possession per extrancam personam. M reste lons les
lermes employes par e jurisconsulle se coneilient fort hien
avee cefle inleeprélation, EL en effet que nous it Javolé-
nus? La gquestion qui se pose est celle de savoir si la pos-
session est acquise, bien qu'il o’y ait pas ca appréhension
matériclle, bien quil 0’y ail ea qu'appréhension oculis et
affectre : sioco rdsultat est admis quand ¢’est celui-la méme
qui acquicrt la possession qui a la chose sub custodid, pour-
quoi ne Fadmelrait-on pas quand la chose est entre les
mains da mandataire? Kn quoi eelle circonslance viendrail-
clle modifier les ellets de Vapprebension oculdis ot affectu?
On pourrait peat-étre reprocher i cetle interprétation de
supposer que Pachelear dail in presentia rei quand il a
ordonné an vendeor de [a remetire au mandalaire, suppo-
sition qui n'est nullement autorisee par ce lexte. En réalité
cetle supposition s'impose : quand Javolénus, au début du
teate, dit que je deviens possesseur du tas de hois quand je
Fai sub custoddied, 1l doit neécessairement sous-enlendre que
jai dit alors élre in prasentia rei, atlendu que, comme on
I'a vu, cela est absolument nécessaire pour 'acquisition de
la possession. Cetle indication omise dans celle premicre
hypothése Ua ¢l naturellement aussi quand la chose vendue
a ¢lé mise sous la wstodia du mandataire de 'acheteur :
dans les deux cas, il n'a pas été dit que I'acheteur devail
avoir ¢le n »resoriq ret, parce que Pallention du juris-
consulle était « ;- -o!rée sur e point de savoir si le défaut
d'apprehens on icotenelle devait produire des effels difTe-
rents suivanl que la chose ctail sous [a custodia de I'acqué-
reur ou de son mandataire ¢t non sur le point de savoir
comment on pourrait, dans I'acquisilion de la possession,
remplacer appréhension malérielle de la chose'.

! L'explicalion qui vient d'dtre donnée montre que ce n'es! pas sans
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Tandis que Javolénus, ainsi qu'on vienl de Je voir, sou-
fenail goe l*m't]uisilinu de L possession pier extranedi per-
sonanc clail impossible o Neratins, L mdéme ¢poque, pro-
fessiit Popinion contraire @ ¢estee qui vésulle de laloi 4
., Dewsurp. el usue., liv. 41, 1, 3, qui montre que, des
crtte époque, Vacquisition de la possession per ertranean
personam clait gendralement admise.

« Si mon mandataive mel la main sur ane chose quima
¢ ole volée, quoiqu’on soil i peu pres diaccord pour recon-
« naitre que Pon peut acquérir la possession par manda-
« taire , on doitadmettre cependant quielle ne doit pas étre
« considéree comme reatrée en mon pouvoir, el comme sus-
« ceplible "usucapion @ ce serait admettee en elfet une so-
« lulion rendant plus muvais Pétat duvoléo oy

Neralius indique ici une hypothese exceplionnelle dans
laquelle nous n’acquérons pas la possession par Finlerme-
diaire d'un mandalaire, quoique la regle presque géncrale-
ment admise {tit dés lors que celle acquisition ¢lait possible.
Il s'agil d’une personne i qui une chuse a ¢té volee @ e
mandalaire de celle personne recouvee la chose. Neralius
se demande alors si, du jour on celle chose est appréhendce
par le mandataire, elle sera considérée comme renirée an
pouvoir du volé el comme pouvant par suile ¢lre usucapee.
Il répond qu'il n'en sera pas ainsi, quoique ce soil une
opinion généralement recue que l'on puisse acquérir la
possession par I'intermédiaire d'un mandalaire, parce que
ce serail admettre une solution ficheuse pour le volé.
Celui-ci en effel pourrail en soulfrir, élant donné que l'u-
sucapion op’rant conire lui pourrail commencer i un mo-

raison que Cujas {Oper., Ed. Naples, L. 8, col. 313, 4d. leg. Quarumdan.
rerum) propose de remplacer {e mot animi qui est dans la dernidre phrase
du texte par corporis : celui qui acquiert ln possession a eu en effel ou est
considéré comme ayant eu un moment le corpus. Savigny (Tr. de la pos-
session , trad. Staedtler, 1870, p. 20!, note {) est peut-étro un peu trop
affirmatil quand il déclare que « celte émendalion est tout aussi inutile
que hosardée, »
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ment o il ignore encore que la chose est resenue en son
pouvoir, Ce ne sera par suite gqn’ag moment onal con-
nailea Uapprehension que Pusucapion sera possible, que
ln possession sera conune acquise de nouveau par Fentre-
mise du mandatiuire,

Ou voit que ce leale, en méme temps quiil mantre que
ln possession, suivant Popinion déjd dominante anu® sieele,
pouvait clre acquise per erfranedm personam, precise L por-
tée de celle cegle en deéclarant e la possession est ainsi
acenise iin moment meéme de Pappréhension de la chose pap
le mandataire, alors méme que le mandant ne serait pas
encore instroit de Pappreéhension. Au reste Neralins pre.
senle de nouveau cetle solution dans la loi 13 pe. D, De
adg. rer. dom., hv. &, L1,

w St s o mandad, unomandataive achete pour mot
« une chose, ot si cetle chose lui est liveée en mon nom.,
« 1a propriclé m'esl acquise, alors méme que jignore que
« ln tradifion a é1¢ effectuce. »

Il esi bien évidentl que, si j'acquiers la propricté, cest
parce que jacquiers la possession, la tradition n'clant en
effef pas autre chose que la remise de In possession.

B2. — Quoique, comme le dit Neratius, deja au temps
de Trajan il fut généralement reconnu que la possession pou-
vait étre acquise par Pentremise d'an mandalaire, la ques-
tion faisait encore doute au temps de Marc Aurele et ¢'est
ce qui résulte du § 95, C. 11, Gaius, que j'ai déja cite. Etle
n'a ¢1¢ délinitivement tranchée qu'au m* siecle en 'an 226
par une constitution de I'empereur Septime-Sévere qui
forme la loi 1 C., De adq. et ret. poss., liv. 7, 1. 32.

« C'est une régle due aussi bien & des raisons d'ulilité
« pratique qu'a la scicnce du droit que nous pouvons acqué-
« rir la possession per extraneam personam méme A noire
« insu (méme ignorant I'appréhension), et que nous pouvons
« commencer & usucaper, dés que nous connaissons l'ap-
« préhension. »

i
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Les Romains ont done admis dune facon certaine, an
o sieele de gotre fre, une dérogation an prineipe dela
non-representation en maliere de possessiont @ pourgood
celle dérogation”?

La constilution citée dil que ee eésallal a ¢lé prodait par
<tite de raisons dulilité pratique ot aussi par suile de rao-
sons de druoit.

Paul dans ses Seatences, liv, 5, 102, § 2, fait allusion &
ces considerations d ulilite pratique qui sontles plos topor-
tanles quandal il

« On ne pent eien acquérie par Vintermediaive des per-
« sonnes libres qui ne sonl pas sous nobre puissinee @ nats
« il a ¢té admis wtilitatis cansd que on peat par inanda-
a taire acquérir la possession. »

Au resle ces considérations d'utilite pralique sonl bien
faciles & indiquer @ avant que ce progres ne Tt realise, 1l
v avail bicn des hypotheses dans lesquelles une personne,
par suite de son éloignement, ne pouvail acquérie la pos-
session el par conséquent la propicte.

A ces considéralions & pronos desquelles 1l 0’y a pas &
insister, on peut en joindce d'autres qui ont ca certaine-
ment une importanes beaucoup moindre, mais qui deman-
dent, pour ¢lre comprises, des explications un peu plus
longues.

Paul les indique dans une loi que jai citée deji quand
je me suis demandé si le possesseur devait avoir Vantmus
domini, dans la loi 1, § 20 D., De adq. vel amutt. poss., liv.
81, 1. 2.

« Nous acquérons, dit Paul, la possession par 'enlremise
« d'un mandalaire, d'un tuleur, d'un curateur : loutefois
« lorsque ces personnes acquicrent la possession en leur
« propre nom et non pas sculement dans Uintention de
« préter leur concours, ils ne peuvent acquérir pour nous.
« Autrement si nous disions que ceux-li qui regoivent la
« chosc en noire nom n’acqui¢rent pas pour nous la pos-
« session, il arriverait que ne seraicnt possesscurs ni celui
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a it qui B chose a tts livecealtendo quiil woa pas Danemes
« prsstefentds, niocelui qui aclived la chose s attendu qu'il o
o abindonnd la possession,

L explication donnée par Paul a comme pointde déparl
wne hicorie qui, admise done Tacon plos géndeale dans
I'nneien droit, conservait encore au o sicele de notre ere
quelques cas dapplication. IVapees cette théorie, quand un
acle juridigue devail avoir pour effet, Fun colé de faire
perdee un droil quelquian, de Faatre de fnire acquerir
ce meéme dreoil & une aulre personne, dans des eonditions
telles que la partie qui abdiguail son dreoit ne 1e faisait que
parce qu'elle voulait le faive acquérie i Fautre, la perte du
droit n'en devait pas moins se praduire alors méme (que
I'acquisition par 'aulre parlie ne pouvait avoir lien',

Appliquée a la possession, cette theéorie conduil a dire
que celui qui venl ransférer sa possession, Fa perdue alors
méme que celoi qui devait Pacgnévie ne peuat le fare
« (est en effst émettee une idée ridicule, dit Celsus dans
la loi 18, § 4 ., Deady. vel wmitt. poss., liv. 31, L 2, que
de dire qu'une personne ne veut perdre la possession que
si elle est transfirée @ en réalilé, elle veut lu perdre par
« cela seul qu'elle eroit la transférer. »

Paul dans la loi citée admet ¢galement celle théorse.

Ce principe établi, on voit qu'il pourra se presenter
nomhre d'hypothéses dans lesquelles une chose deviendra
sans possesseur, l'ancien possesseur cessant de l'étre, el
celui qui devait I'élre ne pouvant le devenir. Or c'est 12
un résultal mauvais.

Ne devail-on pas, par suite, s'efforcer de limiter, autant

LS

-

.

k.

1 Ulp., Régles, §, §10. L'afTranchissement consenti par 'usufruitier d'un
esclave fait perdre son droit & l'usufruitier sans donner ln liberlé & I'es-
clave. L. 66 D., De jurs dot., liv. 23, t. 3. L'in jure cessio d’un droit d'u-
sufruit & un tiers fait perdre ce droit & I'usulruitier, d’aprés Pomponius,
sans le faire acqudérir & I'usulruitier. Voir également ce qui sc produit au
cas d'in jure cessio hereditatis par un héritier qui a dé¢ja fait adition, Gaius,
C.11,§35; C. I, § 185.
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de possessear en dininuant be nombiee des iy potheses dans
lesquelles il s a impossililile Jaequerie la possession? On
clait ninsi amene o cvarter, dans Uhypothese prevue par
Paul, le principe de la non-représentation et i peemelire
Iacquisilion par Pintermediaiee du mandataive pour éviter
el ehose soit sans possessear.

Telle est Ia consideralion que fait valoir le jurisconsulte
Paul : sans nier qu'elle ail pu avoir une certaine influence,
on doit éviter d'en exagérer Uimportance. 11 n'est pas he-
<oin de longues rechercches pour trouver des hypolheses
dans lesiquelles les Romains nont pas hesite d deéclarer une
chose sans possesseur, el n’ontl nullement cherche i modi-
fier cel olat de choses, Clost ainsi que Celsus, dans la 1o
18, §1 .. De ady. cel amitt. poss., hv. 41, L 2, dont un
pussage vient d'etre cite, dit que celui qui livee aue ciose
iun furivses qu'il croil sain desprit, perd Ia possession
sans (que le furiosus acquiere.

Clest ainsi encore que laloi 28 D, De adg. vel anutt,
poss., liv. &1, t. 2, dit que nousne posscdons pas la chose
que nolre esclave a acquis i notre insu ez muale ficio suo :
et, cependant, il est cerlain que cetle cliose sera sans pos-
snsseur, car celui i qui la chose a é1é volée, a élé enlevie
avec violence par 'esclave, ne posstde plus.

J'ai ainsi indiqué les considérations d'ulilite pratique qui
ont donné naissance & la regle ; Per extrancant personant
possessio nobis acquiritur : mais reste i expliquer pou rquol
celte dérogalion relative & la possession a ¢té admise plus
facilement que loute autre.

C'est ici que, suivant moi, doivent intervenir ces raisons
de droit dont parle la conslilution de Seplime-Sévere : en
eflet, la rigle : Per extrancam personam POSSCSSto nobts ac-
quiritur élant contraire au principe de la noa-representa-
lion, c'est-a-dire & I'un des principes fondamentavx du
droil ~omain, les raisons de droit que I'on peul proposer
expliqu-ront que cette dérogation au principe indiqué a été

bl =
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admise plus facilement, mais n’ctabliront jamais que cetle
regle aurail din toujours élre admise.

(ies raisons sont presenteées par Modesting, dans la loi 53
D.. Deadg. rer. dom., liv. &1, t. 1 :

« Ge qui est acquis civiliter, connne la créance nee d'une
« stipulation, peut sacquerir par ceux qui soni sous nolre
« puissance; ce qui est acquis naturaliter, comme la pos-
« session, peut sacquérir par qui que ce soit, du moment
« que nous le voulons. »

Qu'entendre par ces mols civiliter, naturaliter?

Ces deux expressions opposées T'une & Fautve onl des
sens st varics, qu'il faul, pour en determtiner la significa-
lion exacte dans notre texte, ¢tudier les exemples qui y sont
donnés par Modestin. Or, Modestin opposc ce qui est acquis
pitr stipulation ¢l qui esl acquis cevileter & la possession qui
est acquise naturaliter. Les notions que j'ai présenices an
débul de ce travail sur la possession, permettent de com-
prendre la raison d'étre de cette opposition : landis que la
possession ¢st res factt, la stipulation cst res juris,

On a vu que la possession élait de sa nature une ma-
licre étrangire au droit, une simple situation de fait qui,
ctt clle-méme, n'aurait pas sollicilé 'atlention du législa-
leur, s1, 4 'effet de proteger, de rendre efficace le droil de
propricté, il n'avail pas ¢t¢ utile de la protéger, de lui as-
surer cerlains effets. Mais ce souci du législateur n'a nulle-
ment fait disparaitre le caraclere primordial de la posses-
sion : il y a toujours dans la posscssion, res facti, un
simple [ait, et par conséquent il est naturel d'en conclure
qu'elle sacquiert, non pas par les movens créés par le 1é-
gislateur, mais naturellement par ce fait qu'oun se saisil de
la chose, de fagcon A pouvoir exercer son droit de propriété.

Au conlraire, la stipulalion est res juris : ce que 1'on
acquiert en vertu de la stipulalion n’est acquis qu'en vertu
de principes créés, reconnus par le législateur : tandis que,
en fail, celui qui a eu une chose a sa disposition, gui a
possédé une chose, a loujours pu physiquetnent en faire ce
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qu'il voulail, et cela sans qu'il y ail cu bresoin de disposi-
tion législative, car cela dépend de sa seule volonté, celui
qui a voulu se prévaloir d'une stipulation, d'un contral
quelconque, n'a pu le faire que parce que le legislateur
enareconnd la possibilité. Cesti raison méme de la nature
des choses, antéricurement i loutes disposilions législalives,
que T'on a pu se dire possesseur : c'est done naturaliter
que s'acquicrt la possession : c'est au contraire, en verlu
de dispositions de dvoit, civiliter, que s'acquicrenl les avan-
{ages resullant de la stipulation.

Le sens des expressions ciniliter, naturaliter élant ainsi
précisé, recherchons mainlenant pourquol on a cru pou-
voir déroger au principe de la non-représentation plus faci-
lement quand il s’est agi de la possession s‘acquerant nalura-
liter que lorsqu’il est question de droits s'acquerant ceedditer.

La réponse me parait étre la suivante : en malicre de pos-
session, on esl en présence d une malicre qui, parsa nature,
esl res facti, esl élrangere au droit @ il s'agil, en effel, de
I'exercice du droil de propriété; or, jamais une personne
qui ne pouvail par elle-méme exercer un acle realraol
dans I'exercice du droit de propriété, n'a hésité, quand
cela lui paraissait ulile, & recourir & l'intermédiaire d'un
tiers pour en oblenir I'accomplissement. Pourquol ne pas
adwmellre que cela peal lui étre ulile, méme au point de
vue juridique? Sans doute, le principe de la non-repre-
sentation s'y oppose : mais n'est-il pas excessif d'altribuer
une telle importance & ce principe dans une matiere elran-
gire au droit, qui ne dvit pas son esistence au législateur,
el dont le législaleur ne s'esl occupé que parce que cela
¢tail nécessaire pour la proteclion de la propriéte? Etran-
gere au droil & bien des points de vue, la possession pou-
vait, plus que toule autre maltiére, étre soustraite 4 I'appli-
cation du principe de la non-représentation.

83. — Ainsi donc, écartanl en notre malicre ce principe
de la non-représcalation, le droit romain, au ur* siecle de
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notre cre, posait le principe : Per ertrancam personam
possessio nobis aequiritur @ on peut acquérie la possession
par Uintermédiaive d'une personne libpe (qui n'est pas sou-
mise i nolre puissance.

N'y a-t-il pas cependant cerlains principes du droit qui,
en queliues hypothises, viendront restreindre Fapplication
de la regle qui a été exposce?

Je crois, malgré les doutes qui ont 616 élevessyr co point,
qu’il faul I'admettre,

Le principe qui, suivant moi, empéche 'applicalion
absolue de la rigle : Per extraneam Personam possessto
nobiv arquiritur est celui qui est énoucd dans la colebre
loi 20 C., De pactis, liv. 2, 1. 3 :

« Cest par des traditions, par Pusucapion, non par de
« stmples conventions que se transfire |a propricte. »

Clest le principe d'aprés lequel le simple accord de vo-
lontés ne suflit pas pour opérer le transfert de la propriéié.
Supposez, en effet, que celui qui doit acquérir la propriéié
prenne justemenl pour maudataire, a l'effet de lui acquerirc
la possession, l'aliénatear, qu'arrivera-t-j] ?

C’est que, parle seul effet de ce mandat donné, cest-i-
dire par I'effet d'un simple accord de voloatés, I'acquéreur
deviendra proprictaire sans qu'on ait emplové aucun des
modes de transfert de propriété exigés par le droit romain.
En effet, I'aliénateur, possesseur jusque-la, conservera la
chose, mais come détenteur possédant pour l'acquéreur,
etant donné Ie mandat qu'il a accepté : la conclusion du
mandat aura donc eu pour résultat de faire passer la pos-
session el parsuite la propriété de I'aliénateur a I'acquéreur
sans tradition. Il y a ]a certainement une solution contraire
au priacipe contenu dans la loi 20 C., De pactis, liv. 2, 1. 3.

Ces considéralions admises, on est, semble-t-il, amené
a dire que jamais I'acquéreur ne pourra constituer 1'alié-
nateur mandalaire & leffet de lui faire acquérir la pos-
session : en effet, on ne voit pas comment I'aliénateur peut,
cn acceplant le mandat de faire acquérir la possession 3
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I'acquérenr, arriver an résultal voulu, sans confrevenir au
principe romain que la propriélé ne peol pas s equerie
par 'effet d'un simple accord de volonte.

Mais cette proposition se henrte & une objection - des
lextes élablissent neftement que Valicnateur peul acquerir
la possession a P'acquéreur : telle est notamment Ia loi {8
pr. D, De adq. vel amite. poss., liv. 4, L 2.

« Ce que je posside en mon nom, je puis le posséder au
« nom d'aulrui : en effel, je ne me change pas & mol-méme
« la cause de ma possession ; en réalité, je cesse de posseder
« el je rends par mon inlermédiaire un aulre possesseur;
«or, ce n'est pas la méme chose quu pusstder ou détenir
« pour aulrui, car le possesseur esl celui au now de quion
« posstde, le mandataire ne faisaot que preler son aide
« la possession d'autrui. »

Celsus, dans cc lexle, montre donc qu’un possesseur
peut, en acceplant d'un tiers le mandat de faire acquérir a
celui-ci la possession, la lui faire acquérir et devenir ainsi
détenteur pourautrui : il prévoit méme, i l'encontre de cette
solution, une objection, & savoir qu’clle pourrail paraitre
contraire & la régle dont j'aurai bientdt & vous enlretenir,
que I'on ne peut pas se changer & soi-méme la cause de sa
possession, et il la réfule en disant que celle regle ne s'oppose
nullement & ce que, dans I'hypothése prévue, la possession
ne soit acquise par le mandant, atlendu que l'ali¢nateur,
acceplant le mandat, cesse de posséder et commence en-
suile & détenir pour autrui. Et Celsus, qui se préoccupe
ainsi d'établir solidement la solution qu'il propose, ne s’in-
quiéle nullement de Uobjeclion tirée du principe que la
propriété ne saurait s'acquérir en droil romain, par le seul
consentement : il parait considérer que celte objection na
aucune valeur. Aussi certains interpriles, s'en référant a
celle décision de Celsus, déclarent-ils que le principe qui
veut que la propriélé ne soit pas lransférée par I'effet du
simple consentement n'a jamais empéché les jurisconsultes
romains de reconnaitre que l'acquéreur pouvait devenir
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possesseur par linlermédiire de aliénatear. Pour eux, le
constiiul possessoire, ¢'est-a-dire l'acquisition de la pos-
session par linlermédiaire de Palicoateur est done possible
sans aucune restreiclion.

Néanmoins, je ne crois pas cette solution ncceplable ; si,
en effet, elle avait ¢l¢ consacrée par le droit romain, le
principe contenu dans la loi 20 C., De pactes, liv. 2, 1. 3,
aurait été lettre morle : en fait, la propriélé aurait loujours
cte transférdée & Rome par 1'eflet du simple consentement.,
Il aurait toujours é1é inséré, dans tous les conlrats avant
pour bul d’amencer un transfert de propri¢ie, une clause
qui serait devenue de style, daprés laquelle Talidnateur
aurait ¢l¢ constitué mandataire de Pacquéreur i 'eilet de
fiire acquérie & ce dernier la possession : janais on n’au-
rail cu recours a la tradition.

Mais alors, peut-oa dire, quel compte tient-on de la loi
18 pr. D.. De ady. vel amitt. poss., liv. 41, {. 2? N'est-ce
pas cn faire completement abstraction que de refuser ainsi
& laliénateur le droit d'étre le mandataire de I'acquéreur
pour assurer & ce dernier la possession ?

Deux textes, la loi 77 D., De rei vind., liv. 6, t. 1, et la
loi 28 C., De don., liv, 8, 1. 34, vont permellre de résou-
die la question : « Une femme, dit la loi 77 D., De rei vind.,
« liv. 6, t. 1, a par letire fait une donation & quelqu’un qui
« N'était pas son mari, et a pris i bail le méme fonds de son
« donataire : on peut soulenir que le donataire a l'action
« en revendicalion , ayant acquis la possession par l'inler-
« inediaire de la donatrice, considérée comme sa fermicre. »

« Quiconque, dit la loi 28 C., pe don., liv. 8, t. 54, en
« faisapl donation d'une chose, ou en la constituant en dot,
«ou en la vendant, s’en est reteny Pusufruit, sera consi-
« déré comme ayant livré de suite celte chose, méme s'il
« N’y a eu aucune convention speciale i ce sujet, et I'on
« D'exigera rien de plus pour que la tradilion soit consi-
« dérée comme faile : dans ces hypotheses, la rétention de
« l'usufruil vaudra toujours tradition. »
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Jn a, dans ces deux texles, deux exemples de couslitut
possessoire, deux hypotheses dans lesquelles alicnaleur,
possesseur auparavant, devient aiusi délenteur pour Vace-
quércur. Or, si on examine avee un peu de soin les deux
texles, on remarque que, dans les deuy cas, Palicnalion con-
senlic présente ce caracliee parliculier que alicnaleur se
réserve un droit réel sur la chose, ou se fall consenlir un
droit personoel ayant pour objet de Jut assurer la jouissance
Je la chose : cest, dans le premier texte, une femme qui,
ayant fail donation d'un immecuble, le prend en méme
temps a bail ; ¢'est, dans le second, une personne qui alicne
ane chose mais en s'en réservant Pusufruit. Et cetle re-
marque pourrail élre faile & propos de tous les textes qui
prennent le soin de développer les hypotheses de constitut
possessoire dont ils s'occupent; dis lors il est nalurel de
dire : Ce n'est que dans les cas ol une personne se réserve
un droit réel sur la chose qu'elle aliene, ol elle se fail con-
scnlic un droit personnel de jouissance et ou, en verlu de
ce droit, elle conserve la chose entre les mains, que le
droil romain reconnait que I'acquéreur peut obtenir la pro-
priété par I'intermédiaire de Falienateur.

Telle est Ia solution qu'il faut admetlre : mais alors com-
ment I'expliquer? Comment comprendre que lalicnateur
qui, en principe, ne peul pas par son intermédiaire faire
obtenir la possession & l'acquéreur, le puisse cependant
quand il se réserve un droit réel ou personnel de jouissance
qui lui laisse la chose entre les mains?

Il ge faut voir la qu’une solution inspirée par des consi-
dérations d’utilité pratique.

Supposons en effet que, dans ces hypotheses, le constitut
possessoire n'ait pas élé admis : qu'arriverail-il?

La femme, pour reprendre la premicre hypothese citee,
voulant elfectuer sa donation, aurait du livrer la chose au
donataire, et celui-ci aurait di aussitdt, en exéculion du
louage conclu, la livrer & la femme : la chose serait par
coaséquenl sortie des mains de la femme pour y reotrer
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aussitdt apres, 11y aurait eu une double tradition dont e
resultat aurait ¢1¢ de replacer la chose dans les mémes mains
que si aucune fradilion n’avait été faite. N'était-il pas plus
simple de la supprimer?

Au contraire, le conslitut pos- <wire ne s'imposail pas de
la méme facon au cas d’aliér «ion dans laquelle Ialiénatear
ne se reserve aucun droil. 11wy a alors qu'une seule tradi-
tion nécessaire, celle de I'aliénateur i Facquércur : on ne
relrouve pas ici celte succession forcée de deux traditions
dont la scconde il disparaitre I'effet de la premicre, el
qu'il est par suite nécessaire d'accomplir,

Si on admet celle inlerprétation, il est vrai de dire que
Faliénaleur ne peut étee counstitué mandataire par l'acqué-
reur & l'effet de ui faire oblenir 1a possession : en effel,
dans les hypothises o il a élé reconnu qu'il ¥ a constitut
possessoire, ce résultat a ¢té expliqué en disant, non pas
que laliénaleur est mandataire de P'acquéreur, mais qu'on
ticnt pour réalisées deux traditions dont la scconde détruit
effet appareat, extéricur de la premigre’,

! V. en ce sens Thering, Du rdle de la rolonté dans la possession, lrad.
Meulenaere, p. 182 ot suiv.
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CHAPITRE II.

CONDITIONS EXIGEES POUR QU'IL Y AIT ACQUISITION
OU CONSERVATION DE LA POSSESSION
PAR L'INTERMEDIAIRE D'AUTRUI.

B4&. — Lcs explications présentées dans le chapilre pre-
cédent ont Jone établi qu'au m® siccle de notr. ere la pos-
session pouvail élre acquise et conservée par l'intermédiaire
d’'une personne alieni ou sui juris : il faut mainlenant, le
principe posé, déterminer a quelles conditions cela sera
rassible : ce sera l'objet, d'ailleurs fort important, de ce
chapitre.

Pour faire celte ¢tude, on doit nécessairement s'occuper
et de celui qui posséde par l'intermédiaire d'autrui, et de
celui qui délient pour autrui : de la la division naturelle
de ce chapilre en deux scclions.

Sect. 1. Conditions exigées chez celui qui posstde par
I'intermédiaire d’autrui, chez le possesseur.

Sect. 11. Conditions exigées chez le délenteur.

h
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190 CHAPRITRE L1

SECTION 1.

Conditions exigées chez le possesseur.

55. — Les lextes qui déclarent que Pon peut acquérir,
conserver la possession par linlermédiaire d'une autre
personne, ont bien suvin de dire que cela n'est vrai que pour
le corpus, que Uanimus doit étre personnel a celui qui bé-
neficic des avanlages de la possession. Il suffil de citer &
cesujel deax leates de Paul qui forment Fun la loi 3, § 12
D.. De ady. vel amitt. poss., liv. 1, 1. 2, el qui s'exprime
ainsi : « Nous pouvous posséder animo nostre, corpore
« alieng, » et lautre le § 1, t. 2, liv. 5, Sentences de Paul
qui, s'occupant spécialement de Facquisition de la posses-
sion dit : « Nous acquérons la possession animo et corpore :
« Uanimus doil nous ¢ire personnel; quant au corpus, il
« peud élre réalisé par nous on par autrui, »

Par conséquent, vous occupant de l'acquisition de la
possession toutl d'abord, et nous rappelant ce que nous
avons admis relativement i 'andmues i ce sujet, nous dirons ;

Celui qui veut acquérir la possession par 'inlermédiaire
d'aulrui doit avoir I'affectio tenendi relativement i la chose
dont il veut ainsi acquérir la possession. )

De la cette conséquence signalée par les lextes et qui
vient d'ailleurs corroborer le principe qui a é{é énoncé :

Un gérant d'affaires nc peut acquérir l» possession &
cclui dont il gere les alfaires, ce dernicr ¢ devant devenir
possesseur que le jour ou il ratifiera I'acquisition faite en
son nom. Jusque-li, en effet, l¢ dominus, celui dount les
affaires sont gérées, n’a pas cet animus personnel exigé de
celui pour qui I'acquisition de la possession est faite. Clest
ce que dit Ulpien daos la loi 42, § { D., De ady. vel amitt.
poss., liv. 41, 1. 2 ;
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« Celui qui, rrenant soin des affuires daateai, achete
unc chose en exécution d'un mandal qui lai a ¢lé donndd,
acquicrl de suife au mandant la possession; mais, sl
Pacquiert de son iniliative, ce résullal ne se produira
qt’au moement de la ratification du dwminus. »

B68. — La ndcessite de Vantmus tenendr personnel &
celui pour lequel la possession est acquise ¢lant conslalteée,
il faut préciser en quoi doit consister cel annmnus tenend: :
il v aace sujeld présenter des développements inleressants,
Une personnc, voulant acquéric un bien détermind, ¢
recours aux services d'une personne libre ou d'une per-
sonne en puissance pour faire cetle acquisition @ & quel
moment devra exister chez clle Vantmus trnendr? Suflira-
il que celle personne ail eu cel anrmus tenende, ne lait
pas abdiqué. pour que la possession lui en soit acquise au
moment méme o0 la chose sera appréhendée par celut
dont les services ont ét¢ employés et avant méme que cetle
appréhension soil connue de celui qui veut acquérir celte
chose? Ou bien au contraire décidera-t-on que celui qui
veul acquérir la possession par l'intermédiaire d’aulrut ne
deviendra possesseur qu'au momeni ou il connaitra i'ap-
préhension qui aura élé effectuée?

De ces deux solutions c'est cerlainement la seconde qm
est la plus logique : on ne peut avoir la volonte de¢ pos-
séder une chose que Jorsqu'on sait qu'on peul en dis-
poser : tant que la chose n'est pas & nolre disposilion,
nous pouvons avoir le désir, I'espérance de posséder la
chose, mais rien de plus. Néanmoins c'est I'opinion con-
lraire qui a été préférée : les textes sont unanimes & décider
que, du jour oii la personne dont nous employons les ser-
vices a appréhendé la chose, nous sommes devenus pos-
sesseurs, méme & notre insu.

En ce qui concerne I'acquisition de la possession faite
par V'intermédiaire d'une personne en puissance, cela ré-
sulte de la loi 2, § 1 D., Pro empiore, liv. 31, 8. § :
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192 CHAPITHE 1.

« Celsus éerit @ 8i mon esclave acquierl Ja possession
« dans une affaive inléressant le pecule, jusucape méme
«ignorant celle acquisition ; s'il I'acquiert en dehors de
« Fadministralion du pécule, je n'usucape que si je con-
« nais Lacquisition, »

Sans insister pour 1¢ nioment sur la distinelion faite par
le texte suivant qu'il y a acquisition de posscssion nomine
preudic aut non pectliari nomine, distinction sur laquelle
Jaurai i revenir, je ferai simplement remarquer que, dans
les deux cas, le maitre peut acquérir la possession de la chose
(qui a été clfectuée par son esclave, puisqu’il dit que dans un
cas il y a usucapion, que dans l'autve L'usucapion ne se pro-
duira pas : ce n'est qu'd propos d'une personne qui posside
quil'y alicu de se demander si elle peut ou non usucaper.

Au reste les textes qui vont élee maintenant dtudiés et qui
clablissent que 'on acquiert la possession par U'inlermédiaire
de personnes sud Jurts du jour de lappréhension, alors
méme qu on Vignore, prouvent la vérité de cetle proposition,
quand l'acquisition se fait par I'intermédiaire de personnes
en puissance. ll n'est pas admissible en effet que 'on se soit
montre plus sévire pour I"acquisition de la possession, quand
elle est réalisée par 'enlremise d'une personne en puissance,
que quand oo a employé une personne libre.

Parmi les textes qui montrent que la personne qui a
recours aux secvices d une personne suf jurts acquiert la
possession du jour ol cel individu swf juris appréhende la
chose, alors méme qu’clle ne connait pas cette appréhien-
sion, je citerai toul d'abord la loi 13 pr. D., De ady. rer.
dom., liv. 41, 1. 1, qui a déja été traduite ' el la loi 4 C., De
adg. et rer. poss., liv. 7, t. 32 qui, ainsi qu'on I'a vu, con-
tient la constitulion d’Alexandre Sévire c¢tablissant d'une
facon certaine qu'on peut acquérir la possession per extra-
neam personam?®.
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Enfin je signalerai la fin du § 5, liv. 2, 1. 9 ostilutes de
Justinien qui montre que, svus cet empereur, la regle con-
linuait & exister.

« De 1a ladage qu'on ne peut acquérir per extrancam
« personam, sauf que toutefois nous pouvons par entremise
« d'une personne libre telle qu'un mandataire, soit en le
« sachant, soit & nolre insu, acquérir la possession, connme
« le dit la constitution d’Alexandre Sévere, et par la pos-
« session la propriété si le tradens ¢tait proprictaire, ou
« biea la possibilité d'usucaper el d'invoquer la longi tem-
w poris prascriptio, sile tradens ne 1'clait pas. »

Ainsi done V'intention d'avoeir la chose, manifestée avant
I'appréhension faite par un liers en notre nom, suffit pour
nous faire acquérir la possession, au moment méme de tap-
prehension, alors méme que nous n'en aurions pas connils-
sance : tel est le résultat que nous venons de conslater. 1l
n'est pas besoin d'insister pour faire comprendre que ce
sonl des considérations d'ulilité pratique qui ont command¢
cette solution. Il importait que celui au nom de qui la
chose était appréhendée fat aussitot que possible proprié-
taire de la chose liveée : il fallait donc qu'il fat de suite
possesseur; car, ainsi que le remarque Juslinien dans le
pa <age cilé, en acquérant la possession par la tradilion,
n~ s acquérons la propriété si le tradens est propriélaire,
la possibililé d'usucaper ou de prescrire, si le tracdens ne
I'est pas. Et, & supposer méme qu'on ne dat pas ainsi acquerir
la propriété, I'acquisition immdédiate de la possession était
encore fort utile, car elle donnait de suite les interdits.

B7. — Mais ces considérations d'ulilité pratique de-
vaicul conduire a des conséquences encore plus remarqua-
bles. Il s'est agi, jusqu'a présent, d’'une personne ayant
recours au ministere d'autrui pour acquérir la possession
d’un bien déterminé : changeons quelque peu hypothese,
el supposons qu’une personne charge quelquun qui esl
sous sa puissance ou sui juris de 'administration de tout

V. 13
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ou partie de ses biens : ce préposé a 'administration de ces
bicos acquiert, en vertu méme des pouveirs qui lui oal élé
conlirés, une chose quelconque. Devra-t-on considérer
celud qui a ainsi conlié & un tiers 'administration d'une
masse de biens comme ayant acquis la possession de la
~hose du jour méme ou tl y a eu appréhension par ce
liers, avant méme qu'il ne l'ait connue? Devrea-i-on, au
contraire, dire que la possession ne lui sera acquise qu'au
jour ol il aura connu 'appréhension de la chose?

Si on admet la premiere solution, on considere comme
constituant un antnus tenendi suffisant chez celui qui doit
acquerir la possession par l'intermédiaire d'autrui, la vo-
lonté générale d'acquérir la possession de fout ce que celui
qui est chargé de Padministration de 'ensemble des bieus
pourra appréhender dans l'exercice de cette administration,
volonté manifeslée par le fait méme que I'administration
des biens a été ainsi confiée A autrui. Par conséquent, la
solulion est encore plus remarquable que dans I'hypothése
qui vient d étre ctudice : Dans I'hypothise précédente ou il
s'agissait de I'acquisition de la possession d’un Lien déter-
min¢ d’avance par l'intermédiaire d'un liers, la solution
admise en droil romain présente celle scule particnlarité
que l'on possede celle chose & un moment ol on ignore
qu'elle est nppréhendéc. Dans I'hypothése qui nous oc-
cupe actuellemnent, la solution indiqueée, si elie est exacte,
non sculement donne lieu i la méme remarque, mais de
plus présenle ce caraclere bien singulier qu'une personne
posscde une chose dont non seulement clle ignore I'apprs-
heasion, mais dont de plus elle ne se fait pas idée, qu'elle
ne connalt pas. Et, en effet, c’est celui qui esl chargé de
Vadministralion qui fera, d'aprés son jugement, d'aprés
son estimalion, sans en rien dire & c¢elui qui lui a confié
cette administration, les acquisitions qui lui paraitront
uliles.

Les raisons praliques déja signalées, l'intérét qui existe
pour celui qui acquiert la chose par l'intermédiaire d'au-
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trui 4 en élre aussitdl que possible proprictaire el posses-
seur, ont-ils fait adimetire cette solution en droit romain ?

Les texles répondent d'une fagon bien precise  la ques-
tion, quand il s'agit d'acquisitions failes par une personne
en puissance chargée de 'administration d'un ensemble
de bhiens.

Les jurisconsulles romains, supposant qu'un paterfami-
lias confie un pécule & une personne qu'il a en sa puis-
sance, sonl d'accord pour reconnaitee que le paterfamilias
acquicrt & son insu la possession er causd peculiart, qu'il
devient possesseur de la chose appréhendee par la personne
en puissance en vertu d'une cause ¢ui se rallache & I'ad-
ministration du pécule alors méme qu’il en ignore lap-
prehension. Comment expliquer cetle selulion? Voici ce
que disent a ce sujet Papinien et Paul.

Papinien s'exprime de la fagon suivante daos la loi 44,
§ 1 D., De adg. vel amitt. poss., liv. &1, 1. 2

« On s'cst demandé pourquoi, peculiz causd, nous acqué-
« rons & notre insu la possession par l'entremisc de notre
« esclave. J'ai répondu que ce sont des raisons d'ulilité
« pratique qui ont fait admetire celte regle particuliere.
« On e veut pas que sans cesse les maitres soient obligés
« de s'enquérir de la consistance et de I'adminislration du
« pécule; mais on ne doit pas induire de la que la pos-
« session esl acquise animo servi - en eflet, quand upe
« acquisition est faite par Uesclave en dehors de I'adminis-
« tration du pécule, il faul que le maitre en ait connais-
« since, seulement la possession esl acquise avec le corpus
« de P'esclave. »

Ainsi dooc, pour Papinien, ce sont des molifs d'utilite
pratique qui expliquent la solution : exiger Vanunus te-
nendi chez le paterfamilias, ce serait obliger celui-ci a se
lenir sans cesse an courant de I'adininistration du pcécule,
i en vérifier a tout momeat la conienance, ce serait de-
mander la réalisation d'un fait impossible a accomplir en
pratique.
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Paul, duns la loi 4, § 5 D., De adg. vel amitt. poss., liv,
i1, 12, s'efforce de montrer que celte solulion n'est pas
contraire avx principes géncéraux du droit,

« Nous acquérons la possession, dit-il, par l'intermé-
« diaire de notre esclave ou de notre enflant en puissance,
« el méme, quand il sagit de choses qu'ils appréhendent
w par suite de Fadministration du pécale, nous acquérons
« la possession & notre insu (¢'est 1a Uopinion de Sabinus,
« Cassius et Julien), attendu que ceux i qui nous avons
« coneéde un peécule sont répulés posséder conformeément
« & nolre volonié, »

Ainst done, pour Paul, quand, ex causd peculiari, une
personne en puissance appréhende une chose, a 'insu du
paterfamiltas, ce n'est qu'en apparence que la possession
esl acquise sans que le paterfamitias ait animius tenendi :
en reéalite, cel anonwes existe @ par le fait méme que le
paterfanitlias a concédd un pécule, il a manifesté 'iaten-
lion de posséder toul ce que la personne en puissance
appréhenderait er cansd peculivri, ot cet anfmnus tenends,
manifesté¢ au moment de la concession du pécule, conti-
nueri & ¢lre clficace lanl qu'il naura pas ¢té remplace par
un ariotns contraire, par conséquent tanl que le pécule
sera laissé calre les mains de la personne en puissance.
D'apres le jurisconsulte Paul, la particularité que présente
cette solution provient, non pas de ce qu'on n'exige pas 1'a-
nimus tenend: chez le paterfamilias, mais de ce que ce!
animus tenendt, au lieu d'étre spécial et de prendre nais-
sance au momenl de appréhension de chaque chose, est
geénéral, indélerminé, devant s'appliquer & toule appréhen-
sion, faile ex causd pecultart, ¢t ne se manifeste qu'an
jour de la concession du pécule.

Ces deux explications présentées par Paul et Papinien
se concilient tres bien : on peut méme dire qu’elles se com-
pletent; en effet, si Paul a pu prélendre avec raison que
'animus tenendi exisle chez le paterfamilias, méme quand
l'acquisilion a été faile & son insu par la personne en puis-
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aance, il a di reconnaitre aussi que cependant on se trou-
vait en présence d'une solution exceplionnelle, puisquion
s¢ contenle d'un animus gendreal, manifeste par avance,
au licu dexiger un animus spécial concomitant a l'acqui-
sition de la possession. I bien certainement cela ne peut
s'expliquer que par les raisons d'utilite pratique presenlees
par Papinien : si elles n'avaient pas exisle, on n'aurait cer-
lainement pas considéré le paterfamilias comme ayant Va-
nimus tenendi, comme ayant l'intention d'avoir une chose
déterminée, alors qu'il ne sait méme pas quelle peul étre
cette chose.

[l est donc établi que, si le droit romain exige Vanimus
tenendi personnel chez celui qui acquiert la possession par
I'intermédiaire d'autrui. il se contentait toutefois, lorsqu'il

dinire d'une personne en puissance, de la volonté générale
d'acquérir la possession de tout ce que pourra appréhender
la personne en puissance & raison de I'administration des
bicns qui lui sont confiés, volonlé générale qui sera éablie
par la concession méme du pécule.

58. —En est-il de méme dans le cas oti on a recours, non
pas au ministére d'une personne en puissance, mais au
ministére d’une personne libre? {1 s'agit done de I'hiypo-
thése suivanle :

Une personne confie I'administration d'un ensemble de
biens & un individu sui juris, lui donoe le mandat général
d'administrer. En s'occupant de celle administralion, ce
maondalaire géncral est amené & acquérir une chose : & quel
moment le mandant devient-il possesseur? Doit-on appli-
quer ici la théoric admise dans le cas ou un pécule est con-
fic & une personne en puissance, ot dire que la possession
sera acquise au mandant du jour ou la chose a ét¢ appre-
hendée par le mandataire général, sans que l'on s’inquiete
du point de savoir si le mandant a connu ou non Fappre-
hension? Doit-on au contraire déclarer que le mandant ne

s'agissait de lacquisilion de la possession par inlerme-

Pt ,.."_: -—— -__‘_-_.‘ W

P TP Ty R eSS RS L S S S e e St s )

s d

N - r . L
-u—p‘_‘-.q-ul—-...-*-‘-—..q—d P e s .‘-L‘- -‘- --.—ﬂ'-—-‘ .--“H- -'-'--H-‘-fﬂ.—.ﬂ s

r
e

i"



{98 CHALITRE 11.

devient possesseur que le jour oitil a connu I'appréhension
faite par le mandataire?

Savigny soutient cetle dernicre opinion : suivanl lut, ce
n'est que quand le mandaat connait Facquisition faite pour
Il que ce résultat peat se produire : or ¢’est ce qui a lteu
quand il y a mandat spécial donné relativement a l'acqui-
sition d’une chose déterminde, hien spécifiée ; mais il n'en
est plus ainsi quand il y a seulement mandat général d'ad-
ministrer. Dis lors, selon Savigny, quand les textes décla-
rent qu'on peut, méme & son insu, acquerir Ja possession
per extrancam personam, ils veulenl simplement dire que
le- mandant peat ainsi acquérie Ly possession de la chose
pour laquelle il a donné mandat spécial d’acquérir, méme
avant d'en connaitre l'appréhension, mais ils ne s'appli-
quent pas i Phypothese dans laquelle il y aurait mandat
gencral d'administrer!.

Deux textes sont invoqués par Savigny a I'appui de celle
inlerprélation ;

Cest tout d'abord le § 2, t. 2, liv. 5, Sent. Paul,

« Nous ne¢ pouvons rien acquérir par I'entremise des per-
« sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mais
« des raisons d'utilité pralique ont fuit admeltre que lon
« peut acquerir la possession per procuratorem. Lorsque le
o« domirus esl absent, lachose ainsi acquise per procuratorem
« n'estacquise au dominus quapréesratification de celui-ci. »

D'apres Savigny, Paul viscrait dans ce texte I'hypothise
de I'acquisition de la possession d'une chose par I'entre-
misc d'un mandataire : il poserail toul d'abord le principe
que celle acquisition esl possible, et ensuite il apporierait
& ce principe une exception en disant que ce résulial ne se
produira qu'aprés ratification du dominus, si le doménus est
absent. En s’exprimant ainsi, Paul avrait voulu parler de
I'hypothise dans laquelle une personne, devant s'absenter,
aurail conslitué un procurator omnium bonorum, un man-

! Savigny, Tr. de la possession, trad. Staedtler, {870, p. 299 et suiv.
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dataire généeal chargé d'administrer les biens, par oppo-
sition a Phypolhise dans laquelle on coustitue un manda-
taite spécial pour une affaire détermince. Par conscquent
Paul divait bien clairement que, dans le cas ot il y aurait
mandat général d'administrer, la chose appréhendée par
le mandataire ne serait possédée par le mandant que quand
celui-ci, connaissant I'apprehension, 'aurait ratifice.

Savigny invoque ensuite la loi 42, § 4 D., De adqg. vel
antitt. poss., liv. 41, 1. 2, déja traduite

« Le procurator, qui acquicrl une chose co excculion
« du mandat i lui donné par le dominus, lui acquiert de
« suile la possession; el, s'11 Pacquiert de sa propre initia-
« tive, il ne la lui acquiert qu'a dater du jour ol le domi-
« nus Paura ratifice, »

Traduisant le mot procrrator par mandataire, Savigny
déclare qu'on ne peut comprendre qu'un mandataire agisse
sud sponte que dans le cas ou il sagit d'un mandataire
général, laissé libre, & raison méme de I'étendue de ses
pouvoirs, d'agir comme il le veut dans I'administration des
biens A lui confiés, el il conclul nécessairement de 1 que
le mandant n'acquicrt la possession de la chose apprehen-
dée par le mandataire général qu'autant qu'il connail Iap-
préhension el la ratifie.

Je ne crois pas que on doive tirer des lexles invoqueés
par Savigny les conséquences qu'expose cet interprete du
droit romain : en effet, c'est commeltre une crreur que de
prétendre que le mot procurator doive nécessairenient se
traduire par mandataire ; c¢ mol a en réalité un sens beau-
coup plus large et désigne toute personne s'occupant des
affaires d'autrui, soit a titre de mandalaire, soil & tilre de
gérant d'affaires'. Or, si I'on adople ce sens, rien ne sub-

' Sans vouloir m'attarder & ce sujet, je me contenterai de citer la lot
11,8 7 D., De exc. rei jud., liv. 44, t.2, qui, parlant d'un procurator,
cut mandatum est, laisse entendre qu'il pourrait y avoir aussi un pro-
curator, cui mandutum non est, qui serait par conséquent un gérant
d'affaires.
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200 CELAVITIOE 1.

siste de l'argamentalion de Savigny. Lorsque Paul, dans le
82, 1.2, hv. 5, Sentences, parle du procurator acqudérant
une chose absente domina, iV entend parler du geérant d'af-
faires. Quand le¢ dominus est absent, on comprend qu’un
ticrs sans mandal se conslilue gérant d'affaires ef fasse
tout ce qui est nécessaire pour que Je patrimoine de I'absent
e périclite pas, Celte explication, il n'est pas besoin d'in-
sister longuement & ce sujet, est bien preférable a celle qui
esl dannée par Savigny; pour le montrer, il suffit de fajre
remarquer qu'une personne qui va s'absenter peut étre
amence a donner un wandat spéeial 3 I'effet d'acquérir une
chose aussi bien qu'un mandat général i Ueflet d'admi-
mistrer 2 en supposant qu'il y ait mandat spectal donne par
la personne qui s'absenle, Savigny lui-méme reconnait (que
le mandant acquicrt la chose méme i son insu : commen’
concilier cela avec les termes du texte de Paul qut, sans
aucune distiaction, déclarent qu'il n'y a acquisition quapres
ralification du dominus, quand le dominus est absent?

EL ce sens général donné au mot procurator explique
également bicn la loi 42, § 1 D., De adg. vel. amitt. poss.,
liv. 41, t. 2. Le procurator, ¢'est-a-dire celui qui s'occupe
des affaires d'autrui ou parce qu'il est mandataire, ou en
dehors de tout mandat, peut acquérir une chose : s'il va
mandal, la possession est acquise de suite au mandant: s'il
n'ya pas mandat, la possession n’est acquise qu'apris rati-
fication du dominus. On peut remarquer que les mots :
quod si sud sponte emerit, s'appliquent beaucoup mieux
au géranl d'affaires qui n'a recu aucun mandal, par consé-
quent aucune instruction, qu'au mandataire géuéral qui
n‘agit pas de sa propre iniliative, mais en exécution du
mandat i lui donné.

L'opinion de Savigny ne reposec donc sur aucune base
séricuse. En réalité on est en présence de textes qui décla-
rent, sans faire aucune dislinction, que per extraneam per-
sonam wgnoranti possessio acquiritur : ces textes ont été
étudiés quand j'ai établi qu'au cas de mandat special d'ac-
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querir ln possession, ¢'élinl an jour méme de Tapprehen-
sion réalisée par le mandalaive, alors méme quielle ¢lait
ipnorée du mandant, que cetle acquisition saccomplissail.
Quant aux texles que Ton a veulu inverquer pour monlrer
que la distinction devail Ctee faite entre acquisilion réalisée
par le mandataire général et celle qui a oté effectuce par
lc nandataire spécial, ils s'exnliquent lout antrement @ ils
distinguent en réalite suivant que l'on a eu recours au
ministere d'un mandataire ou suivant quiun gerant d'af-
faires est intervenu de sa propre initialive, ¢l par conse-
quent ils confirment plutot la solution résultant des textes
que je viens de rappeler, i savoir que lout mandantacquiert,
par l'entremise du mandalaire, la possession a son insu, du
jour de U'appréhension réalisée par le mandataire, puisque,
dislinguant entre 'acquisition faite par le mandataire ou
le gérant d'afMaires, ils ne font au contraire aucunc distine-
tion suivant Ia nature du mandat donné. N faut done
admettre que tout mandant acquiert de suile la possession
du jour de I'appréhension effectuce par le mandataire alors
méine qu'il 'ignore. Et Uon ne doit pas s’en élonner @ les
considerations d'utilité pratique qui expliquent cetle solu-
tion au cas on il y a mandal spécial ont toul autant de
force dans le cas out il y a mandat général.

B9. — lnsislons quelque peu sur celte dernicre solulion
admise par l¢ droit romain, car elle constitue le poiol de
départ d'autres décisions bien remarquables. C'est parce
qu'a Rome on a reconnu que la volonié géndérale dacque-
rir la possession de tout ce que pourra apprchender la
personne en puissance ou le mandataire, agissant comme
administraleurs de la masse de biens qui leur est conlice,
suffit pour que le paterfamilias, le mandant acquierent la
possession , qu'on a pu dans cerlains cas déclarer que lac-
quisition de la possession par l'intermédiaire d'un tiers
serait réalisée au profit d’'une personne n'ayant pas l'an:-
mus tenendi.
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Dans les hypotheses ot 'on se contente de ln volonté
pencralo d'acquérie la possession rque peuvent avoir soit le
paterfamilios, soit le mandant au moment o1 ils concident
Faduiinistration d'un ensemble de biens, la volonlé de
celui qui acquiert ainsi la possession par I'intermeédiaire
danteui est plus effacée, par cela méme que la volonté de
celui qui est chargé d'administeer prend une bien plus
grande inzportance.

Quand une personne confic un pécule a un individu
qu’elle a en sa puissance, quand elle constitue un manda-
taire a Feffet d'administrer ses biens, elle abdique ¢n quel-
que sorle et remet Pexercice de ses droils & celte personne
en puissance, i ce mandataire, allendu que ce sera la per-
sonne en puissance, le mandataire, et non pas le paterfami-
lias, ¢ mandant qui décideront s'il ¥ a licu d’acquérir une
chose, quelles sont les choses qui devront élre acquises. Cetle
idée est indiquée par Paul daos la loi 3, § 12 D., De adg.
vel amitt. poss., liv. &1, t. 2.

« Nous pouvons posséder animo nostro, corpore alieno )
« comme nous l'avons dit au sujet de 'esclave et du fer-
« micr. El nous ne devons pas étre ébranlés par ce fail que
« nous possedons certaines choses & notre insu, 3 savoir
« celles que nos esclaves acquitrent dans 'udminisiration
« du pécule, car nous sommes considérés comme possédant
« en empruntant leur corpus el leur animus. »

Bien évidemment, dans les derniers mots de ce lexte,
Paul ne veut pas dire que I'anizaus du paterfamilias n’est
nullement exigé; comprendre ainsi la fin du texte, ce serait
metire Paul en contradiclion avec ce qu'il dit au début;
mais, en déclarant que nous empruntons 1'animus de la
personne en puissance a qui le pécule est confié, il montre
bien que I'animus du paterfamilias a une importance
moindre i raison méme du role plus considérable qu'est
appelé a jouer I'animus de la personne en puissance.

Cel effucement de I'animus du paterfamilias, cetle pré-
pondérance de I'animus de la personne en puissance se
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montrent d'une facon bien netle dans les consequences
pratiques qui en découlent, et qu'il est ntile d'étadier pour
bien connaitre la situation que jexpose c¢n ce momnent.
Quand 'wunius de la personne qui acquiert Ta posses-
sion par aulrni a toute son importance, quand le possesseur
acquierl par lui-méme la possession, ou quand la possession
sl acquise par une personne en pulssance erira causam
peculii ou par Ventremise d'un mandalaire chargé spécia-
lenent d'acquérir un hien déterminé, sans doule la pos-
session ost acquise du jour de Vappréhension réalisée el
encore non connue de celui qui doit Pacquérir: mais celte
possession n'est utile pour I'usucapion (qu'a parlir du jour
ol cetle apprehension est connue du possesseur ¢esloce
que dit la loi 1 C., De adq. et ret. poss., liv. T, 1. 32 que
j'ai déja traduite’; el ¢'est en la personne de ce possesseur
et non en la personne de celui par 'intermédiaire duquel
la possession a été acquise que Fon doit examiner si la
boune foi exigée pour 'usucapion existe : ¢’est ce qui rc-
sulte des premiers mots de la loi 2, § 12 D., Pro empt.,
liv. 41, t. &, éclaires eux-mémes parla fin de ce texte ot par
les textes environnants : 'opposition qui est faite entre les
choses acquises par l'esclave ertra causam peculit cl les
choses acquises par lui er causd peculiari, le soin que ces
textes melient & dire que, quand une chose est acquise de
mauvaise foi par 'esclave ex causd peculiari, le maitre ne
peut l'usucaper, sans que I'on s'inquicte du point de savoir
si ce maitre est de bonne ou de mauvaise foi, mnontreot
qu'il doit en étre tout différemment dans le cas oii I'acqui-
sition est faite ex causd non peculiari. Par conséquent Paul,
disant dans la loi citée que « relativement aux choses pos-
« sédées par Vesclave nomine domini, il faut prendre en
« considération la mens du dominus plutot que de les-
« clave, » a voulu ainsi parler de I'état d'esprit du maitre au
moment de l'acquisition et exprimner nolamment que c'est

' V. page 178.
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204 CHAPITRE 11,

le maitre et le mailee seul qui devait étee de bonne foj i ce
monent,

Au contraire celui qui acquiert la possession par 'en-
tremise d'une personne en puissance er causd peculic ou
par Lintermédiaive d'un mandataire général chavge d’ad-
“ministrer un ensemble de biens usucape & dater du jour de
Fappréhension de Ia chose réalisee par la personne en
puissance ou e mandataire, sans quott s'inquicte du point
de savoir si celte appréhension est on non connue du pater-
familias on du mandant : ¢’est ce que dit laloi 2, § 11 D.,
Pro empt,, liv, 81, t. 4 :

« Gelsus dit : Si mon esclave acquierl la possession pe-
« culiard nomine, 'nsucapion commence sans que je e
« sache; s'il acquiert eztra causam peealii, elle ne com-
“ mence quau jour otr j'en connais Pappréhension, »

Et il usucape par cela seul que 1a bonne foi exigée pour
usucapion exisle chez la personne en pulssance ou le
mandataire : c'est ce que déclare la loi 2, § 12 D., Pro
emplore, liv. 41, t. 4 qui, aprés avoir indiqué que 1'on
doil prendre en considération 1'étal d’esprit du maitre bien
plutol que celui de 'esclave, quand il sagit de la posses-
sion et de I'usucapion de choses acquises nomine domini,
ajoule :

« Mais si les choses sont possédées nomine peculii, c’esl
« I'état d'esprit de l'esclave qui doil élre examioé : par
« suite, si I'esclave possede de mauvaise foi, el si le maitre
« commence a4 la posséder lui-méme en son nom, par
« exemple parce qu'il a enlevé le pécule & 'esclave, on
« doit dire que la possession a toujours le méme caractéere
« et ne saurail par conséquent coaduire i 'usucapion, »
El c’est ce qui résulte encore plus nettement, s'il est pos-
sible, du début du paragraphe suivant, c'est-a-dire de la
012, §13 D., Proempt., liv. 41, 1. § :

« 51 mon esclave achite peculiari nomine de boane foi
« une chose, et si ensuite j'apprends, en méme temps que
« I'appréhension elle-méme, que la chose n'appartenait pas
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« au vendeur, I'usucapion ne s'en produira pas moins, dit
o Celsus: en et le début de la possession n'a anenn vice, »

On demande an peterfamilias, au mandant, seulement
de ne pas élre de mauvaise foi au moment de Fappréhen-
sion & « Mais, ditlaloi 2, §13 D., Pro empt., liv. &4, L &,
« si, au moment de Pachat fait de bonne foi par Fesclave,
« je sais que la chose appartient & antrai. je r usucaperai
WoPas.

Ces teates montrent done d'une facon lres nelle que si,
d'une parl, on ne fait pas complitement abstraction de
I'animus de celui qui acquiert la possession par linlerme-
diaire d'une personne en puissance placée & la téte d'un
pécule, ou d'un mandatiire général, on tient surtout compte
de I'animus de la personne en puissance, du mandataire
séneral, puisque ¢'est & daler du jour de Fapprehension
réalisée par ces personnes (ue lusucapion commence,
puisque cette usucapion commence par cela seul que cetle
personne ¢n puissance, ce mandataire sont de bonne foi
au moment de I'appréhension. Ainsi s'explique tres bien
I'expression de Paul disant que, dans I'hypothese étudice,
nous emprunlons l'antnus de ces personnes, pourvu que
nolre animus ne contrarie pas celui-la, l'usucapion se pro-
duira.

60. — Les solutions qui vienneot d’étre éludices dans
le cas oun il s'agit de 1'acquisition de la possession par I'in-
ermédiaire d'une personune alieni ou sut juris chargée
de 'admioistration d'un ensemble de biens, & 'occasion de
cette administration méme, ont beaucoup tempére les
ricucurs du principe suivant lequel il faut, pour quil y ail
acquisition de la posscssion, I'andinus tenendi personnel
chez celui qui doit I'acquérir, mais elles ont continuc !
appliquer. Tout en placant en premicre ligne Vanimus de
la personne en puissance, du mandalaire, tout en ne faisant
jouer qu'un role effacé i I'animus du mandant, du pater-
familias, les jurisconsultes romains l'ont toujours exigé.
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200 CHAPITRE II.

Mais ils ne s'en sonl pas lenus i ces solutions : pousses low-
jours par les mémes consideérations d'ulilité pralique , ils
sont arriveés, dans cerlaines hypotheses oit eela leur a paru
necessaire, a supprimer la aéeessité de cel animus tenendi
chez celut qui doit acquérir la possession par intermé-
diaire de la personne en puissance ou du mandataire char-
ges de Fadministration d’un ensemble de biens. Clest la
un nouveau progres qui ne doit pas surprendre, mainte-
nant que nous connaissons le pea d'importance qu’avait
Vanimus tenendi du mandant, du paterfamilias : on com-
pread aisément que les jurisconsulles romains qui avaient
reconnu que Uanonus tenendi du mandant, du paterfami-
lias, pouvail n'avoir qu'unc importance secondaire, aient
décidé, une [ois ce résultat obtenu, que dans cerlains cas
on ne l'exigerail pas.

61. — II était tout d'abord une hypolhise dans laguelle
on devait, on peut le dire, déclarer nécessairement qu'il en
serail atosi. Cetle hypothese est exposée dans la loi 4%, § 7
0., De usurp. et usuc., liv. §1,1. 3 :

« St pendant que le maitre ou ic paterfamilias est caplif
« chez I'ennemi, 'esclave ou le fils de famille schéte une
« chose, est-ce que le maitre ou le paterfamilias commen-
« cera i posséder? Si l'esclave ou leils de famille posséde
« er causd peculii, alors I'usucapion commence : et on ne
« peutl objecter que ce maitre cst en caplivile, puisque la
« connaissance de celte possession par le mailre ne serait
« pas nécessaire, s'il élait dans la cité. Mais si I'acquisition
a eté faite non ex causd peculit, il n'y a pas usucapion, et
« on ne comprendrait pas qu'on invoque a ce sujet le jus
« postliminii, allendu que, avant de parler d'usucapion,
« 1l faut qu'il y ait possession. Enfin, si le pere meurt chez .
« 'ennemi, comme le pére est réputé mort du jour de la
« caplivilé, on peut dire que le fils a possédé pour lui-
« méme el usucapé. »

On suppose donc, dans ce texte, qu'un paterfamilias de-
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vient caplif, aprés avoir confi¢ un pecale & son fils en puis-
sance ou it son esclave @ durant cette caplivite, le fils en
puissance ou Pesclave acquierent une chose er eausd pe-
endit : devea-l-on, si le pere de Tamille devenu libre pest se
prevaloir du jus postlinunii, considérer le pere de famille
comme possédant et comme ayant par suite contmence a
usucaper i daler du jour de lapprehension effeelude par la
personne en puissance? On voit de suile l'objection qui
peut élre proposce contre cette solulion : pour pouveir
acquerir la possession par Uintermédiaire d'une personne
en puissance méme ex causd peculiari, il faut quil y ait
animus tenendt chez le paterfamilias, animus tenendt con-
sistant dans le mainlica de la concession du pecule. Or, cel
animus tenendi n’'a-t-il pas nccessairement disparu le jour
o le paterfamilias est devenu caplif? De ce jour, en effet,
il n’est plus une personne, il est considéré comme incapa-
ble d'avoir unc volonté.

Néanmoins Papinien, dans le texle qui vient d'étre cité,
admet que le paterfamilias, sorti de caplivite, pourra, i son
retour, invoquer 'usucapion qui s'est produite durant la
captivité, sera considéré comme ayanl acquis par conse-
quent la possession pendant ce temps : il prévoit l'objection
qui a été exposée et il y répond en disant qu’il n'y a pas
licu de s'y arréler, étanl donné que, si ce paterfamilias
n'avail pas él¢ captif, que, s'il avait été a Rome, il aurait
pu acquérir la possession, méme en ignorant lapprehen-
sion faite par la personnc en puissance ez causd peculii. Ne
serait-ce pas sattacher a4 une sublilité juridique que de
refuser au paterfamilias, de relour @ Rome, d'avoir pu pro-
fiter de la possession de la chose acquise durant sa captivité
ex causd peculii par la personne en puissance, sous le pre-
texte qu'il 0’a pu avoir un animus tenendi dont on doive
tenir comple, quand cet animus tenendi a aussi peu d'im-
porlance? Ayant commencé, pour des raisons d'utilité pra-
tique, par rendre trés effacé le role de l'animus tenendi
que doit avoir celui qui acquiert la possession par I'catre-
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208 CHAPITRE II.

mise d'une personnce en puissance ex peculiari causd, les
Jurisconsultes romainsdevaient élre nécessaivement amends
dne pas exiger, quand cela lear a para utile,

Remarquons d'ailleurs quil n’en a été ainsi qu'a propos
d’hypotheses dans lesquelles Uanimas tenends de celui qui
acquiert ainsi la possession n'a qu'une importance secon-
daive. Dans cetle loi 4%, §7 D., De usurp. et wsue., liv, 41,
. 3, Papinien, apres avoir parlé de Uhypothise dans la-
quelle, durant la caplivité du paterfamilias, une personne
en puissance a acquis une chose peculii causd suppose que,
dans des circonstances semblables, 'acquisition a été faite
non er causd peeulin @ dans ce cas, dit Papinien , il n'y a
pas usucapion s accomplissant durant la caplivité; car, pour
quitl y ait nsueapion, Jl fandeait quiil v ait possession, ce
qui n'existe pas en réalite. En effet, darant la captivité, il
n'y a pas cu chez le paterfamilias col animus tenendi né-
cessaire pour acquisition de la possession. Pourquoi celle
solution absolumenl contraire & la précédente? Clest que,
daus cetle nouvelle hypothese, Uanimus tenendi du pater-
familias joue un bien aulre réle dans l'acquisition de la
possession : lacquisilion ¢tant faile par la personne en
puissance non ex causd peculiari, n'a pu avoir licu au pro-
It du paterfamilias qu'autant qu'il a donné I'ordre d'ac-
querir une chose deélerminée : si on peut ne pas exiger
I'animnies tenendi quand il consiste simplement dans la vo-
lonté générale d'acquérir tout ce qu'appréhendera la per-
sonne en puissance dans 'administration du pécule, quand
le paterfamilias s’en remet purement et simplement a la
personne en puissance, il ne saurait en étre ainsi quand
le paterfamilias doit lui-méme indiquer qu'il entend ac-
quérir lelle chose détermince, pour que lacquisition se
produise.

El c'est bien la, d'ailleurs, ce qui résulte du texte de Pa-
pinien : si ce jurisconsulle a pu dire, au cas d’acquisition
faile ex causd peculit durant la captivilé du paterfamilias,
quon ne saurail objecter que le maitre st cn caplivité,
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puisque la connaissance de eette possession par le mailree
ne serail pas nécessaire 8’11 etait dans la ¢ité, on voil quil
n'warail pu reproduire cet argument pour I"acquisilion faile
non er causd peculiar :en offet, le paterfanilias non cap-
til, mais ignorant Papprehension réalisée, n'aurait pas ac-
quis la possession.

82. — Ce n'esl pas seulement au profit du paterfrnilias
caplif que les jurisconsuiles romains sonl areives i recon-
naitre que la possession pourrail atnst ¢lre acquise sans
qu'il v ail Veninis tenendi, par suite de Pacquisition rea-
lisée par unC perseune en puissance o.r causd pecuiiart
des considéralions pratiques d'une graude nmportance ont
fait admettee, dans d'autees hypothieses, que Vaninlus duntini
ne serait pas exigé chez celui dont le patrimoine est admi-
nistré soit par une personne en puissance, soil par une
personue libre.

Exiger d'une facon absolument rigourcuse que celui qui
acquiert la possession ait Vanomus tenendt, c'est en rei-
lité, quelle que soit la largeur d'interpretation donl on
fasse preuve & ce sujet, arriver @ rendre Facquisition de
la possession impossible aux personnes qui ne peavenl
avoir cet animues tenendi, soit parce que Vincapacite qui les
frappe est lelle quielles ne peuvent avoir une volonle dont
on tienne conpte, soil parce que la personne dont sagit
¢lant une personne morale, on ne saurail comprendre
gu'elle pnisse avoir une volonté quelle quielle soil. Le
droit romain qui s'élait montré si faverable & acquisition
de la possession par l'intermédiaire a une personte alient
ou sui juris chargée de Uadministration d'un ensemble de
biens, qt i supprimait la nécessilé de cel anunus trnendt
au profit du paterfamilias captif quand il sagissail de ces
acquisilions, devait procéder de méme dans les hypotheses
qui vienneot d'étre indiquées afin de e pas rendre im-
possible Vacquisition de la possession.

Par suile les jurisconsulles romains en sont arrives i
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210 CHAPITRE 11,

dire qque les personnes qui sonl chargées de veiller aux
inlérdls de ceux qui sonl frappés d'une incapacilé com-
plete, Cesl-d-dire des infantes ou des furiost, pourront, par
leur antmus personnel, suppléer i celui que cos incapables
ne pouvaient avoir. lls admirent cefte théorie dés quiils
reconuurent que, malgeé le principe de la non-represen-
lation, on pouvail acquerie la possession par Uinlermédiaire
d'une personne libee, lellement Les néeessilés pratiques le
demandaient. Cesl ce qui est dit, des le deusieme sieele
de notre ére, par Neratius daus la loi 13, §1 D, De ady.
rer. dom., liv. 41, 1. 1 ¢ apris aveir déclaré dans le para-
graphe precedent que Ton peul acquériv par la tradition Ia
propriélc el par conséquent la possession en ayant recours
a un mandataire, le jurisconsulle ajoute :

« Deméme que le mandataire, le tuteur d'un pupille,
« achelant an nom de celui-ei lui acquiert wéme A son
« insu la propriclé (et par conséquent la possession), »

Paul, dans la loi 1, § 20 D., De adg. vel amitt. poss., liv.
£1, L. 2, expose la méme theorie : dans celle loi, diéja souvent
citée, Paul dit en effet que la possession peul étre acquise
par Penlremise d’un mnaadataire, d'un tuteur, d'un cura-
teur, pourva que celte possession ait éleé ainsi acquise au
nom du mandant, du pupille .

A ces textes je joindrai la loi 1, § 35 D., De adqg. vel. amitt.
poss., liv. 81, t. 2, qui, montrant que Umfans, le furiosus
peuvent acquerir la possession par Uintermédiaice de leur
esclave acqueraat ex caus? peculiart, prouve que Vanimus

t Paul donne comme raison de cette solution que, si etle n’était pas
admise, ln chose se trouverait sans possesseur, l'ancien possesseur ne
I'étant plus, attendu qu'il & abdiqué sa possession, et le tuteur ne pou-
vant pas ['dtre puisqu'il n'a pas voulu acquérir pour lui-méme. J'ai déja
eu ['occasion de montrer qu'il ne fallait pas attacher & cetle raison une
grande imporlance. Si les nécessités praliques n'avaient pas imposé ceite
polution, il aurait é1é bien difficile de prétendre que I'animus tenendi
n‘aurait pas (té exigé chez le pupille simplement & Feffet d'¢viter que la
chose reste sans possesseur.



DY LA DETENTION. 211

de Teselave chirge d'administeer vne parlie de lear patri-
moine supplée i teure defaut d'animus, comine e fait -
ners du tulear et da euraleur.
o Linfans et le furiosus, dit cette Yoi 1, § 5 D., De ady.
w rel. amitt. poss., liv. &1, L 2, acquitrent la possession
o par FVintermédiaiee de lear esclave ex causd peculiart el
« usucapent, »
Les jurisconsultes romains qui, comme on vient de le
voir, reconnaissaient que les personnes physiques incapa-
bles d'avoeir une volonté , incapables par conséquent d'ac-
quérie par elles-mémes la possession, pouvaient e fatre
par Vintermédiaive des personnes qui étaient chargées de
veiller & lenrs intéréts pécuniairves, devaient pour les imémes
raisons admettre qu'il en serail de méme pour les personnes
morales, incapables elles aussi, puisiqn’elles sont de pures
abstractions juridiques, davoir une volonté @ ¢'est ce quiils
firent.

Paul et Ulpien le reconnaissent dans les lois 1, § 22 ol
3 D., De ady. vel amitt. poss., liv. 1, 1. 2
« Les municipes ne peuvent par cux-mémes posséder
« quoi que ce soil, étant incapables de volonle : ils ne pos-
« sedent doune ni leur forwm, ni leurs basiliques, ni rien
« d'analogue; il y a seulement un usage général de toul
« cela. Nerva le fils admet qu'ils peuvent posséder el usu-
« caper ce que leurs esclaves ont acquis dans I'adminisira-
« tion du pécule : queliues auleurs sont cependant davis
« contraire attendu que les municipes ne possedent pas
« leurs esclaves’.

« Mais nous admetlons que les municipes peuvent pos-
« séder et usucaper, et qu'ils acquitrent non seulement

t La difficulté qui, d’aprés l'altestation de Paul, a empdché ceriains
jurisconsultes d'admetlre que les personnes morales puissent acquérir la
possession par l'entremise de leurs esclaves ne provient pas du défaut
d'animus chez les personnes morales : elle provient de I'impossibilité o
se trouvent les personues morales de posséder un esclave : c'est li un
point sur lequel j'aurai bientdt i donner des explications.
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« par Lintermédiaire d'un eselave, mais encore par celui
« d'une personne libre, »

Kt Ulpien dans laloi 7, §3 Do, Ad arkid., liv. 10, t. 4,
indique que ce ne sont pas seulement les municipes, mais
toules les personnes morales qui penvent acqueérir la pos-
session, sans que lon exige delles ua animes tenendi per-
sonnel qu'elles ne sauraient avoir,

« Les muonicipes peuvent Mee allaqués au moven de
« V'actio ad erhibenduni, car ils peavenl restituer : il est
« certain en cffet quils peuvent posséder et usucaper. On
« doitl parler de méme pour lous les colléges, pour toules les
w reunions dndividus constituaat des personnes morales. »

Enfin jajouterai que les Romains ont admis que, bien
que Uhérédite jacenle ne puisse avoir d'andnus tenendi, la
possession pourrail ftre acquise & son profit par un esclave
ex caustd peculiari @ c'est ce que ditlaloi 1, §5 1., De adg.
vel anutl, poss., liv. 41, 1 2, Apris avoir déclarve que @ « e
« cansd peculiard 'mfans el le furiosus acquicrent par 'in-
« termediaire d'une personne en puissance, » Paul, dans
cette lui, ajoute : « Il en est de méme pour 'héritier dans
a le cas ou le serous hereditarius fail une acquisition, »

On voit done que, si on doil maintenir comme principe
que Vanimus tenendi est néeessaire chez celui qui acquiert
la possession par 'entremise dautrai, cela n'est vrai d'une
facon absolue qu'autant que lintermédiaire emplové n'a
pas recu mission d'administrer tout ou partie du patrimoine
de celui qui Femploie @ ¢n effet, quand il y 2 mandat con-
ventionnel ou légal d'administrer tout ou partie d'un patri-
moine, non sculement l'anvaus de celui qui acquierl ainsi
la possession ne joue plus quun role effacé, mais de plus,
en cerlaines hypotheses, animus de Vintermédiaire supplée
& l'andmnus de celui qui doit acquérir la posscssion el qui esl
incapable d'avoir unc volonié.

83. — La nécessité de 'animus tenendi chez celui qui
acquierl la possession par l'intermédiaire d’autrui n'est pas
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la seule condilion exigee pour que cetle acquisilion se pro- i
duise ; deny autres conditions sont encore néeessaires, :
I laul ':
o ] M 1] LI . . ] s-l

1° Avoir a sa disposition les seevices de celul queap.pre- .
hende la chose. li
2° Aveir & lencontre de celie peeser e i droig el (que ]

I'on puisse par son intermédiaire acquente la propricte,

I faul, ai-je dit, tont d’abord aveir & «o disposition les
services de celui qui appréhende la chose.

Pourquoi cetle exigence? On en comprendra facilement
Ia raison d'¢lre si on se souvicnt que, deveniv possesseur,
c'vsl se mettre en contact mateériel avee la chose, de fagon a
pouvoirs’en servir dis qu'on le voudra. Or, sans doule, nous
le verrons bienildt, pour que la possession soit acquise par
inlermédiaire d'un tiers, il faudra que ces conditions soient
accomplies par le tiers dont les services sont ainsi employes.
mais, cela fail, devra-t-on en conclure que nécessairement
celui qui doit ainsi acquérir la possession possede? Non;
posséder, ¢’est avoir la chose & sa dispuosilion ; ¢'est pouvoir
en fail exercer sur la chose les droits du proprictaire : or il
est bien évident que, lorsqu'un tiers a appréhende une chose
pour celui qui doit co devenir possesseur, celui-ci ve pourra
élre constdéré comme étant i méme de se servir de celle
chose que s'il a i sa disposilion les services de celui qui l'a
appréhendée. Autrement comment pourrait-il arriver a se
servir de la chose, & s'en saisir? C'est li, comme on lc voit,
la condition qui, en notre hypothese, correspond au corpus
que doit avoir sur la chose celui qui acquiert par lui-méme
la possession : c'est en eflet le moyen grice auquel celui
qui acquiert la possession par I'intermédiaire d'autrui aura
la chose 4 sa disposition,

Notre regle élant ainsi justifiée rationnellement, il faut
en examiner avec plus de soin les cons¢quences.

64. — Si tout d'abord on suppose que c'est par le minis-
tére d’une personne libre que la possession doil étre acquise,
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Fapplication de In régle qui vient d'étee posée ne donnera
licu & aucune difticulic. Celui qui veut acquérie la posses-
sion par U'intermédiaive d'une personne libre anra a sa dis-
posilion les services de cetle personne, i raison méme du
mandat ¢qai lai a ¢1é donné, el tant que dureea ce mandat ;
¢’élait une solution qui s'imposait le jour ot I'on reconnut
quiune personne pouvait acqueérir la propricté el la posses-
sion par le ministere d'une autve personne swi furis,

65. — Supposons mainteaant (c’est la une hypothése
qui demandera beaucoup plus de développements), que la
posses<inn dotve #re acquise par Fintermédiaire 'une per-
sonne alieni juris, La régle qui a été posée conduit i dire
que, pour acquérir la possession par intermédiaire d'une
personne alient juris, il faut avoir a sa disposition les ser-
vices de celte personne. Mais je dois ajouler que le droit
romain sest montré plus sévere a cet égard, et qu'il n'a
admixs la possibilité de l'acquisition de la possession par
I'entremise d'une personne alient juris qu'aulanl que celte
personne esl possédde, au sens juridique du mot, par celui-
i méme qui doil acquérir la possession. Telle a ét¢ du
moins la regle consacrce tout d'abord. Ce serait, en effet,
commetire une erreur que de croire que, par cela seul
quon a unc personne sous sa puissance, qu'on a sur clle
la dominica ou la patria potestas, la manus ou le manci-
pwum, on peul acquérir la possession par !'entremise de
celte personne ; ces textes montrent qu'il faut de plus la
posséder.

688. — Supposons Yonc tout d'abord qu'il s'agisse d’ac-
quérir la possession par l'intermédiaire d'un esclave : il
faudra le posseder. El de 1i les conséquences suivantes :

Le constituant du gage ne pourra acquérir la possession
par l'inlermédiaire de l'esclave qu'il aura couslilué en
gage. En cffet, c'est un point sur lequel jaurai i reve-
nir, le constituant du gage, par le fait méme de la consti-
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tulion du gage, cesse de posséder fa chose ainsi concédée |
saul en ce qui coneerne V'usucapion @ demeuré sans doute
proprictaire de Vesclave, muis ne le posscédant plus, il ne
poutra, pir son inlermédiaire, acquérir lu possession, Glest
dailleurs ce qui resulle de la loi 1, § 15 ., De ady. vel
amitt. poss,, hiv. #1, L. 2

« Julien déclare que nous ne pouvons acquérir la pos-
« session par lintermédiaire de Vesclave que mous avons
« donné en gage'; cn eflfet, le débiteur west considere
« comne continuant 4 posséder que relativement a I'usu-
w capion, »

[l en sera de méme pour le propriclaire d'un eselave
dans le cas ot cet esclave scera possédé par un tiers @ ne
possédanl pas Vesclave, il ne peut, par son inlermediaire ,
acquerir la possession. « Si vous possédez de bonne foi mon
o esclave, et si cet esclave acquiert une chose qui hn est
« liveee, dil la loi 24 pr. D., De adq. rer. dom., liv. 41,
« t. 1, Proculus déclare que la chose n’est pas 4 moi parce
« que je ne posstde pas esclave. »

Enfin la méme solution s'impose encore dans le cas ou
I'esclave vit en état de liberté ; il n’acquiert pas la posses-
sion pour son maitre : toul ce qu'il peut faire, c'esl posse-
der pour une personne déterminée, comme le ferait une
personne libre, en indiquant pour qui il posscde.

« L'esclave, vivant en liberté, dit Paul dans lalei 31, § 2
« D., De usurp. et usuc., liv. 41, t. 3, n'acquiert pas la
« pussessicn pour lui, et personne ne l'acquiert par son
« intermédiaive : toutefois, si, pendant qu'il vit en liberté,
« il acquierl la possession au nom d’une personne, il l'ac-
« querra pout cette personne. »

Il n'y ala en effet que la conséquence des regles ctu-

t Le mol corporaliter, employé par le texte, montre quil s'agit d'un
esclave constitué en gage et non d’'un esclave hypothéqué : en effet, s'il
y avait eu constilulion d’hypothadque, Ia solution du texte nc¢ pourrait

dtre appliquée, le constituant ne perdant pas la possession de la chose
par le fait méme de la constitution.
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di¢esqquand je me suis occupe de In conservation de la pos-
session des esclaves @ savoir que, si le maitee conserve la
possession de son esclave quand il est en fuile, il n'cn est
plus de méme quand cet esclave est appréhendé par un
ticrs ou quand de boane foi il se croit libre.

L'application de celle régle aurait conduit i dire que
Pesclave qui inteote un judicium liberale ne peut acquirie
A son maitre la possession duranl le proces : en ¢ffel on a
vu que, durant le proces, cet esclave est considéré comme
libre, el par conséquent n’est pas possédé par le maitre.
Mais on sail que, sur ce point, il y a eu dérogation aux
principes, de lelle facon que, bien que ne possédant pas
I'esclave durant le proces, le maitre béncficie de tous les
avantages que devait procurer la continuation de la pos-
session’, Je rappelle d'aillears que ¢’était avssi la solulion
admise par les Proculicns pour le sereus fugitivus, les ju-
risconsulles décidanl que 'esclave en fuile n'était plus pos-
sedé par le maitre?.

Remarquons que, si pour acquerir la possession parl’en-
tremise d'un esclave, il faut le posscéder, il n'est nullement
nécessaive d'en étre propriclaire : aussi la loi 214 pr, D,
De adq. rer. dom., liv. &{, t. 1, dit explicilement que le
possesseur de bonne foi d’'ua esclave peul acijuérir la pos-
session par l'intermeédiaire de cclui-ct. « Si vous possédez
« de honne foi mon esclave, et si cet esclave achéle une
« chose qui lui est livrée, Procnlus déclare que je n'ac-
« quicrs pas celle chose, parce que je ne possede pas I'es-
« clave, et que vous ne l'acquérez pas, & moins que l'ac-
« quisition ne soil faile au moyea de biens vous apparte-
« nant, »

Par cela méme que le jurisconsulle prend soin de dire
que le possesscur de bonne foi d'un esclave n'acquiert la
possession par l'entremise de celui-ci que dans un cas dé-

! V. page 148 el suiv.
* V. page 143 et suiv,
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termind, il montre qu'il peat acquérie la possession. Je
montrerai hientot que, si acquisition de In possession n'est
possilile que dans cetle hypothese, ¢'est paree que , ecomme
je I'ai indiqué plus haul, la possession ne peat clre acquise
(que par ceux qui peavent acquérie la propriété, de telle
facon que le possesseur de bonne foi d'unesclave, ne pouvant
acquérir la propriete par Pintermediaire de cet esclave
qu'autant que cette acquisition est faile au moyen de bicns
lui appartenant, ne peut acquérir la possession que dans
les maémes conditions, Kl cetlte méme raison, comte on
le verra, explique que le possesseur de mauvaise foi d'un
esclave, que le créancier qui a recu en gage un esclave, ne
peuvent, quoique possédant cet esclave, acquérir ar fut fa
possession.

Au reste, ce qui a ¢1¢ dil pour le possesseur de honne
foi d'un esclave est également vrai pour celui qui possede
de bonne foi un homme libre qu'il croit esclave : en effel,
voici commenl s'exprime la loi 7, §8 D., Proempt., liv. 41,
L §:

« L'homme libre que nous possédons de bonne fot comme
« esclave acquiert e re nostrd pour nous par les moyens
« qui nous permettent d'acquériv par liatermédiaire de
« nolre esclave : ainsi I'usucapion, de méme que la tradi-
« tion, réalisée par Uintermédiaire de celte personne libre
« nous feront acquérir la chose, et ¢i une acquisilion est
« faite dans l'intérét du pécule que nous dgvons conserver,
« nous usucaperons Ja chose méme a notre insu. »

Il devail étre admis en ecffet que la possession pouvait
étre acquise ex re nostra el seulement dans cette hypothese
par 'homme libre que nous possédons de bonae foi, comme
par l'esclave d'autrui que nous possédons de bonne foi :
en effet, dans les deux cas, il y a possession ; dans les deux
cas, on ne pourrail acquérir la propriélé qu'autant que
I'acquisilion aura été (aile ex re nostrd, au moyen de biens
nous apparlenant.

On pourrait, il est vrai, vouloir objecler coatrc cetle

.i - él..d" P
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selution, que ce n'esl que d'une lagon tout-d-fuil impropre
il peat étee paeld de la possession d'un homme libee,
que Fhomme libre ne saurait élre susceplible de posses-
sion pas plus qu'il n'est 'objet d'un droit de propri¢lé ou
de toud autee droit, el par consequent on serail amené §
dire quiil est impossible Facquérir la possession pae I'in-
termediaire de cet honmme libre. En réalilé, on ne doit
pas sarréler 4 cetle objection : sans doule, quand un
homme libre vil comme homme libre, se pectend homme
libre, il ne saurait étre question de possession s’exercant
sur lui'; mais il en est autremoent quand 'homme libre
Vil comme esclave, se prétend eselave. En matiore de pos-
sessinn, on sen tient dMapparence, on prolege le possesseur
non pas parce qu'il esl propriélaire, mais parce qu'il appa-
rait comne tel @ Fhomme libre se croyant esclave et celui
qui se croil son maitre se conduisant contnye tel, on doit
traiter ce dernier comme possesseur, lui reconnailre ce lj-
tre provisoirement tant que les choses restent dans ol ¢lat,
el, s'it est de bonne foi, lui assurer en partic les avanlages
que confere ce litre.

Aiansi dooe, pour acquérir la possession par l'entremise
d'un esclave, il faut le posséder quarrivera-t-il dans le cas
ou une personne exercera sur 'esclave un autre drojl (ue
le droit de propriéte, le droit d'usufruit, par exemple?

Si on s'en tient rigourcusement & ce principe que, pour
pouvoir acquérjr la possession par I'intermeédiaire d’un
esclave il faul le posséder, on doit conclure que 'acquisition
de la possession sera impossible : oo sait, en effet, que,
dans la théorie romaine, la possession n'est autre chose que
Pexercice du droit de propriéte et que l'on ne peut, par
conscquent, donner le nom de possession a l'exercice d'un
aulre droit réel quel qu'il soit.

Mais on doit convenir que c'est 1a une solution bien peu
Justifiable au point de vue ralionanel : que I'on excrce la pro-

' L. 23,52 D., De adq. vel amilt. poss., liv. 41, t. 2.
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pricté ou nn aulre droit réel, n'a-t-on pas toujonrs la chose
i sa disposition physique, quand le droil exeree, comme
Fusufruit, donne a celni qui Finvorque la jouissance de
lu chose? Devait-on dis loes s'en tenie @ la conceplion trop
itroite du droit romain en matiere de possession ¢l refuser
Fune facon absolue i usuleailier d'un esclave le droil
L'ncquérir la possession par 'intermadiaire de eelui-ci?

Cos considérations diverses expliquent que, relativement
i Pasufraitier d'un esclave, laquestion ait él¢ controversée
au lemps de Gatus

« On ¢ demande, dil ce jurisconsulte au § 14, C. 11, si
« nous pouvans posséder et usucaper quelque chose par
« Pentremise de esclave dont nous smmmes usufruiliers,
« ¢tant donné que nous ne le possédons pas. »

Elles font comprendre également que ces doutes aient
ensuite disparu, et que lon ail reconnu que l'on peut ac-
quérir la possession par 'entremise de esclave dont on a
I'usulruit.

Cest ce qu'indique Paul, jurisconsulle qui vivait en-
viron un siecle apres Gaius, sans laisser entendre quil y
el encore des difficultés i cet ¢gard , dans laloi 4, §8 D.,
De adq. vel anutl. poss., liv. 41,1. 2:

« Nous pouvons posséder par entremise de Uesclave sur
« lequel nous avons un droit d'usufruit, de méme que
« nous acquérons un droit ex operds suis; et il n'y apasa
« objecter que nous ne le possédons pas, car il en est de
« méme puir le fils en puissance. »

Paul, pour justifier celle solution, mel en avanl une
considération dont 1.2us aneans Licntdt & conslaler Pexac-
titude : nous verrons que le pere de famille qui, au droit
classique. ne posstde pas son fils, peut cependant acquerir
par lui la possession. Si on reconnail que le fils de famille,
bien que non susceplible de possession, peut cependant ac-
quérir au paterfamilias la possession, on ne voil pas pour-
quoi I'esclave soumisa un droit d’usufruit ne pourrait pas
le faire au profit de son maitre.

g
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Au reste cette solution est consaerée par Juslinien dans
sos Tnstitutes, § van fine, liv, 2,09 ;

« Glesl non seulement la propriélé que nous pouvons
wacquérie par les esclaves sur lesquels nous avons un droit
« d'usufruit ou que nous possédons de bonne foi, ou par
« les personnes libres qui se considercal comme nos es-
« claves, mais aussi la possession, »

On doit ici faire une observation analogue a celle qui a
¢l¢ préseatée a propos du possesseur de bonne foi d'un
esclave. Ce w'est pas d'une facon absolue que 'usulcuitier
peut acequerir [a podsession par Uintermédiaire de Uesclave
sur lequel il & un droit d'usufruil, mais seulement dans le
cas ont il acquiert er re usufructuarti on er operiy suis :
cela s'explique par celte raison (ue ce n'est que dans ces
hypotheses que 'on peut acquérir la propriété par Uinter-
mediaive de U'esclave dont on a I'usufruit.

67. — Passons maintenant de U'esclave au fils de fa-
mille. De méme que pour I'esclave, on doit dire que le
paterfameiltas ne pourra acquérir la possession par l'inter-
mediaire du fils de famille qu'autaut qu'il le possédera.

La regle qui vieal d'étre posée peul tout d’abord sur-
preadre : et en effel celle objection se présente de suite i
Fesprit : comment parler de possession & propos d'un fils
de famille? Est-ce que la possession n'est pas 'exercice du
droit de propriété? Peut-on comprendre qu'il y ait posses-
sion par rapport & des choses qui n’admetlent pas la pro-
pricté? Or le droil que le paterfamiiias a sur 'enfant placé
sous sa puissance n'esl pas la propriété, c'est la patria po-
testas. Et d'ailleurs, peul-on ajouler, les jurisconsultes
romaios disent netlement que le paterfamilias ne possede
pas son fils : je n’ai, pour fe montrer, qu'a rappeler ce que
dit le jurisconsulte Paul dans la loi 1, § 8 D., De ady. vel
amztt. poss., liv. 31, L. 2, qui vient d’'étre citée.

Il ¥ est question de l'usufruitier d'un esclave, et on
décide que cet usulruilier acquerra la possession par I'in-
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termedinire de cet esclave, sans (qu'on puisse, dit e leste,
objecter que Pusufruitice ne possede pas Pesclave @ en effed,
ot acquiert ln possession par 'entremise du lils de fanulle,
et cependant on ne le possede pas.

Neéanmoins il faut, & mon avis, mainlenir la regle posée
sans doute, le texte qui vienl d'étre rappele le monlre, on
ne saurait, i U'époque de Paul, prétendre quion lils de
famille soil susceptible de possession, dans le sens juridi-
que du mol, pou~ le paterfamilias : mais placons-nous un
siccle plus 161, au temps de Gaius, ¢l nous verrons qu'it
cefle époque il ¢élail reconnu que le fils de famille ¢lail
véritablement possédé par le paterfamilias. Cela resulte
des 8% 89 et 940, C. 11, Gains.

« Nous pouvons, dit Gaius , par Iinlermédiatre des per-
« SONNCS (UE NOUS AVONS en nolre puissance, acqueriv non
« sculement la propriété, mais encore la possession : en
« conséquence , NOUS somMmes considéres comme possédant
« les choses dont elles onl acquis la détention : par suite,
« grice a elles, Fusucapion s'accomplit i notre profit.

« Par linlermédiaire des personnes (que nous avons i
« manu ou in mancipie, nous pouvons acqucerir la propricte
par tous les moyens grice auxquels nous I'acquerons par
I'entremise de ceux qui sont sous notre patria ou notre
dominica polestas; mais on se demande si on peut par
« ces personnes acquérir la possession, altendu que nous
« ne les possédons pas. »

Ainsi donc si Gaius dit, sans aucunc hésitation, que
nous pouvons acquérir la possession par le fils de famille
que nous avoas ¢1 nolre puissance, cl si, d'aulre part, il
met en doute que l'on puisse acquérir la possession par
I'intermédiaire d'une personne que l'on a in manu ou n
mancipio, altendu qu’on ne possede pas ces personues, c'esl
que bien évidemment il admet, sans qu'il y ait pour lui de
doute i ce sujet, que le fils de famille est posséde par le
paterfanulias.

Au resle on relrouve daos les texles du droil romain
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d'autres décisions qui montrent que, toul d'abord, on a du
regarder 1o paterfumilios comme véritablement proprié-
taire de son fils, comme pouvant par sutle le passéder,

Cest ce que dit Ulpien qui, dans la loi {, 82D, be
ret vind., liv. 6, L 1, nous apprend que le paterfamilias
peut inlenter une rei vindicatio ayaol pour ohjet le fils
quiil a en sa puissance ;

« Par la rei vindicatio, les personnes libros qui sonl sous
« nolre puissance, nos enfants par exemple, ne peuvent
« &tre demandés @ on le fait ou pardes prajudicia, ou par
« des interdits, ou par la cognitio cxtravrdinaria ; el cest
« ce que nous dit Pomponius : il ¢n est toutefois aulrement
o si la revendication est intentée adjecta cansd, ¢ est-i-dire
« avee Dindicalion de la cause pour taquelle on revendi-
wque. Si done un paterfamilias revendigue son lils avee
« une lelle adjectio, Pomponias parait bien admettre qu'il
« @ agi conformément au droit : il déclare en effet que le
« paterfamilias peut, ex lege Quiritium, d'apris le droit
« ctvil romain, revendiquer son fils adjecta causd, »

Admietlre que 'on peut ainsi, pour demander son fils
de famille en justice, se servir de la re: vindicatio, n'esi-ce
pas recannaitre que le pere de famille peut étre considérs
comme proprictaire de son fils, que ce fils est, des lors,
pour lui, susceplible de possession?

Et, d'ailleurs, ce qui montre bien qu’il o'y a pas I3 une
opinion particulitre 3 Pomponius, c'est que les fornres
memes de I'adoption supposent une action ficlive en reven-
dication intentée par le pére adoplif pour réclamer I'adopts.
Gaius, C. T, § 4134, décrivant les solennités exigees pour
Fadoption , dil qu'apris que les mancipalions destinées A
¢teindre la puissance paternelle ont 8té faites, « I'adoptant
« revendique devant le préteur I'adopté, prétendant que
« «’est son fils. » Si, pourarriver i I'adoption, on simule une
aclion en revendication, n'est-ce pas parce que, & un cer-
ain moment tout au moins, celte action en revendicalion
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pouvait ¢lre employée par le paterfamifias venant deman-
der son lils?

S'il fallait enfin une autre preuve que le fils de famille
dtait possédé par le paterfamilias, nous la tronverions dans
le§ 9, L1, liv. 4, Inst. On sait quil o'y a /mmm en droit :
romain qu't propos de choses pouvant faire Fobjet d'un
droit de propricté! et ayanl un possesseur®. Or Justinien,
reproduisant d'ailleurs ce que dit Gaius, G I, § 199, s'ex-
primc ainsi :

« 11 peut aussi y avoir furtum d’hommes libres; par
“ ewmplc quand une personne nous enleve nos enfants
« en puissance, » Or, corment expliquer cetle solulion ?
Sans doute on ne peul plus dire, a lvpuquv de Justinien,
que fe pere de famille est cacore cousidere comme [unpuv
laire et po%vhhwr de ses enfanls en puissance, mais on
comprend que si, & une cerlaine éporque, on La admis, on !
ait pcrﬂ-iclé i dire qu'il pouvait y avoir furtem des enlants
en puissance.

Ainsi donc, au temps de Gaius, le fils de famille é#tait
cerfainement susceplible de possession pour le puh-rfmm-
lias; par conséquent, on devail, i celle ¢poue, exiger que
le fils de famille fat possédé par le patmfmmhm pour que
celui-ci pit, par I'inlermédiaire de ce lils, acquérir la pos-
session. En effet, la raison «ui justifie cette exigence quand
il s'agit de I'esclave, exisle aussi bien quand il sagil du fils
de famille : le pere de famille n'a pas i sa disposilion ia
chose détenue par Je fils de famille, =i ce fils de famille
n’est pas lui-méme i sa disposition.

Plus tard, lorsqu'il ne fut plus admis que le fils de fa-
mille était possédé par le paterfamilias, il ful impossible
de décider que le paterfamilias ne pourrait pas acquérir la

= sl W
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1 Cela résulle de ce que la contrectatio fraudulosa des res extra com-
mercium constitue un délit spécial qui n'est pas le furtum et qui est prévu
el réprimé par la lex Julia peculatus, § 9, t. {8, liv. &, Inst. Justinien.

' L. 1, §43 D., Si in qui test., liv. 47, L. 4.
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possession par son entremise @ Pourquoi priver d'un tel droit
le paterfanilias? Que fallait-il done fuive? Ne pas prendee
le mot posséder dans le sens droil que Jui donnait le droit
roinain, et déclarer ainsi que le piee de famille pourrait
posseder par Fintermédiaive de son fils en puissance, tant
que ce fils serait i la disposition de son pire. On arrive
ainsi & prendree le mot posséder dans le sens déja adopté
quand il s'agitde Fasufruitier d'un esclave pouvant ncquérir
par lui la possession, quoiqu’on ne puisse dive en réalilé
quil le possede, et ¢'est d'ailleurs le vapprochement que
fast Paul dans L loi 4, § 8 ., We ady. vel amitt. poss.,
hiv. 41,1, 2 que jai eilées On ped done diee ey apuind Je
droit romain ceut reconnu que le fils de famille n'était pas
susceplible de possession, cela ne windifia en rien la regle
dapres lagquelle le pere de famille peut acquérie la posses-
sion par Finlermdédinire de son fils en puissance,

I vesterait entin i parlee de Vacgnisilion de la possession
realisée par Fintermdédiaire d'une personne in mane ou in
mancipio, Ce sujel ne noos arrélera pas @ le § 90, C. 11, de
Gaius, que jrai déja cite, deéclare que ¢’est une quegtion con-
troversce que celle de savoir si en peut par Vintermediaive
de personnes in mant on in maneipio acquirir la possession,
atlendu qu'on ne possede pas ces personnes, mais sans
aucun doule le droit romain en a reconnu la possibilité le
jourou, la possession des fils de famille n’élant plus admise,
on conlinua adécider que la possession pourrait étre acquise
par cux etou Fon déclara que Iusafruiticr, bien que n’ayant
pas la possession de 'esclave dont il a l'usufruit, pourrait
cependani par son intermédiaire acquérir la possession.

68. — Que conclure de tout cela? Cest que, si on peul
maintenir comme exacle au m* siecle de notre ére la régle
suivant laquelle, pour acquérir la possession par 'inlermé-
diaire d'une personne alieni juris, il faut la posséder, c'esl
i la condilion de prendre le mot possession, non pas dans
son seng juridique, mais dans cette acceplion qu'il faut que
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celte personne soit a notre disposition, de telle Tagon que
tious soyons i méme d'exercer le drotl que nous avons sur
elle. Apres avoie commence par prendee le mol possession
dans un sens Lres ¢lroit, les Romains sont done arrives i
lui donner un sens heaucoup plus large. Cela ne doil pas
nous ¢ionner, altenda qu'i d'aulres points de vue ils onl
agi de méme s ¢'est ainsi qoe Je préteur a reconnu la quasi-
possession des droits véels aulees que la propricle, Parbs
d'une conceplion trop ¢traite de la possession dans laguelle
ils ne voient que 'exercice du droit de propricté, les juris-
consultes romains 'clargissent peu i peua, tendant & con-
sacrer la notion actnelle de la possession telle que Ta définit
"article 2228 du Code civil :

« La possession est la délention ou la jouissance J'une
« chose ou d’un droit que nous tenons ou que nous excreons
« par nous-mémes, ou par un autre qui la tient vu 'exerce
« en notre nom. »

69. — Je n'en ai pas encore lerming avee 'étude de la
regle suivant laquelle, pour pouvoir acquérir la possession
par U'intermédiaire d'une personne afiene juris, il faut la
posséder : il est en effet des hypotheses dans lesquelles ex-
ceptionnellentent cetle condilion n'est pas exigeée.

Pourquoi en est-il ainsi? Le droit romain, ayanl pensé
que la proleclion assurée & la possession constilue un com-
plément nécessaire sans Idquel la propricte serait insuffi-
samment protégée, a da veiller & ce que toul propriclaire
pit se prévaloir des avantages de la possession. Or la pos-
session d'une personne alieni juris, res facti, cxercice du
droit de propriété, suppose nécessairement 'accomplisse-
ment ou tout au moins la possibilité d'accomplissenrent de

cerlains fails par rapport a cette personne'. Devrait-on dire

' Jo raisonne brevitatis causd sur la possession, exercice du droit de,
propriété : mais, bien entendu, ce qui esl exposé esl vral dans les hypo-
théses & propos desquelles nous avons vu gue le droit romain, devenu
plus large, avail 8dmis la possibilité d'acquérir la possession par l'in-

V. ts
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dés ors que le proprictaire qui, soil & raison de sa nalure
meme, soila raison de lasituation qui lui est imposée par
les circonstances, ne peat accomplir les faits dont il s'agit,
ne pourra aciquérie la possession pae 'intermedédinire de la
personne placde en sa puissance?

Cela n'était pas admissible 2 on a vu que le droit romain
qui, en prinetpe, exige Vantmus tenenddi chez celui qui deit
acquerir ki possession par l'intermédiajve d*un tiers, n'hésite
pas it ne pas exiger celte condilion toutes les fois que, celui
qui doit acquérir la possession ayant tout ou parlie de son
pattinoine administed par une personne alient ou sweid juris,
Vanimaus tenendi qui lai fait défant el qu'il ne peut avoir se
lrouve supplee par Vantmus tenendi de cclte personne’, Or
1l est facile de conslaler que, si le droit romain s'en élait
tenu Id, il aurait pris des mesures insuffisantes, et que bien
des personnes, & qui il aurail voulu accorder lu facilité
d'acipuérir la possession par l'intermédiaire d‘autrui, n'au-
raient pu le faire par Pintermediaire de personnes ¢n puis-
sance, clant donné qu’elles ne penvent les posséder. Les
considéralions pratiques qui ont amené le droil romain A
dive que ces personnes pourraieat, par l'intermédiaire d'au-
trai, acquérir la possession sans avoir elles-mémes 'animus
tenendi, devaient nécessairemeant faire admetlre que celte
possession sera acquise alors méme qu'elles ne posséde-
raicnt pas la personne en puissance qui leur fail acquérir
la possession, s'il leur est impossible de la posséder.

Quelles sont donce ces hypolhises dans lesquelles le droit
romain a élé ainsi amend A ne pas exiger que 'on possédat
la personne en puissance par lintermédiaire de laguelle on
acquiert la possession ?

Etaal donné les explications précédsntes, cela ne s¢ pro-
duira que dans les hypothises ol le droit romain n'exige

ermédinire d’une personne en puissance, quoiqu'il n'y eat pas, & propre-
ment parler, possession de cetle personne.
' V. page 205 et suiv.
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pas animus tenende chew celui i aequiert Ia possession
par Uintermédinire danteui, ecoir, de plos, tly aimpos-
sibilité pour celui qui doit acquérir la possession de possé-
der la personne en puissance par Penlremise de lagquelle
on doit acquerir,

Nous remarquerons done tout d’abord que, rien w'einpé-
chant ceux dont Fétat d'esprit est lel quiils ne sauraient
gvoir un antmus tenendi donl on doive tenir comple, de
posséder I personne en puissance qui lear acquier! fa pos-
session, le droit romain qui a da les dispenser d'avoir U'af-
fectus tenendi pour qu'ils puissent acquerie la possession,
n'a pas eur, an contraire & les dispenser de Pobligation de
posséder la personne en puissance; ict, par conséquent,
nous n'aurons a constaler aucune diérogation i notre prin-
cipe.

Mais il n'en est pas de méme dans les autres hypothises
dans lesquelles Vanimus tenendi n'est pas demandé chez
celui qui acquicrt la possession par aulrui @ nous allons
donc, en exposant les dérogations apporlées & la rigle qui
veul que I'on posstde la personne cn puissance par lin-
termédiaire de laquelle on acquiert la possession, conti-
nuer I'¢tude de ces hypotheses, déji commencee quand il
s'est agi de la nécessité de Uaninius tenendi chez celui qui
doit acquérir la possession par 'entremise d'autrui.

70. — Prenons done, lout d'abord, 'hypothese dans
laquelle il est question de l'acquisition de la possession réa-
lisée au profit d'un paterfamilias en capliviié par linler-
médiaire d’une personne en puissance. (On doit reconnaitre
que, pour que cette acquisition de la possession soil possi-
ble, il ne suffit pas de décider qu'on n'exigera pas I'animus
tenendi chez ce paterfamilias caplil : en cffet, tant qu’il
est captif, le paterfamilias ne posstde pas la personne en
puissance, ne peut exercer le droit qu'il a sur clle : pos-
sédé par l'ennemi, il ne saurail posséder quoi que ce
soil. Et 1'on doit ajouter que celte impossibilité de posséder

. —— -
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conslatee dirant la caplivité produilses effels délinilivement
sans que le fus postlimini, invoque par le captif de retour
i Rome, putsse les effacer : en eflet, ce n'est qu'a propos
des droits que le droit romain a decide que le caplil, de re-
tour & Rome, serait cousidére comme n’avant jamais ¢é
caplif. Le Iegislateur ne penl pas faire quun fail qui n'a
pas ¢té accompli le soil cependant ; il ne peat pas faire, par
constrquent, que le patecfinnilias ait possédé son cselave,
I'ait cu i sa disposition pendant que lui-méme élait captif.
Aussi les textes disent-ils que gquand la personne en puis-
sance a apprchende une chose ertra causam pecufic, ¢'est-
a-dire quand on est en présence d'one hypolhese qui doit
étre réglée purement el simpletent d’apres les principes
du droil commun, le paterfamilias n'a pas acquis la pos-
session durant sa caplivilé.

« Ni l'esclave, dit Paul dans la loi 11 D., De usurp. ot
w usuc., liv. 41, £, 3, ni le maitre qui est captif, ne possé-
« dent la chose appréhendée par Pesclave. »

Mais revenons-en a notre hypothese; la personne en
puissance a possédé nomine peculii : les jurisconsulles ro-
mains ont alors pensé que le paterfamilias caplil devait
pouvoir acquérir la possesston par linlermédiaire de celte
personne en puissance; nous avens déji vu que, pour
obtenir ce résullat, ils reconnurent que 'on n'exigerail pas
Vanimus tenendi que bien cerlainement ne pouvait avoir
le paterfamilias caplif, mais cela ne sulfisait pas; il fallait
ajouter qu’il ne seraitl pas tenu de posséder la personne en
puissance, car, maintenir cette solution, c¢'était rendre im-
possible 'acquisition de la possession, le captilf ne pouvant
posséder quoi que ce soit durant sa caplivite. C'est ce qui
fut admiis; toutelois ce ne fut pas sans certaines dilficultés
que font connaitre les lois 12, §2 ¢t 29 D., De cap., liv. 49,
L 15

« Aucune disposition législative, dit Tryphoninus dans la
«loi 12, §2 D., De cap., liv. 49, t. 15, nc peut faire que le
« fail qui a été accompli ne l'ait pas ¢lé. Par conséquent,
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o I'usucapion est interrompue, loesque eclui qui usueapait
« cerlaines choses, lex possédant lui-méme, est devenu
«w caplif ;i est certain, en effet, quiil a cossé de posséder.
« Quant aux choses qui élaient possidées par Pinterme-
« dinire de personnes en puissance, el qui élaicnl en voie
w d'élee usucapées, ou qui sontl, pendant la caplivile,
« aequises par ces personnes nomene pecenlii, Julien diclare
« que I'usucapion doitl élee considérée comme se comple-
« tanl durant la caplivite, attendu que ces personnes res-
o lent en possession. Marcellus veud quiil 0’y ait pas i s'oc-
a cuper du point de savoir si on possédail par soi-nméme
« ou par une personne en puissance. Cest Popinion de
« Julien qu'il faut adopler. »

« Si vous revenez de caplivite, dit Labéon dans la loi 29
a D., De cap., liv. 49, L. 15, en pouvant invoquer le jus
« postlimingt, vous wavez ricn pu usuciper lanl que vous
« avez ¢lé au pouvoir de I'ennemi. Mais Paul ajoute : 1l
« en est autrement dans le cas ot volre esclave a possede
« quelque chose peculic nomine pendant que vous éliez dans
« cet état de capltivilé, ct vous pourrez, paisuite, continuer
« & l'usucaper, altendu que nous possédons la chose méme
« & notre insu. Par ce moyen, une heérédité pent saug-
« menter méme avant que le posthume qui y esl appele
« soit n¢, méme avant que 'hérédite soit acceplee. »

Ainsi donc, Labéon el Marcellus, fideles aux principes,
déclarent qu'un paterfamilias caplif ne peut, méme peculit
nomine, acquérir la possession par ['enlremise de per-
sonnes en puissance, tanl que dure la caplivilé. allendu
que, pendant ce temps, il ne possede pas ces personnes.
Julien, au contraire, Tryphoninus et Paul admellent que
la possession peut élre ainsi acquise, <t la fagon méme dont
les textes sont rédigés, corroborée par cetle considération
que celle derni¢re opinion a élé adoplée par les juriscon-
sultes les plus récents, monire que c'est celle qui a défini-
tivement triomphé. Les raisons d'utilité pralique condui-
salenl nécessairement 4 ce résultat. Voici par quel raison-
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nement Paul explique, dans la loi 29 D., De cap., liv. 49,
LD, quion estaerive i ce résallal @ e'ost paree que, dit-il,
nous usucapous ces choses méme sans le savoir @« guoniam
cas res eivam nscientes usueapere solenius. » Voici ce que
veal faire entendre co jurisconsulle ; si le deoit romain a
exige qque nous possedions fa personne en puissance qui
nous fit acipuérir la possession, ¢’esl parce que nous n'a-
vous le corpus de la chose, nous n'avons la chose i notre
disposition qu'autant que nous avons celle personne en
puissance & notre dispusition, Des lors, si ce raisonnement
esl exact, n'est-on pas amene & dire que si, par exceplion,
dans ane hypothese donnce, une personne est admise a
acyuerir la possession d'une chose dont elle v'a pas la dis-
posilion, ce résullal doit se produire quelle que soit la
cause (qui empeéche que celle personne ait la disposition de
la chose? Or, nous avons vu que lorsqu'une personne en
puissance acquierl une chose ex causi preuliari, e pater-
famidias la possed: et Pusacape, alors méme qu'il ignore
Papprehension, alors qu'il n'a pas la disposition de la
chose; car, bien certainement, celui-Ii ne peul ¢ire consi-
déré comme élant & méme de se servir de la chose, qui
ignore qu'il peut le faire. Qu'imporle, dés lors, que 1'im-
possibilité de se servir de Ja chose provienne de ce qu'on
e peul s'en servir parce quon est caplif ou parce qu’on
ignore qu'on peut s'en servir? La méme solution doit ra-
lionnellement étre admise dans les deux cas : on devail,
par conséquent, reconnailve que le paterfamilias caplif
acquerra la possession de la chose appréhendée durant la
caplivilé, par la personne en puissance ex causd peculiari,
comme il l'acquerrait s'il n’était pas caplif, wgais ignorait
I'acquisition,

J'ai & peine besoin d'ajouter que ce raisonnement ne
trouve son application qu'autant qu'on est en présence d'hy-
pothéses dans lesquelles le paterfamilias n’a pas la chose i
sa disposition par suite de causes n’empéchant pas la per-
sonne cn puissance de délenir pour le paterfamilias : c'est
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ce qui se prodait au cas dignorance on de captivile du
paterfamilins. 1] est évidenl que st le paterfamilias ne pos-
sedait plus la personne en puissance pour une catse d'une
aulre nature, que si, par exemple, si Cestoun esclave qui
detient Ia chose, e paterfamilias a cesst de possader Pes-
clave soit parce quun tiers a apprehends, soil paree que
I'esclave se croit libre, co paterfantdias, caplif on non, ne
pourrait pretendee acquértr Ta possession par son inlerme-
dinire ¢ en effet, acquisition de la possession suppose lou-
jours que Vanimus de Vesclave supplee celui du paterfa-
milias cLqu'il n'y ail avcun auimus tenenidi contrane i celte
acquisition de possession : or, quand lesclave se croit hbre,
il a Piotention dapprehender pour Tui-méme T ochoses
quand Uesclave est entre les mains d'un fiers, ee tiers a
Vanimus tenendi pour lui-méme @ il y a donc un animus
tenendi contraire a acquisition de la possession par le pa-
terfamilias. La loi 21 pr. D., De adg. rev. dom., liv. 41, L,
2. déja traduile, confirme cetle observalion quand clle dit
que je nacquicrs pas par Uintermédiaive de mon esclave
possédé de bonne foi par un liers la possession de la chose
qui luia ¢Lé livrée parce que je ne le possede pas, sans faire
aucune distinction suivanl que l'acquisition est failc ou
non e causd peculiart.

74. — L'obstacle qui s'opposail dce que le paterfamilias
captif pit acquérir la possession par I'intermediaire de la
personne qu'il avait en sa puissance s‘opposait aussi 4 ce
qu'une personne morale pit ainsi acquérir la possession.
Et en cffet, la possession élant res facti, on ne voit pas com-
ment le fait matériel de la posscssion d’une personne ou
d'upe chose pourrail étre accompli par une personne nio-
tale, ¢'est-a-dire par une pure conception de U'esprit. Aussi
cerlains jurisconsulles, se fondant notamment sur cetle
impossibilité de posséder les individus placés sous leur
puissance qui frappe les personaes morales, avaicnt-ils
admis qu'elles ne pouvaient méme ez causd peculiari acqué-
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rir ainsi ln possession @ mais Uopinion contraire I'emporta :
c'est ce qu'exposent les lois 1, § 22 ¢t 2 1), De ady. vel
antitt, poss., liv. 41, 1. 21,

wlin il reste d parler de Phévédilé jacente @ la question
se pose de la méme facon que pour la personne morale et
donne lien aux mémes dificultés, 1'hérédité jacente ne
peut pas plus posséder ses esclaves que la personne morale
clle-méme @ des lors les principes du droit devenient con-
duire & déclarer que Phérédité jacente ne peuat pas nequerir
la possession par Uinlevmédiaire du servus herrditarius.
(“esl T'opinion professée par Papinien dans la loi 4%, § 4
D., De wsurp.et usuc., liv. &4, 1. 3+ Apres la mort de son
«maitre, un esclave faisant partie de Pherédité a com-
«menee & détenie une chose peculii nomine : 'usucapion
« commencera au jour de Padition : comumenl en effet
« pourrait-tl y avair usucapion de ce que le défunt n'a pas
w possede 2w

Papinien semble done dire que I'hérédité jacenle ne
peul posséder par lintermédiaire du servus hereditarius ;
mais, dans un autre texle, il donne la solution conlraire,
moins conforme sans doule aux principes, mais plus salis-

atsante an point de vue pratique : prenons en effet Ia Joi
4%, § 3 D.. De usurp. ct usuc., liv. 1, 1. 3

« Tant qu'il n'y a pas cu adition d'hérédilé, le lemps
« ecoulé compte pour I'usucapion, soit que I'esclave héré-
« dilaire acquidre quelque chose, soit que le défunt ait
« commence 4 posséder; mais cela n'a été admis que con-
« lrairemeat aux principes du droit. »

Le mnéme jurisconsulte adopte donc successivement les
deux solutions coatraires en montrant que, si les principes
du droit conduisent & dire que I'hérédité jacente ne peut
acquérir la possession par I'intermédiaire d'une personne
en puissance, ce sont des considérations praliques qui ont
fait admetire le contraire.

' V. page 211,
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On peul resumer les développements precédents en disant
qn'unu persenne  sera considérde comme possedant on
individu en sa puissance, non seulement quand elle reu-
nira toutes les conditions voulues pour la posseder, TN
encore I|llrll'll|1 ne pnm‘un'l pnsﬁl"tlm' celte personne pHr
suite d'une cause qui n'empéche pas individu en puis-
sance de detenie poar elle, elle le posséderait si eelle canse
disparaissait,

79. — La troisitme condition, exigée pour que Fon
puisse acquerir la possession par Fintermediaire d'anleod,
consiste en ce qu'on doit avoir a l'encontre de velte per-
sonne un droit tel que 'on pourrail par son intermeédiaire
acquérir la propriéte.

L'existence de cette nouvelle condilion s'explique aiscé-
ment : la raison d'éire de la protection assurée & la posses-
sion commandait de 'admettre. En protégeant le posses-
seur, j'ai déji eu Voccasion de le dire scuvent, le droil
romain a voulu protéger le propriclaire el sculement le
propriétaire : il a done du refuser le titre de possesseur el
les avantages qui en découlent a celui qui ne peul étre pro-
priélaire, edl-il la chose & sa disposition, car on protége-
rait ainsi quelqu’un qui certainement n'est pas proprié-
taire. Or n'esl-c* pas le résultat que F'on consacrerail si on
reconnaissail que, par 'intermédiaire d'autrui, on peut ac-
quérir la possession daas des hypothéses oit on ne pourrait
atosi acquéri' | propriété, si on déclarait que celui qui a,
a l'cnconlre de la personne dont il emploie les serviees, un
droit qui ne lui permetlrait pas d'acquérir par son inter-
médiaire la propriété, pourrait ainsi acquérir la possession?

Exposons maintenant les conséquences qui découlent né-
cessairement de Iexistence de celle nouvelle condition :
les textes qui les révéleront établivont que les jurisconsulles
n'onl pas méconnu en droil romain les principes invoqués
pour justifier I'existence de celte condilion et tirés du fon-
dement méme de la protection possessoire.
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Celui quia reconrs an ministire d'autrui pour nequérir
L possession peut avoir, it P'encontre de la persanne dont il
einploie les seevices, un dreoit tel qu'il Tui soit possible d'ac-
querie, pae son itermédiaire, ln propridté en toute hypo-
these, sans quiancune disposition 1égale vienne limiter son
droit & cot ¢gaed. 11 est bien évident que, dans ce eas, la
condiion exigée pour acquisition de Ja possession, dont
nous nous occupons inantenant, n'a auvcune Imporfance
Pacquisition de la possession par intermédiaive d'autroi
sera loujours possible comme Fest Pacquisilion de la pro-
pricte. Glest ainsi que le mandantl acquerra loujours la
possession par Uintermediaire du mandalaire puisqu’il
pourriit ainsi acquérir Ia propricté.

Clest ainsi encore gue e pederfamilias acquerra, en verlo
de la patria potestas, anssi bien la possession que la pro-
pri¢te par Uintermédinire de Uenfant placé sous sa puis-
sance. (Cest ainst enfin que le propriétaire d'un esclave,
qui a el qui exerce sur cel esclave la plena in re potestas,
qui acquicrt la propriélé de tout ce que V'esclave acquiert,
acquerra ¢galement par lui en toute hypothése la posses-
ston,

Mais il peut se faire aussi que la personne qui veut ac-
querie la possession par Uintermeédiaire d'autrui ait, sur
Findividu qui doit acquerir pour clle, un droit tel que, sans
doute, elle devientl propri¢taire par son enlremnise, mais
seulemenl dans certaines circonstances détermindes : ctant
donné la rigle que nous ¢tudions, on dira que la posses-
sion ne sera acquise que dans les conditions ol 'est la
propriéle. .

Si 'on se reporte aux §§ 91-94, C. II, Gaius et au § 4,
.9, liv. 2, Inst. de Juslinien, on voil que V'usufruitier, le
possesscur de bonae foi d'un esclave ou d'un homme libre
possédé de bonne foi comme esclave, acquitrent par Fen-
tremise de cet esclave la propriété, quand I'acquisition est
[aite au moyen de biens leur appartenant ou par suite du
travail de l'esclave, que le nu-propriétaire de l'esclave
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greve d'usulruit acquiert, par 'intermédiaire de eelui-ei, Ia
propricte de fout ce qui est acquis i dehors de ces deux
canses. On devea dive quil en sera de méme enoee qui
concerte Iacquisition de la possession 3 Pusnfroitier, le
possesseur de bonne foi de Pesclave ou de 'homme jibve
possédé de bonne foi acquerront la possession si acquisi-
lion a ¢té faile er re sud ou er operis serei aul homines; le
nu-proprivlaire de Vesclave greve d usufruit acquerra la
possession par intermdédiaive de celui-vi en verlu de toule
aulre cause. EL ¢'est ce qui est admis par Gaius, G 11, § 94
in fine ot pav Justinico, § % ae fine, 12, liv. 2°,

infin i} est des personnes qui, hien quavant un droil
sur un tiers, sont cependant dans Uimpaossibilité dacquerir
la proprictée par Vintermediaice de ce liers en guelque
circonslance que ce soit. On devra reconnaitre. dans ces
hypolhises, que ces personnas n'acquerront pas plusde celte
facon la possession u'elles n'acquicrent la propricte.

Cest ce qui se produil pour le créancier qui a recu en
gage un esclave; quoique possedant I'esclave, il ne pourra
par son enlremise acquérir la possession, allendu qu il ne
pourrait ainsi acquérir la propricte. Cest d'aillears ce que
dil expressement la loi 4, § 15 D., De adg. vel amitl, pass.,
liv. %1, t. 2. Apres avoir dit dans celte loi que e propric-
taire constiluant du gage ne peut par Vintermédiaire de
I'esclave acquérir la possession, il ajoule !

« Et le créancier gagiste ne le pourra pas non plus @ en
« effet, quoique possédant Fesclave, il ne peul acquerir par

1 On remarquera que Gaius et Justinicn ne disent rien des acquisitions
de possession devant profiler au propriétaire de l'esclave possiédé de
bonne foi possédé par un tiers ou i I'homime libre possédé de bonue foi.
Relativement au propriétaire de |'esclave possédé de bonne foi par un
tiars . on doil reconnaitre qu'il ne pourra jamais ncquérir Ja possession
par son intermdédinire, parce qu'il ne le possdde pas, ne I'a pas i sa dis-
posilion; quant & ['homme libre pesséds de bonue foi, c'est une gueslion
controversce sur laqunlle nous reviendrons que de savoir s'il acq tiert la
possession pour lui-méme, dans le cas ot il ne I'acquiert pas pour celui
qui le posside.
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« son entremise aucun droit, ni par stipulation, ni d'au-
« cune aulre facon. »

Ainsi done pour que Pacquisition de la possession puisse
¢lee réalisée par Pintermédiaire d'un tiers, trois conditions
sonl exigees dans la personne qui doit acquérie la posses-
sion. Elle doil : |

1° Avoir Uaninues tenendt,

2* Possider ce tiers,

d" Avoir sur ce tiers un droit el qu'elle pourrait par son
entremise acquerir la propriéte,

73. — Passons maintenant & I"étude des condilions qui
sonl demandées chez celui qui a recours A lintermédiaire
d"autrui pour conserver la possession : ¢’est la un sujet qui
d'ailleurs ne nous reliendra pas longtemps.

Revenant i lidée fondamentale qu'exprime Paul dans
la lot 3, §12 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41,1, 2, el
dansle § 1, L. 2, liv. 5 de ses Sentences, d'apres laquelle on
peul posseder par I'inlermédiaire d’autrui, mais a la condi-
tion que l'on ait Varimus tenendi relativemenl & la chose,
nous dirons que celui qui veut conserver la possession par
lintermédiaire d'autrui doit, relativement a U'animus, réu-
nir les conditions exigées pour la conservation de la pos-
session quand c¢’est le possesseur lui-méme qui détient la
chose. Par conséquent, Ja possession conservée par l'inter-
mediaire d'autrui sera perdue le jour on 1'affectus tenendi
qua di avoir le possesseur, pour acqucrir la possession,
aura élé n contrartum actus, aura fail place & 'affectus
non tenend. C'est 1 en effet la régle que nous avons posée
quand il s’est agi de la conservalion de la possession effec-
luce par le possesseur lui-méme : les textes de Paul qui
viennent d'étre rappelés monirent que c’est également la
regle qui doit s'appliquer quand la possession est conser-
vee par le minislére d'autrui. J'ai eu d'ailleurs, quand je
me suis occupe de la conservalion de la possession exercée
par le possesseur lui-inéme, a citer des textes qui éla-
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Blissent 1 verite de la proposilion émise. (est ainsi nolam-
menl que dans la loi 40, § 4 D)., De ady. vrl ametl, poss.,
liv. &1, 1. 2, Africain décide que celm qui- posstde par I'in-
lermedinire d'un Termier ne cesse pas de posseder par ce
seul fait que le fermicer vient u mourir, mais seulement
quand le dominus auri montre de la neghgence pour re-
couvrer I detention. Quiesl-ce i dire, sinon que la posses-
sion ne sera perdue anino pour Ie dominus qu'an moment
o1, par snite de sa néglizence, il aura mootre que Vaffve-
tus tenendé qu’il avail auparavant a [ail place & Vaffectus
nent tenendt?

Remarquons que cette regle dapres lagquelle il faut, pour
que la possession soit conservée par Uintermédiaire d au-
trui, que, chez le possessear, Vaffectis non tenendi n'l pas
succedé a Vaffectus tenendi, sapplique d'une facon absolue,
ne comporle aucune exceplion, ala différence de coe gut se
produit & propos de la rigle relative @ Pacquisilion de Ja
possession par lintermédiaire d'autrui el exigeant que Faf-
fectus tenendi existe chez celui qui acquiert ainsi la posses-
sion. En effet, pour permellre & toul propric¢taive d'avoir i
son service ce complément de protection quassure la pos-
session, le droil romain a dii reconunaitre que le proprictaire.
incapable de volonte, ne pouvanl avoir 'aninus tenendt,
deviendrait néanmoins possesseur, lanimus tenendt de
celui qui veille & ses interels suppléant i Vaninus tenendt
qu'il ne saurait avoir'. Or rien de pareil n'est nécessaire @
propos de la conservation de la possession. Labsence com-
plete de volonté chez le proprictaire qui, si Pexception qu!
vient d'étre rappelée n'avait pas éle admise, aurail empéche
qu'il acquiére la possession, n¢ s'oppose nullement i cv
qu'il puisse la conserver. L'est ce que Nous avons 4 quand
nous nous somtnes occupés de ia conservation de la posses-
sion exercée par le possesseur lui-méme : c¢'est ainsi que
I'infans et le furtosus sont présenteés par les lexles comme

'V, page 20% et suiv.
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28 CHAPITRE 1.

pouvant conlinuer i posséder la chose qo'ils déticnnent?,
quiil en est de méme pour les personnes morales?, étanl
donné que ces différentes personnes, élant incapables de
volonte, Vaffectus non tenendi néeessaire pour qu'il v ait
pecle de la possession ne pourra remplacer Uaffectus te-
nende, Patsique, relativement a Pandmus, qu'il s'agisse de
Facquisition ou de la conservation de la possession, les
regles sont les mémes pour le possesseur, qu'il ait ou non
recours it intermediaire d’autrui, il n'y avait aucune rai-
son pour apperter une dévogation i la rigle posde.

Ln dehors de cetle condition relative & Vaninens, la con-
servation e I possession par Uenteemise daateal exigera
ies autres conditions demandées pour Pacquisition : il faedra
done que le possesseur conlinue de poss¢der, d’avoir i sa
disposition la personne par Vintermédiaire de laquelle il
possede, quil continue d’avoir & 'encontre de celle personne
un droit qui lui permette d'acquérie par son entremise la
propri¢té. Les raisons qui en expliquent existence quand
il sagit de Facquisition de la possession se relrouvent en
effel également quand il s'agit de la conservation : il est
donc inutile d'insisler i cel égard. Au reste, les texles met-
tent ces solutions hors de doute : ¢’est ainsi que, quand jai
recherché it quelles conditions on conservait la possession
d'un esclave, j'ai cité bien des texles qui, par cela méme
qu'ils s'occupent en méme temps et de la conservalion de
la possession de Vesclave et de la conservation de la pos-
session des choses que 'esclave détient, montrent qu'on ne
conserve la possession de la chose délenue par cet esclave
qu'autan! qu'oen le possede?,

' V. page 127,
' V. pages 127 et {28,
V. poges 144, 145, 146, ete.
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SECTION 11,

Conditions exigdes chez le détenteur,

74. — L'idée fondamenlale qui doit servire @ determiner
quelles sont les conditions exigées chez le détenteur pour
qu'il acquicre ou conserve la possession pour autrut est que
le délenteur posside, mais possede poar lui @ ¢est lui en
cffet qui exeree le droit de propricle, mais en fntil Fexeree
dans lintérét d'autrai.

Le détenleur posséde @ par conséquent, pour devenir de-
tenteur, il faudra réunir toules les condilions exigées de
celui qui veut devenir possesseur @ ‘pour conlinuer i dre
détenteur, il faudra observer celles qui sont nécessaires
pour la conscrvation de la possession. Toulefois il ne sera
nullement demandé qu'aucune régle de droit n'empéehe
celui qui doit devenir détenteur d’élre propridtaire de la
chose qu'il veut détenir : en effet pourquoi imposerail-on
cetle gondition? Eo permettant & un individu qui ne peut
devenir propriélaire d'étre délenteur, il n'est pas & craindre
qu'on accorde ainsi la protection assurce i la possession &
quelqu’un qui n’est cerlainement pas propricétaire, puisque
ce n'est pas lui qui doil en bénéficier.

Le détenteur posséde pour aulrui : par conséquent, ce ne
sera qu'autant que le deétlenteur exercera te droit de pro-
pri¢té au nom de la personne qui doil, par son inlermeé-
diaire, acquérir ou conserver la possession que la possession
sera acquise ou conservée au profit de celte personne.

Ces nolions géncérales presentées, éludions avee plus de
soin ces condilions exigées du détenteur,

78. — Le détenteur doit, ai-je dit, pour devenir délen-
teur ou pour continuer a I'étre, réunir les condilions d¢ja
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indiquées pour Pacquisition ou la consersation de la posses-
ston, sauf en ce qui concerne Pabsence de notes regle de
drait empéchant celui gqui doil étre possesseur d'dlre pro-
pricliare.

Lin ce qui concerne le corpus, ln verité de la proposition
est dlablic notamment par la lo 3, § 12 D., De ady. vel
amitt. poss,, live &, L0 20 qui dil @« Nous pouvons d'ail-
« lewrs posseder animo nostro, corpore alieno, » Cetle so-
Lulion s‘imposail : commentl comprendre que nous soyons
consideres comme possedantl une chose qui ne serait nul-
tement & notee disposition, aloes que nous n'en aurions la
détention ni par nous-inémes, ni par Pintermédiaire de la
personne chargee de b déleniv, de nous en acquériv ou de
nous en conserver L possession?

neequi concerne ananus, ilsemble lout d'abord quela
loi 3, $12 D, De adg. vel amitt, poss., liv, 41, . 2, démon-
re qu'il n'est pas nécessaire chez le détenteur, el qu'elle
vienne, par conséquent, sur ce point, i 'encoutre de la pro-
posilion qui a él¢ ¢mise, asavoir que be détenteur doil réunir
les candilions exigees du possessenr. En effet, pour posséder
par Finleemédiaire d'autrat, il 2est besoin, d'apres celte
loi, que de Vanimus tenendi du possesseur et du corpus du
detentear; il n'est nullement parlé de V'anonus tenendi de
celui-ci. Mais il esl facile de faire voir que 'on n'est nul-
lement autorisé a tirer cette conclusion du texte : la loi ci-
tée, apres avoir dil que nous posscdons animo nostro, cor-
pore alieno ajoute @ « Elvnous ne devons pas élre ébranlés
« par cetle considération que nous possédons i notre insu
« cerlaines choses, par exemple celles que nos esclaves ac-
« qquiitrent pecuelit nomine; en effet, nous sommes considérés
« comme les posscdanl au moyen de leur corpus et de leur
« animus, »

Celte observation faite par Paul montre que, dans celte
loi, ce jurisconsulte voulait insisler sur celte idée que celui
qui posstde par I'intermédiaire d'aulrui doit avoir 'animus
tenendi, puisqu'il s'empresse d'ajouter que l'exceplion qu'il
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indique ensuile ne détrnil pas le principe @ en rvealité, Paul
ne s¢ préocupail nullement de Ly question de savoir si le
detenteur devail Tui aussi avoir Vanimus tenendi,
Laloi 3, §12 1), Deady. vel anatt. poss., liv. 41, L. 2, esl
done, en réalité, étrangére i notre sujel @ elle ne contredit
pas la proposition ¢mise, dapees laquelle le détentear, ac-
quérant la possession pour aulrai ou conservanl pour au-
lrui 1o possession, doit, comme le possesseur lui-méime, sa-
Lisfaire aux condilions exigées quant & Uanimus ¢ il resle
mainienant & en établiv e bien-fonde.
On remarquera lonl d'aboed  que, si nous ne possédons
pas par nous-mimes, nous devons posséder par intermeé-
diaire d’une peesonne, et que nous ne pourrions oblenir ce
résullal parlintermédiaive d'un animal pae exemple, Pour-
quoi cn esl-il ainsi, si ce n'est parce que le droil romain a
voulu que la détention nécessite Uintervention de la volonlté
du détenteur? Celte exigence du droil romain, declarant
qu'on ne¢ peal avoir recours quau ministere de homine,
c'est-a-dire d'un étre intelligent, pour posséder aulrement
(que par soi-méme, n'est-clle pas une preuve bien manifeste
que le deétenteur doit, pour étre tel, faire @wuvre de vo-
lonle?
Le droil romain devail nécessairement avoir celte exi-
gence : en effet i, pour posséder par intermediaire, jai
recours aux services d'une personne libre, on ne saurait
comprendre que cette personne libre fill un instrument in-
conscient, appréhiendant la chose, en devenant détenteur
sans le savoir, continuant i I'étre méme si elle ne le voulail
plus. A moins de créer une véritable singularilé en ma-
titre de possession, le droit romain devail aussi lenir
compte de la volonté, de 'antmus de la personne en puis-
sance possédant pour nous. C'est en effel un point digne de
remarque que, loules les fois qu’une personne en puissance
est appelée d figurer dansun acte juridique, on pread en con-
sidération sa volonlé. Cela se produil en matiere d’acquisi-
lion de droits reels, pour la mancipation, par exemple : en
V. 16
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elfet on ne pentobligerune pessonne en puissance a accoms-
plie les formalites exigees, si elle ne veut pas le faire ¢ il en
est de mdme en maticre d'acquisition de droils personnels,
car on ne peat pas non plus contraindre malgré elle la per-
sonne en puissance & conclure le conteat qui doit faire nai-
lre ce droit; il en esbainsi enfin en matiere de succession,
le paterfamidias ne pouvant faire adition de Phérédite de-
ferce a la personne en puissance iastituée quand celle-ci
s refuse A le faire'. Pourquoi aurait-on admis ane auteo
théorie en matiere de possession? Puaisque, dans les autres
acles juridiques, le dreoil romain exigeait que la volouté de
la pevsonne en puissance joudl le méme vole que si elle
avarl ¢le sue geeres, 1 devail en étre de méme en matiere de
détention ; le délenteur devait done reunir les conditions
exigeées du possesseur, non seulement en ce qui concerne le
corpns, muis aussi en ce qui concerne 'animuns.

Aussi des lestes proclament la nécessité de cet aninus
chez le détenteur.

« Dailleurs, dit la loi 4, § 9 D., De adq. vel amitt. poss.,
wliv. 41, 1, 2, celui par Uentremise duquel nous voulons
« posscéder, doit étre capable d'avoir V'animus possidend:, »

« kn conséquence, ajoute laloi 1, § 10 D., De adq. vel
« amelt, poss., liv. i1, L. 2, si vous envoyez un esclave fu-
« riosus pour enlrer en possession, vous ne serez pas répulé
« avoir acquis la possession. »

76. — Il est donc clabli que le détenteur, étant donné
qu'il posséde, doit rénnir toules les conditions exigées du
possesseur. Mais j'ai ajoulé, et ceci n'a pas besoin d'étre
démontré, que le délenteur posséde pour autrui : il faut
rechercher si cetle notion nouvelle n'est pas de nature a
entraiuer quelques modifications aux conséquences décou-
lant de I'idéc que le détenteur posséde.

"'L. 3 C., D¢ hered inst., liv. 6, t. 2§,
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77. — Lt toul d'aberd occupons-nous de Tacquisition
de 1o détention, nous parlerons ensuile de In eonservation.
Des développements qui ant ¢té présentes, ik vesulle que
celui qui doil devenir détenlenr, possesseur pour aulrui,
doit avoir, comnte celui qui devienl possessear pour lni-
méme, le corpus ot Vantaies.

Kn ce qui concerne le corpus, jo w'al rien de spécial i
dire : on ne voit pas en quai les condilions nécessaires i ce
point de vue pour quiil y ail possession seriaient suseep-
tibles de vavier suivant que le possessear acgmiert la pos-
session pour lui-méme on pour antrui.

Mais il n'en est pas de méme relativement & Yaneomus,
En cffet, celui qui veul acquévir la possession pour anlro
doit sans doute, lui aussi, avair 'aninius tenendi, 'intenlion
d'avoir la chose i sa disposition, mais non pas comme le
possesscur qui acquiert lui-méme la possession, en vue de
s'en assurer les avantages, Celte intenlion d'avair la chose
A sa disposilion, il I'a dans 1e but d'en faire acquérie les
avanlages & un tiers. 11 n'a donc pas U'animus tenendi pro
se que 1'on renconlre chez celui qui possede pour lui-
méme: il a animus tenendi pro alio. Le détenteur nac-
quicet dong la possession pour autrui, pour celui qui em-
ploic ses services, que si, au moment ou il appréhende la
chose, il a I'animus tenendi pour la personne qui a recours
i son minislere,

78. — Mais cetle solulion, qui, bien certainement, ne
saurail faire aucune difficullé au point de vue des principes,
n'est pas sans donner naissance A de graves objeclions au
point de vue pralique.

Et tout d’abord celui qui a recours aux scrvices d'une
licrce personne pour acquétir ou pour conserver la posses-
sion, ne va-t-il pas étre 4 la merci de ce tiers? En effet, le
tiers peut, en appréhendant la chose, avoir aussi bien
I'intention de la posséder pour lui-méme ou pour unc
autre personne, que lintention de la posséder pour celui
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qui P charge de le Taive @ ne dépend-il pas diss lors de e
détenteur de tromper toutes les esperances de celui qui
complail ainsi devenir possesseurou conserver la possession ?

Ln outre 0’y aura-t-il pas en fait de grandes difficullés a
clablir si, an moment ot il a appréhendd la chose, co dé-
tentear avait précisement Yandmns tenendi pour celui qui
voulait par son intermeédiaire acquérie on conserver la
possession ?

Pour apprécier la portée ol la valeur de ces objections,
il [t distingoer suivant qu'on 4 eu recours au ministore
d'autrui pour conserver la possession on pour acquérir.

Supposons en premier liew qu'un détenteur soit consti-
e par an possesseur voulant ainsi continuer & posscder
non plus par lai-indme, mais par Vintermédiaire d'autrui :
il s‘agit done d'une personne qui, jusqu'a ce moment, a
posséde par ele-méme et qui se déeide  remetire la chose
entre les mains d'un détentenr qui lui conservera la pos-
session. Dans ce cas, les objections présentées n'ont aucune
importanee @il 0’y avail pas i en tenir comple,

in effel, celle remise de la chose peut tout dabord étee
faite & une personne en puissance : dans ce cas celle chose
remise ainst par le paterfamilias 3 la personne en puis-
sance fait nécessairement parlie du pécule confié a celle
personne, des biens quelle est chargée d'adininistrer ; cela
montre nellement qu'an moment ol la personne en puis-
sance a recu la chose, elle avait I'animues tenend; pro patre-
fanulias. Pour quiil en soil aulrement, il aurait fallu ipte
la personne en puissance se fal exprimée formellement a
cel égard au moment ou elle a recu la chose, qu'elle ent
alors déclaré qu’elle entendail ne pas posséder pour le
paterfamilias, et il cst bien évident que le paterfamilias
averli n'aurait pas confié la détention de Ia chose A cette
personne en puissance qui a dit ne pas vouloir posséder
pour lui.

Et si I'on suppose que le possesseur a remis la chose i
unc persone qui n'est pas en sa puissance pour continuer
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A posséder par son infermediaive, cetle remise sern eflec-
e en eacention d'un contrat passé avee elle, qui élablit
que nécessaivement le détentenr a Vawanus tenendt pour
le possessear qui lui remet la chose, au moment on il de-
vient délentenr.

On le voit done, dans les denx cas, ¢est-a-dire toutes
les fois qu'il sagit de la conservation de la possession par
'inteemédiaive d'un tiers aliend ou sut jurts, les dangers
signalés ne seront nullement i craradre an moment méme
ott commence la détention. Mais il n'en sera pas de méme
quand on veut ainsi, par Uinlerédiaive d'un tiees, acquc-
viv la possession. En efful. dans ce cas, ce n'est plusde celn
qui veal posséder par son enlremise que Vaccipiens vegoit
I chose; ce w'est plus en vertu d'une cause qui présuppose
nécessairement chez Vaceiptens linlention de posseder
pour le véritable possessenr qu'il la recoil @ Vaccynens
recoil la chose d'un tiers, et, puisquil sagit d'acquérir la
possession , il la regoit de ce liers en vertu d'une cause qui
doil aveir pour cffet, en faisantl perdre la pessession au
tradens, de Ia faire acquerir i celui i qui la chose est re-
mise. Ne dépend-il pas alors de celui dont on emploice les
services de n'avoir pas, au moment o il appréhende la
chose, V'animus tenendi pour celui qui a recours 4 son
entremise, el par conséquent d’acquiérir ou non pour celui-
ci la possession suivanl son caprice? N'y aura-t-il pas de
bien grandes difficultés de preuve a l'eflet d’élablir quel
était récllement Panimus de 'accipiens au moment o il
a recu la chose? Les objections soulevées au point de vue
pratique ont donc ici une grande valeur.

Cependant, la premiére des deux considérations qui
viennenl d'¢tre signalées, & savoir que celui qui a recours
aux services d'un tiers est ainsi, quant & 'acquisition de la
possession, & la merci de ce liers, n'a pas paru & la majo-
rité¢ des jurisconsulles romains, sulfisante pour qu'on dé-
roge aux principes. Voici, en effet, ce que dit Julicn dans
laloi 37, § 6 D., De adg. rer. dom., liv. 41, t. 1 :
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« Comme vous youlez me faire une donation, je vous

« demande de hveer Fa chose qui en fail Fobjet 4 an eselave
« cotmmmun i moi el a Tilios, et cet eselave La recoit, vou-
« lant fa faire acipuérie i Titias @ 1l o'y a vien de fait. Car,
« sivous avez livee e chose domon mandataive poure qu'elle
v odevienne nienne, etsTl L recoit dans Fintention qu'elle
« sait a o, il o'y anva vien de fait, Etsi Peselave commun
« a reca la chose dans lintention qu'elle apparticnne i ses
« deny maitees, il 0’y a rien de fait en ce qui concerne
"aulre maitre. »
Jalien suppose done que celui qui doil vecevoir une
chose d'une autre personne charge celle-ci de la remettre,
d'en faire la tradiion 4 son eselave on 4 un mandataire.
Si P'esclave, le mandataire, recoivent la chose daos l'inten-
tion de la faire acquérir au maitre ou an mandant, il n'y a
aucune difficulté @ le maitre, le mandant, acqui¢rent ainsi
la pussession, el par la possession la propricté. Mais Pes-
clave qui se trouve étre commun a deux maitres a, en réa-
lité, recu la chose au nom de 'aulre de ses maitres: le
mandataire a recu la chuse, voulant Pavoir pour lui-méme.
Duns ce cas, dit Julien, il n'y aura rien de fait ; le maitre,
le mandant qui voulaient obtenir la possession, el par suile
la prapriéte, par Uinternédiaire de 'esclave, du manda-
taire, ne l'acquerront pas. En effet, 'esclave, le manda-
taire, ne possedent pas pour le maitre, le mandant, n'ayant
pas U'anuvnus tenends, la volonté d'avoir la chose pour ces
personnes.

Cetle opinion professée par Julien esl égalemnent exposée
par Paul dans la lei 4, § 19 D., De adg. vel amitt. poss.,
liv. 41, 2

« (e que nous avons dit retativement a U'esclave trouve
« son application si lui-méme a voulu nous acquérir la
« possession. Par suile, si vous donnez i volre esclave
« Pordre d'acquérir la possession, et s'il enlre en posses-
« sion avec l'inteniion de ne pas acqucric pour vous, mais
« pour Titius, la possession ne vous est pas acquise. »

{
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On peot datllenes, ice lesle, joindre Te § 20 de la méme
foi, qquin déjiv éle (radumlt’.
L celle distinetion faile suivant que celui qui regoit la
chose 1a vecoil an nom de eelui qui emploie ses services, ou
dans une aulre intention, doune Pexplication de cerlains
{eales sernbleraient contenie des ereenrs, Telle est,
solamment, Ta loi 59 1., De adq. rer. dom ., v, 41, L1 ¢
« La chose achetée en exéeution du mandal que j
« donné ne wm'apparliendra pas avant que le mandataire
« qui I'a achelée m'en ait fail livraison, »
On pourrail, i premiere voe, s'elonner de la solution
contenue dans ce tete. Le mandataive chargé dacheter
ane chose est une personne dont on emploie les SerVices
pour acquerie la propricté, el par suite, L possession d'ane
chose ¢ des lors, n'est-il pas un détenteur? Et cependant,
le texte dit le conleaire @ I'achat opiré, la tradition de la
chose effectuce par le vendeur entre les mains du manda-
(aire acheteur, ¢'est le mandataire qui esl possesseur, fqui
est propriélaire, ¢l le mandant ne le devient que lorsque le
mandataire lui fait remise de la chose, Cette solution , in-
compreéhensible tout d’abord, s'explique forl bien au moyen
de la dislinction présenlée. Si, dans le texte cile, le man-
dant ue devienl pas de suite possesseur ¢t proprictaire, ¢'est
parce que le mandalaire a regu la chose suo nomine, non
cum ea menle ul operamt duntarat suam mandanit accom-
modaret. Le mandalaire s'est présenté comme achetant
pour lui-méme, et c'est dans ces conditlions que la tradition
g'est faile. Mais il ne faut pas hésiter & dire que, si le man-
dataire s'élail présenté comme agissant pour ¢ mandant,
que si, par suite, la tradition avait ¢lé faite par le tradens,
voulant faire acquérir au mandant la chose, entre les mains
du mandataire, la recevant pour le mandanl, celui-ci serait
devenu de suile possesseur el par suile propriélaire.
Ni Julien, ni Paul, ni Callistrate n'avaient été amenes,

''V. p. B4,
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par conscquent, a donner satisfaction & celte considération
d'intérdt pratique de wnetlve le paterfamilias, | maitee, e
mandant, a Cabei des caprices de la personne on puissanee
ou du mandalaire : ils s'en étaient lenus rigoureuscmenl
aux solutions commandées par les principes. Mais ce n'a
pas éte la doctrine admise par tous les jurisconsulles,
Ulpien, en effet, professant une théorie cont wire, n'a pas
hesité & sacrifier les solutions logiques aux solutions prati-
ques, el a reconnaitre que le mandant, le paterfamilias |
le maitre, acquereaient Ia possession par P'entremise du
mandataire, de la personne en puissance, alors mange que
ces détenteurs auraient eu intention de posséder jlour une
autre peesonne. Gesl ce qui résulte de laloi 43 D., De don.,
liv. 39, 0.5 ;

« Lelut qui voulait me faive une donation a liveé la chose
« qu’il voulait me donner & un esclave commun a moi et
« & Titws : 'esclave I'a recue dans Uintention de Iacquerir
« pour mon coproprictaire, ou pour moi et mon coproprié-
« taire. (a se demande ce qui va se produire. Je suis d'avis
que, bien que 'esclave ait recu la chose dans I'intention
« de acquérir pour mon coproprictaire, ou pour moi et
« mon copropriélaire, elle est cependant acquise pour moi
« ¢l pour moi scul. De méme, si la chose avail été livrée a
« mon mandatatre par le donateur voulant qu'il acquicre
« pour moi, tandis que ce nandataire 1'a regue voulant
« lacquerir pour lui-méme, il ne fait rien pour lui-méme,
« mais acquicert pour moi. » ‘

Ulpien décide donc qu'alors méme que le mandataire,
la personne en puissance auraient I'intention de posséder
pour un autre que le mandant, le paterfamilias ou le
mailre, ceux-ci n'en acquerraient pas moins lo possession,
du moment que telle a éé également intention de 1'alié-
nateur.

Cetle opinion d'Ulpien I'a-t-clle emporté? Il est difficile
de se prononcer & cet égard : Paul et Ulpien, qui vivaicnt
4 la méme époque, sont en désaccord, et Justinien laisse
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subsister le doule , puisqu'il insere an Digeste sur ce poinl
des texles canlenant des décisions conlradicloires,

Reste maintenant a dice quelques mots relativement v la
seconde des considéralions qri ont élé indiquées o élant
dannd que e détentenr n'acquiert la possession i celui qo
I'emploic qu'autant qu’il a pour celte personne Vasermaes
tenendi an moment o il apprehende la chose, comment
établira-t-on s'il a cu ou non a ce momenl cel antneus'?

La difficult¢ n’existe pas quand le détentenr, an moment
de 'appréhension, se sera claivement exprime & ce sujet
mais qu'admetire s'il n'a rien dit?

Et, toul d'abord, si le détenteur esl une personne en
puissance, comme il ne peul acquerie la pOssession pour
lui, on deit présumer quil a entendu Vacquérie pour les
personnes au profit desquelles il pouvait faive celte acquisi-
tion : l'esclave, le fils de Tamille seronl done consideres
comme ayant voulu acquérir pour le dominus, lo paterfu-
milias; el si on suppose qu'il sagisse d'un esclave ayant
plusicurs m dtres ou greve d'un droil d'usufruit, il seva pre-
sumé avoir eu 'animus tenendi pour lous ses maitres, dans
la proportion oli, d’aprés les principes du droil, une acqui-
sition faile par lui profiterail & ses mailres, pour le nu-pro-
prictaire ou l'usufruilier, selon que Facquisilion faite par
Jui devrail profiter au nu-propriétaire ov a l'usufruilier,

Si le détenteur est une personne libre, je crois qu'i mmoins
d'indications contraires, il devrail étre considéré comme
ayanl voulu acquérir la possession pour lui-méme. Cest
I'application du principe qui veut qu'en droit romain les
conséquences des acles juridigu.s passés se produisent dans
la personne de ceux qui y ont été parlies. Sans doule, ce
principe peut ne pas dtre observé en maliere d'acquisition
de la possession ; mais cela ne doit se produire que quand

! Dans la théorie d'Ulpien, la question ne se pose pas : on vient de
voir que, pour ce jurisconsulte, il est indilTérent que le détlenteur ait ou
non l'animus tenendi pour celui qui emploie ses services.
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la volonté des partics a ¢1¢ exprimée bien formellement,
Or, ¢'est ce qui n’a pas eu lieu 2 on ne saurait invoquer, en
sens inverse, le mandat donne o la personne libee i 'effot
dacquérie; en effet, ce mandat a seulement Jour consde-
quence nécessaire que le mundataire devenu possesseur
devea lui-méme ensuite liveer 1a chose au mandant, 1'ajl-
leurs, le mandal est anlerienr au moment de Vappréhen-
ston, e, & supposer méme (ce qui est faus) que e mandat
enlraindt, av moment méme o il a élé conclu, la volonté
chez le mandataire d'acquérir pour l¢ imandant, vien n'em-
pecherait ce mandalaive de ehanger ensuite do volontd et
davoir, par exemple, Uanimas tenendt pro se au moment
de Vappréhension. Rien n'établit done Uaninius ter
pour le mandant chez le mandataire @ sanf indicalios .-
teaire exprimée au moment de Ia liveaison a lui faite, le
mandataire doit dre considéré comme recevant la chose
suo nomne. N'esl-ce pas d'ailleurs ce qui résulie de la loi
59 D., De adg. rer. dom., liv. 51, L. 1, el aulres texles ana-
logues qui, suppoesant un mandalaire chargé d'acheter,
declarent ce mandataire possesseur, lors de la livraison a
lui faile?

79. — Telles sont donc les conditions exigées de celui
qui doil devenir délenteur, telles sont les conséquences qui
en résnltent au point de vue de 1'acquisition el de la con-
servalion de la possession au profil d'une tierce personne :
1l est temps de se demander & quelles condilions le déten-
teur conserve la détention et d'examiner quelles seront les
consequences de la cessatipn de la détention pour celui qui
poss¢de par l'intermédiaire de ce détenteur.

Si on s'en réfere 4 celle idée que le détenleur est un
possesseur, qui oe differe du possesseur véritable que
parce qu'il posséde pour autrui au lieu de posséder pour
lui-méme, on dira que ce détenteur continuera a détenir,
tant que le corpus el 'animus exigés pour qu'il devienne
détenteur ne scront pas in contrarium acta. Cest 14 la rigle
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admise pour le possesseur proprement dit il faut cgale-
ment la proclamer quand il sagit do délenteur; reste main-
tenant & en faire Vapplicalion.,

80. — Parlons lonl d'abord de Varimus; le délenteur
doil, pour devenir délenteur, avoir Vanimus tenendr pro
alio. Puisque, élant donné la regle posce, al fnul, pour
que la délention ne continue pas, que laninius soit n con-
trarivm acties, on dira tout d'abord que, pour que la déten-
tion cesse, pour que celui qui posséde par Vintermeédiaire
du détentenr perde la possession, 1l ne suflil pas que le
détenteur devienne fou ou, d'une facon geéncrale, cesse
d'avoir Uespril assez sain pour aveir cel animnus tenendi.
o effel, on ne saurait dire qu'il y a aninus in contrariam
actus ; car le détenteur qui, é¢tant doune son élal desprit,
serail iscapable d'avoir Vanimus tenendi nécessaire pour
devenir détenteur, est nécessairement incapable d’avoir un
animus conlraire a V'animus tenendi quiil avait jusque-la.
Cest d'ailleurs la solulion qui a ¢té admise par le droit ro-
maiv, quand il sest agi de la perle de Ja possession dans
le cas vit le possesseur exerce lui-inéme la possession. Les
mémes principes devaient, dans la maticre de la délention,
conduire aux mémes solutions. Du reste, il y a a cel égard
des textes formels :

« Si, dit la loi 31, § 3 D., De usurp. el usuc., liv. 31,
« 1. 3, mon esclave ou mon fils possédent quelque chose,
« soil peculiari nomine, soit meo nomine, mais dans dus
« conditions telles que je possede, & mon insu, par leur
« enlremise, el que méme jusucape, et si cel esclave ou
« ce fils deviennent fous, on doil admeltre que, taal que
« les choses restent dans le méme ¢lat, la possession con-
« linue & mon profil ¢l que I'usucapion se poursuil, comme
« cela se produirail, d'ailleurs, par Veniremise de ces
« personnes durant leur sommeil. Méme solution dans le

1V, p. 127,
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a cas on ce serail pae Vinleradédiaire de fermiers que nous
w excreerions ln possession . »

Mais i Vawimus tenendi du détenteur n'est pas in con-
trarmume actus, parce que ce détenteur devient fou, il subit
uu conlraire e changement toules les fois que le détenteur,
ou ne veul plas étre délenteur, ou veut étre possesseur, ou
veut enhin étre détenlear mais pour une aulre personne
que celle pour laquelle il déleniit auparavant. Dans tous
ces cas, en efTet, ce deétenteur a un andmus contraire i celui
quil avail auparavant. Mais alors devra-t-on en conclure
que celut qui possede par sun enlremise a par suite cessé de
posseder? Devea-ton dire que ce détenteur devienl ainsi
possesseur & dater du moment odi il a I'intention de possé-
der pour lui-méme, qu'il devient détenteur pour la per-
sonne nouvelle au profit de laquelle il entend dorénavant
posséder? )

Gela semblerait logique @ ne trouvons-nous pas 1a, en
cllet, Vanimus in contrarium actus qui, suivant Paul, doit
amener la cessalion de I'ancicnne possession pour autrui,
et qui doit pouvoir, si d'willeurs le~ autres condilions exi-

' On peut so demander pourquoi, dans ce texte, Paul suppose Jue
esclave ot le flls de famille possddent A I'insu du paterfumitins. A mou
8vis, il faut en chercher la raison d'étre dans la considération suivante.
Le fail de laissor la chose que I'en possdde entra les mnins ¢'un détentour
qui est devenu furiosus constilue, de la parl du possesseur, une négli-
gence prouvant que, chez co pussesseur, 'animus tenendi s'est lrans-
formé en animus non tenendi. 1l y a done i I'application des mames idées
qui ont fail dire & Powmponius, dans la loi 13 pr. D., D¢ udq. vel amitt.
poss., liv. ¥, L. 2, que j'ai éludite, que celui qui, par négligence, a laissé
au fond du Tibre ses pierres qui y ont sombré, o perdu la possession ,
celle néghgence prouvant que l'animus tenendi s'est transformé en affec-
tus non tenendi. En supposant, dans notre texte, que c'est A I'insu du
possesseur que le détenteur posstde pour lui, Paul écarte la possibilité
d’accuser de négligence lc possesseur et empéche, par conséquent, qu'on
ne puisse dire qu'ila perdu la possession, parce que, i 'affectus tenendi,
aurait sucebdé chez lui 'affectus non tenendi; puisque le possesseur ignore
que le détenteur posséds pour lui, on ne saurail [ui reprocher do s'élre
montré négligent en lnissant la chose entre les mains de ce détenteur.
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aies sonl réunies, permeltre de commencer une nouvelle
possession.

[0 realite Jes Romains n'onl pas consacre celle ~olution,
si logique qu'tlle soit,

Allachant & la possession des effets juridigues Hpor-
tanls, el ne voulanl pas que, par suite d'un changemenl
de volonte chez le détenteur, le caractere de Ja possession
[Gt A tout instant capricieusernent modifié , Te droit romain
a decidé que, par son scul fail, celui qui ala chose enlee
los mains ne pourrail changer le araclere de sa deélenhon
ou de sa possession . Destinée i compléter les droits du pro-
priclaire , I pussessiott qui vient en queliqne sorte corro-
horer le droil de propriete, droit de sa nature parfaite-
ment stable, ne eépendrait pas aux vues du Vogislateur qui
I'a créde, si ehle élait susceptible de se modifier on de dispa-
railee par suite d'un pur caprice de celui qui o la chose
entre les mains. Clest pourquoi, méme dans leur vieuy
droil, les Romains onl posé la celebre regle @ Newo sihi
ipse mutare polest cansam possessionis, L possession pro-
prio ou aliens nomine cmprunle son caractore an fail qui
lui a donné naissance, el celui qui a ainsi la chose culre
les mains ne peul & Iui seul en changer les caracteres.

81. — Au reste cette regle ne doil pas élre restreinte
dans son applicalion i I'hypothise qui nous occupe actuel-
lement: clle n'a pas sculement pour cffet d'¢ ablic que
celui qui détient pour autrui ne peat, en voulant posséder
pour lui-méme ou pour une aulre personne, faire perdre
la possession & celui pour legquel il possédait anléricure-
went. Elle a une portée beaucoup plus grande que je dois
indiquer, non sculement parce que la théorie de la posses-
sion sera ainsi plus complétement étudiée, mais aussi parce
que cct exposé contribuera, comme on le verra, i écarler
les doutes qui ont été clevés au sujel de I'application qu
doit en étre faile a notre hypothese.

Supposons tout d’abord un posscsseur possédant par lui-
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méme el dant 1o possession n'est affectée davcun vies :
1l est de bonne foi an début de Ia possession, ce cariaclire
persistern alovs mdane quiapris coup il saurait n'dlee pas
propri¢liive, KL si en sens inverse nons supposons qu'd
U'tnitiens possessionis e possesseur ait ¢é de mntvaise fop,
In possession subsistera contme possession de mauvvaise fo,
alors méme quien fmat e posspsseur acquerrait la convice-
lion qu'il est proprictaire, de telle sorte que, méme de-
vetna de bonne foi, il ne pourrn commencer i usuacaper,
A san debul, en effet, Ta possession a éte revélae d'un carac-
tere qui ne peul disparaitre pour cette senle cause qurun
changement s'est apérd dans Iy erovanee du possessenr,

Cos solations sont exposées dans le § 12, 1. 6, liv. 2, Iuse,
de Juslinien

« Une possession prolongée que le défunt avait com-
« mencee se continne aa profit de Uhéritier ot du donorum
« possessor- mime de mvauvaise foi. Et si le défunt n’s pas
« ¢le de bonne foi an début de la possession, Fhéritier et
«le bonorum possessor mame de bonne foi ne peuvenl [ros-
« seder utilement pour 'usucapion, »

Pour comprendre ce teste, il faut se souvenir que I'hé-
ritier est & Rome le continuateur de la personne juridique
du défunt, que par conséquent il ne commence pas une
nouvelle possession mrais continae celle du défunt, que,
des lors, quand, i un défunt possédant de bonne foi, succide
un hérilier possédant de mauvaise foi, ou quand au con-
traire, & un défunt possédant de mauvaise foi, succede un
hériticr possédant de bonne foi, c'est absolumeal comme
si la méme personne physique possédant une chose deve-
nail de mauvaise foi apres avoir ¢t¢ de bonne foi, ou de
bounne foi apres avoir éLé de mauvaise foi, Cela dit, on voit
que, dapris le teste cité, le caractére de bonne foi que
doit avoir la possession pour conduire i I'usucapion s at-
tache et doit nécessairement sattacher a la possession au
moment méme ou elle commence, de telle sorte qu'elle
conlinue & dlre considéréc comme de bonne foi méme si
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plus tard le possesseur devient de mauvaise for, élant
donné qu'ic Vinitinom possesstonis e possesseut clail de
bonne foi; et quielle restera de manvaise fot si elle dait
elle an débat, malgee In survenance de la bonne foi (i
s seeait uiterieurement produite, On Je voil, 31y a la une
wlution bien conforme & Vadage @ Newo stht tpse mulare
polest causant possession?s,

A ce leade on peut joindre la déeision contenue dans la
loi 2, § 12 D)., Pro empt., liv. &1, L &, quia dejiv éle clu-
dice’. Dans Ia seconde partie de ce tesle, Panl et Pompo-
nins supposenl qu'un esclave acquiert peculiart noncine la
possession d'une chose +ils déelarent, ainsl que nous
I'avons vu, que, pour déterminer le caraclere de la pos-
session, il faut prendre en considération surtoul élat
desprit de esclave, et ils en tivent celle conséquence que,
si 'esclave a acquis Ia possession de mauvaise for, le
maitre venant ensuite i posséder par lui-méme, par exemple
parce qu'il enléve son pécule & Uesclave, ne pourra i ce
momen! commencer & usucaper en prétendant que, lorsquil
a apprehendé la chose, il ¢lait de honne foi et se croyait
propriclaire.

En cetle hypothise comme dans 'hypothese précédente,
il s'agit d"une possession unique existantau profit du maitre
el qui, exercée toul d'abord par l'esclave, U'est ensuile par
le maitre lui-méme : le fait qu'au cours de celle possession
le mailtre s'est cru propriétaire ne peul maditier le carac-
lere primilif imprimé @ Ja possession par Pesclave ¢ui I'a
acquise pecwliart nomine ot qui savail alors que son mnaitre
ne devenail pas propriétaire. Liadage : Nema sthi tpse mu-
tare polest causam Possessionts S OPPose i ce (ue la erovance
qu'il est propri¢taire survenant chez le mailre au cours de
la possession en change le caractére. La possession conli-
nuera done a étre de nauvaise foi. Kt ce qui montre bien
que c'esl & lapplication de cet adage qu'il faut raltacher

' V. page 204.

=<

[ - -—
P

[p——

i - EE oL e
- == g




946 CHADITE R 11.

celte solulion, #'est la Tncan mdme dont Sexprime le juris-
conswlte @ o Dicendun est wl cadeny rause sit possessionis, »
L cause possessionis veste 1o méme, cest done que e
mailre ne peat sehi qpse mntare potest causam possessionis,
L'emploi méme de ces expressions prouve qu'’en donnant
cetle décision e jurisconsulte avait précisément en vue 'a-
dirgre qui fait Pobjel de notre élude. *

On pourrait penl-étre vouloir combaltre lasserlion qui
vient d'dre présentée en rappelanl ee qui se passe au cas
ducquisition des fruits, et dire que ce n'est nullement i la
masite 2 Newro sibt ipse utare polest cqusam possessionis,
quil faet rattacher les solutions exposées.

En ellet, on pourrail prétendre que le caractere de bonne
on de manvaise foi de la possession n'est pas ¢labli d'une
facony définilive atn moment iméme ot la possession a pris
naissance , quil peol élee modifié par snite d'un change-
ment qui se produirail dans la conviclion du possesseur,
clant donné que le possesseur n'acquiert les fruits que «'il
est de bonne foi an noment de leur séparation, mais les
acquiert par cela seul quiil est de bonne foi @ ¢e moment.
Ne résolte-t-il pasde la, en effet, que, par suile d'un chan-
cement opere dans la croyvance du possesscur, les fruits
quil a jusquialors acquis, parce qu'il était de bonne foi,
cesserond de pouvoir élee acquis par Jui le jour on il cessera
de se croire propriélaire, que sa possession de boune foi
jusque-la se (ransformera en possession de mauvaise foi ?
Kt si on prend Ihypolhise inverse ne sera-t-on pas amene
a reconnitilre que, puisque le possesseur de mauavaise foi
qui n’a pu acqucrir les {ruils, lant que durait sa mauvaise
foi, a pu le faire it dater du jour oli il est devenu de bonne
foi, la possession de mauvaise foi s'est changée en posses-
sion de bonne foi par suite d'un simple changement dans
la conviclion du possesseur?

Il est, semble-t-il, impossible de concilier ces solutions
avee la rogle © Nemo sibi ipse mutare potest causam pos-
SeSSLONIS.
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En réalite, celle objection n'est pas aussi sericuse quon
pourrait le eroive fout dabord. Ce sonten elfet (¢'esl L un
point hors de doute) des considérations d'équité quiont Fait
admettre la théorie consacreée par le droil romain relative-
ment & Uacquisition des fenits par le possessenr de honne
[oi ¢ or les considarations d'équaité anxquellesil est fait allu-
sion exigeaient hmpéricusement que Ton se placit an mo-
ment de Ja séparation des Truils pour voir si e possesseur
¢tail on non de honne foi; en procédant autrement on an-
rait consacre de tres graves injustices, Des lors on est fonde
a dire que les solulions invoquees constituent une déroga-
tion a la vegle : Nemo sihi ipse mutare potest causam posses-
sionis, wmais ne sauraient nullement étee invogquees @ Peflet
d'en écarler application en loute antre hypothese.

Au reste, en conlinuant 'dlude que nous avons entre-
prise et en montrant que notre rigle a une portee absolu-
ment géncrale, nons élablirons quelle devait shmposer
aussi bien quand il s"agissait de déterminer st la possession
otail ou non de honne foi, que quand il éail question de
lout autee caractere de la possession. Pourquot en effel une
régle qui s'impose toujours serait-clle ‘éeartée, seulement
dans le cas oin il 'agit de déteeminer si la possession eslou
non de boune foi?

Le possesscur qui posséde par Ini-méme, dont la posses-
sion n'est affectie d'ancun vice, peut vouloir posséder en
vertu d'un titre antre que celui en vertu duquel il posse-
dait jusque-la : la regle @ Nemo sthi gpse mutare potest
causam possessioiis s'opposera i ce que ce résullat soit ob-
tenu, personne ne pouvanl par son scul fait changer le
caractére de sa possession.

Avant de citer les textes qui confiement celle solulion, 1l
importe d'élablir les hypotheses dans lesquelles on concoit
qu'un possesseur songe i agir aiosi, ct intérét qui peat
I'amener a le faire. Faisons donc pour un moment abstrac-
tion de notre adage; supposons que le droil romain ne I'mit

pas coonu : on devra reconniitre quiil ne pouvail de-
V. 17
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pendee de laseule volonte ) du pur caprice du possesseur
de changer a son ged le tUlee de la possession. Ko effel, le
juste litee, n'élant antre chose que le motif juridique tel
quun contrat anléricur qui expligue sa mise en possession,
suppose nécessairement Fintervention d'une aolee volonté
venant s'aceorder avee celle du possesseur, Ge changement
dans e litre de Tn possession cmanant de la volonté seule
du possesseur, n’aurait pu se produire que dans Phypothese
ot il aurait voulu remplacer son titre antérteur par le titre
pro possessore, on il aurail déelaré que le bien qu’il possé-
dait auparavant pra emptore ou pro donato, pav exemple,
sernil désormais possédé par lui au titre pro possessore ou
pro suaa, cost-d-diee simplement parce qu'il entend le pos-
séder, Telle est done Vunique hivpothese dans laquelle le
possessetr pourrail changer par sa seule volonté In cause
de sa possession si nolve regle o'existait pas; il reste a dé-
lerminer quel inléeél aura le possessear & agir ainsi,

Ea principe, il o'en anra pas; et, par suile, Ie possesseur
ne serail nullement porte & changer ainsi 1a cause de se
possession : toulefois il en sera autrement dans le cas oi
il serait & méme dinvoquer Puswucapio pro herede : c'est
ici quiintervient utilement nolre adage. On sait  que,
contrairement aux prineipes du droit commun, les biens
compris dans une heérédile penvent étre usucapés par celut
qui posséde un bien héréditaire pendant un an sans qu'il y
ail & distinguer entre meubles el immeubles , alors méme
que la possession ne serail pas fondée sur un juste tiwee et
naurail pas commencé de bonne foit. Dis lors supposez
qu'ua individa possede un bien avec mauvaise foi en vertu
d'un titre quelconque, ou bien méme qu'il posstde ce bicn
avec jusie litre ¢l bonae foi, mais que ce bien soit un im-
meuble; supposez en vulre que, dans ces deux hypothéses,
le véritable propriélaire vienne 4 mourir sans qu'aucun
héritier fasse adition d'hérédité. Dans ces conditions, le

' V. Gaius, Inst., C. I, § 53-5%,
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passessear de mauvaise ol qui ne peal osucaper en verla
de son jusle litee, ¢anl donnd sa mauvaise for, le posses-
seur de bonne foi de Pimmeuble qui peat, il est veai, usu-
caper en vertu de son juste lilee, mais qui ne peot le faire
qu'aprés deax ans de possession, auronl interdét i oo plus
invoquer lear juste titee, dans le premier cas pour pou-
VOIT LSQCIpeT, dans 1o second, poar |m|n'nir usucaper plus
vile, oL a dire qu'ils possedent au Glre pro possessore on pro
so pour invagquer UVusucapio pro herede, Gestalors qu'in-
teevienl fa regle @ Nemo sthi ipse madare: potest caiesein pos -
sessionts i 'eflet d'empdehier cetle pratique. De 1 la o
19, § 1 ., De ady. vel amitt, poss., liv. 41, L2

« Col adage prockone pir nos ancélres & savoir qu'on ne
« peat & soi-méme se changer la cause de sa possession,
doit étre cansidéré comme visanl celul qui, conservant
corpore el animo sa possession anlérieure, a sealement
formé le dessein de posseder en verlu d'une antre cause,
et non celui qui, abandonnant sa possession antéricure,
veut désormiis posséder en veetn d'une autre cause, »
Notre principe qui nous a conduil i dire que la posses-
sion de bonne foi & son origine ne pouvail se transformer
en possession de mauvaise foi, el réciproquement, que le
possesseur ne pouvail pas, au cours de sa possession, chan-
ger le titre en vertu duqueld il possede, va également nous
amener & décider que celui qui a une possession vicieuse
ne peul pas par sa scule volonté la rendre non vicieuse et
réciproquement.

Le poinl de savoir si une possession esl vicieuse ou non
doit &tre examiné au débat méme de la possession @ lant
ique dure la possession, le possesseur ne saurail en changer
le caractere. Clost dailleurs ce qui est nellement établi par
Ia loi 50, § 2 D., De aidy. vel amitt. poss., liv. 31, L, 2

« J'ai acheté de bonne foi & Titius volre esclave, et,
« une fois livré, je I'ai posséde : ensuile, apprenant que
« cel esclave vous appartenait, je I'ai caché de peur que
« vous n¢ me le demnandiez : le jurisconsulte déclare que je
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« nesera pas pour cela considérd comme possidant a par-
« lie de ce moment cot eselave clandestinement, 1t si, en
« sens conleaire, javais achetd en connaissanee de eanse
« volre esclave & un won dommus, el si alors j"avais com-
« menee @ le posséder elandestinement, je n'en continne-
w rins pas moins & e posséder clandestinement, inéme
« apres vous en avoir fait connaitre Uachat, i vous vérita-
« ble propridtaire. »

Ainsi done, en ce qui concerne le possessear, quelle que
soil [n situation envisagee, il est veai de dire que Padage -
Nemn sithi ipse mutare potest causam possessionis empéche
le possesseur de changer le caraclere de la possession tel
quil a éte élabli a UVinitaon possessionis. Passons i 'étude
d'un dernier cas d'application de notre maxime en matiere
de possession @ Le possesseur pourrail-il, par sa seule vo-
lonié, changer sa possession en détention? Poureait-il, par
cela seal quil déclare ne plus vauloir posséder pour lui,
mais vouloir désormais possider poor telle personne déter-
minee, cesser 'étre possesseur el devenir deétenteur? 1
faut répondee par ln négative @ Ia wmaxime : Nemo sibi ipse
mutare polest causam possessionis 8’y oppose,

Toumtefois on doil reconnaitre qu'un lexle parait venir
bien nettement i Pencontre de la solution proposée @ voici
en effet ce que dit Celsus dans la loi 18 pe. ., De ady.
vel amitt. poss., liv. $1, 1.2 ¢

« Ce que je posside en mon nom, je puis le posséder au
« nom d'aulrai, car je ne me change pas a nmoi-méme la
» cause de ma possession : en réalité je cesse de posséder,
« et, par mon cntremise, je rends une autre personne pos-
« sesseur. Ur posseéder pour soi-méine ce n'est pas la méme
chose que posséder pour aulrui : en cfTet, le posscsseur
est celui au nom duquel on possede : le procurator ne
« fait que fournir ses services & aulrui pour qu'il posséde, »

Celsus ne semble-1-il pas dire dans ce teale que la re-
gle : Nemo sibt ipse mutare potest causam possessionts n'em-
piche nullement que le possesseur puisse changer sa pos-
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session on détention, de felie facon que ancien possesseur
ne soit plus que détentear de la chose et assure winst la
possession & celut an nom duquel il veut dorénavant pos-
sedloe?

o réalilé il est facile de montrer que telle n'est pas la
sirnification du teate. Celsus, dans §n lot qui vienl d'élre
cilée, suppose bien mantfestement que lorsqae le posses-
seur voudrea ainsi devenie détenteur, celur pour lequel il
veul désormais posseder sera possesseur @ desinn possidere
dit-il, el aliune possessarem ministerio - meo facio, Or ce
resullal ne pent se produive si on suppose qu'il v a cu sim-
plement changement de volonle cliez le possesseur voulant
devenie delentenr, Car, <1l on est ainst, e possesseur qni
veul dre desormais détenlear poonr autral joue le eole de
eerant d'afTaices pour celui an nom duquel il veutl pos-
séder. Or on sail que ce liers ne devient possesseur gu’a-
pres qu'il a donné sa ralilication'. Des lors Gelsus suppose
nécessairement que ce possessear, (ui aainsi Uintenlion de
posséder désermais pour autrui, a été amend a cela i la
suile d'unce entente avee celui qui doil devenir possesscur :
ce sera par exemple un propriclaire qui, vendanl sa chose,
déclare que désormais il possédera pour acheteur @ il agit
glors, quand il détient pour autrui, non pas comme gerant
d'affaires, mais comme mandataire. Il est alors naturel que
notre adage : Nemo stht 1pse mutare polest causam pusses-
stonis n'empéche pas la possession de se transformer e¢n
detention; ee n'est pas ¢n effet par sa scule volonté que le
possesseur change sa possession en détenlion : pour que ce
résullat se produise, il a fallu nécessairement le concours
de celui qui devient ainsi possesseur.

La solution donnée par Celsus n'est donc nullement en
opposition avec la regle : Nemo potest sibiipse mutare cau-
sam possesstonts, mais les motifs donnés par ce juriscon-
sulte pour I'appuyer ne conduisent-ils pas i reconnaitre que

' V. page 190.
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le possessear poureail, par un simple changement de sa
volonte, changer sa possession en détention, que "adage
(que neus cludions ne doit pas en nolre hypothisse trouver
son application? En eflet, pouegquoi, serait-on lenté de dire,
Celsus reconnait-il que, dans Fespice sur laguelle i) rvai-
sonne, nolre regle ne s‘oppose pas i la transformation de la
possession en délenlion? Clest parce que be possessear cesse
de posséder (desing possidere); ¢’est paree que, par consé-
quent, ¢et ancien possesseur commence une délention ab-
solument nouvelle; Cest paree qu'il n'y a pas mutatio pos-
sesstonts. Or quand, de sa seule volonté, le possessenr
entemd posseder pour anteai, ne peat-on pas diee qu'il
cesse de posseder, quitl commence une détention absolu-
mrent nouvelle, quiil 0’y o pas par suile setatio possessio-
nes, pas plus que quand il devient délenlenr & la suile
‘'une enlenle intervenue avee celai qui doil dtre posses.
seur? Sans doule, dans ¢e dernier cas, il read possesseur
celui avee lequel il s'est concerié, ce qui ne peut avoir licu
quand c¢’est de sa propre initialive qu'il venl se constituer
détenleur; mais quimporte cela quand il s'agit sculement
de savoir si I'ancien possesseur peul ou non devenir déten-
teur?

Mais on doil répondre que, si ce raisonnement était admis,
tl en résulterail que la regle : Nemo sthi ipse mutare potest
causam possessionds, n'aurail qu’une existence théorique et
ne {rouverait jamais son application : dans lous les cas ot il
s opérerait une transformaltion quelconque dans le carac-
teee de la possession, on pourrait dire qu'il y a non pas mu-
latio possessionts, mais cessation de I'ancicnne possession
remplacée ensuite par une nouvelle. Au licu de parler
d'uae possession de mauvaise foi devenanl de bonne foi,
d’une possession pro emptore devenant pre suo, d'une pos-
seseion vicieuse devenant non vicieuse, ce qui est impossi-
ble étant donné notre adage, on parlerail d'une possession
de mauvaise foi qui disparait pour faire place A une nou-
velle possession de bonne foi, d’une possession pro emptore



DE LA DirTENTION. 2G4

(qui prend fin pour clre remmplacee par e Possession pro
s, d'une possession vicieuse qui n'existe plus et laisse se
produire une pussession non viciense. Enrcalite done puis-
que e drat romnain a consacte i rigle o Newmo sibi apse
maulare polest causam JIOSSESSIONIS puisiue des lors il aen-
tendu lui donner une importance pralique, il a da recon-
naitre que celte regle empeche les changements dans e
cavactire primilif de la possession resultant de Ia senle
volonté du possesseur, que le possesseur soil considépe
comme maodifiant sa possession auntéricure, on comme re-
commenvanl une nouvelle possession.

Le possesseur ne peul done pas par si seule volonteé de-
venir simple détenleur @ des lors le délenteur ne doil pas
non phus par sa seule solonte devenir possessenr, Nons ar-
rivons ainsi au cas d'application de notre adage qui nous
intéresse plus parliculicrement : ce qui a ¢ admis relati-
vement & la possession doil I'étre également en ce (qui con-
cernie Ja délention @ par sa seule volonte, Je detenteur ne
peut pas plus apporler de changement au caractere de sa
détention, que ne poucrrait le faire le possesseur quand 1l
s'agit de la possession : il ne peut pas plus la transformer
en possession que ne pourrail le possesseur transformer sa
possession en détention,

Fit ¢'est ce qui est nettement indiqué par la 101 2,§1D.,
Pro her. vel pro poss., liv. &1, L 5.

« Cet adage : Nul ne peul se changer a soi-meme la
« cause de sa possession doit étre enlendu en ce sens que
« le mot possessio désigne non seulement la possessio civilis
o (¢'est-d-dire la véritable possession), mais aussi lia posses-
« sio naluralis (¢'est-d-dire la délention). it ¢'esl pour ce
« motif qu'il a été décidé que ni le fermier, ni Ie dépo-
« silaire, ni le commodataire ne peuvenl usucaper pro
« herede lucrifuciendt gratia, »

Ainsi donc une personne qui a la détenlion d’une chose
comme commodataire, déposilaire ou locataire ne pourra
pas changer ce litre qui ne lui permet que de détenir de
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facon i se prétendre possesseur pro possessare el A pouvoir
atnsi usacaper pro herede,

Quelque formel que paraisse élre ce teate, In théori
qui vient d'dtre exposée a'a pas e admise par tous les
auleurs. On a en effel prétendn que ¢’est beaucoup exage-
rer Lnnportance de la rigle s Newa sibi ipse mutare potest
cansam possessionts que de Pappliqoer d une Gcon générale
en matiere de possession, de manicre i empécher celui
quia une chose entre les mains de changer, i quelijue point
de vae que ce soit, le caractere de sa possession ou de
sa délention'. Voici les raisons que on a Tait valoir a
Fappui de celle allégalion.

La loi 2, § 4 D., Pro her. vel pro poss., liv. &1, t. 8,
declare seulement que celui qui détient une chose en vertn
d'un titre tel qu'il ne peut usucaper, ne prul, par sa seule
volonte, changer son titre de fagon it pouvoir le faire. Clesl
li toul ce qui résulte du texte : rien n'autorise dis lors i
proclamer que Ia regle: Nemo sibi ipse mutare potest cau-
sam possesstonts ait une portée plus considérable. 11 y a
plus, ajoutc-t-on; la loi 47 ., De adq. vel amitt. poss.,
liv 41, t. 2, montre que cest 4 cela que doit se limiter
Pétendue d'applicalivn de celte regle : je ne traduis (que le
commencement du texte qui seul est inléressant dans la
question éludice.

« 51 vous avez résolu, dil celte loi, de ne pas rendre le
« meuble qui vous a éié confi¢ en dépdt ou en coimodal
« par moi, 1] a ¢té décidé qu'aussitol, méme si jo l'igoore,
« je perdral la possession, ete. »

Ne résulte-1-il pas de ce texte que, par cela seul que le
déposilaire, le comumodataire auront résolu de ne pas
rendre la chose, de la garder pour eux, la possession ces-
scra d'appartenir & l'ancien possesseur el sera acquise au
déposilaire, au commodataire c'est-a-dire & celui qui

' V. not. Suvigny, Tr. de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 59 ot
suiv, '
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aupnravant ¢lait détenteur? Or, hien cerlainement ¢'est b
ane solution contraire & b regle o Newo sibi apse mutare
potest causam possessionis. Des lors, a-l-on dit, ln seule
concilialion possible entre cetle solution el la regle qui fail
I'ebjel de nos ¢ludes consiste d restrcindee Papplication de
ln regle i Uhypothise prévae par la i 2,81 D, PPro her.
vel pro poss., liv. &1, (. 5, el a refuser de reconnailre @
notre adage une portée absolument géndrale.

Les arguments ne mamjuent pas pour combaltre cetle
doclrine.

it tout d’abord on peut faive remarquer que, si linter-
pretation donnée A la regle @ Newio sthi tpse mulare potest
cansam pussessium’.s- ¢tait acceplée, crelle regle serail deve-
nue inulile au temps de Justinien, de telte sorle que crl
empereur n'aurait pas di en faire nenlion dans ses auyres
législatives.

Au point de vue de l'usucapion, celui qui avait unc
chose entre les mains o’avait sous Justinien aucun inicrét
i se changer a lui-méme le Ltre en vertu dugquel 1l pos-
sédail ou détenait @ cela est évident s'il pouvait déja invo-
quer un litre lui permettant d'usucaper, car, sous Jusli-
nien, 'usucapion esl soumise aux ménies regles. quel que
soit le jusle litre invoqué; et si celui qui a ainsi la chose
entre les mains ne pouvail se prévaloir que d'an titre ne
permettant pas I'usucapion, le remplacement de ce litre par
an autre pe lui aurait élé en aucune fagon utile. En cffet,
jai déja eu 'occasion d'exposer que celui qui veul se chan-
ger & lni-médme, par sa seule volonté, le litre en vertu du-
quel il posséde, ne pourrail le faire quen changeant son
titre en litce pro possessore ou pro suo, les autres lilres
supposanl toujours, pour qu’ils se produisent, le concours
d’'une aulre personne'; or, il est bien cerlain que, sous
Justinien, le titre pro suo n’était pas up litrc pouvanl con-
duire & 'usucapion.

V. page 258.
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IT o clail toatefois aulrement au lemps de Gaigs dans
uncas parbienliee, quand il oy avait liea a Vuswcapio pro
frevede - ce (e pra possessore . pro sao suflisaat pour per-
mettee Pasucapion, et nons avous v que, par suile, el
possesseur qui possédail pro enptore, qui, par conségquent
pouvait usncaper dlapres les regles gendrales admises en
maliere dusacapion, anreal eu inléeét i posséder pro pos.
sessore 3 UelTel dimvogquer lTes vegles particolivees de Vosu-
capio pro fievede fasant acqoerie plus rapidement, plus
Fawctleinent Ja possession. Nous avons vu également que tel
détentzar qui avail Ia chose entre les mains, en svertu d'un
bail pare exemple, aurait é16 tente de se changer i ui-
menme e titee en verta doquel il avait Ia chose, et de de-
clarer quiil possedait désormais pro possessore afin de pou-
voir usucaper pro herede co que son litre de locataire
Fempéchait dacquérie par vsueapion. Alors inlervenait
ulilement da vegle @ Nemo sibi ipse mutare potest causam
possesstapis qui empéchait le possesseur pro emptore, le
détenteur de se pravaloiv de Vusucapio pro herede. Mais
cel interdt qui existait au temps de Gaius, qui anrail pa
suffire & expliquer, comme le veat Savigny, que le droit
romain ait consacré celte rogle, s'il eat persisté, avail de-
puis longlemps disparu au temps de Justinien par suite de
la dispariion méme de Vusucapio pro herede : aussi les
anleurs mémes qui onl proposé cette explication sonl-ils
obligés de convenir que notre regle, comprise ainsi, est
devenue sous Justinien complétement inutile. Voici no-
lamment comment s'exprime a cet égard Savigny @ « 1
« est vrai que la rogle en question (Nemo sibt ipse mutare
« priest causam possessionis) o perdu en grande parlic
« sa signification depuis Adrien cl complélement depuis
« Juslinien : aussi le Digeste ne nous en parle-t-il ordi-

nairement que dans les cas o2 il la déclare inapplica-
« blet, »

-y

¢

—

' Savigny, Tr. de le possession, trad, Staedtler, 1870, p. 63.
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Comment, dos lors, comprendre que Justinien ail insere
de nombreus teates dans fo Digeste i Peflet de rappeler
ane vegle de droit quio n'avail plus dapplication de son
femps, qui, depuis la regle G Adrien, avail perduo presguoe
loute son importance? Un législalenr ne s‘oceupe que du
droil en vigueur i son époque ; sans doute 1l aurail pu, par
inndvertance, inscrer dans son aruyre un ool deuy teades
relatifs i une rigle tombee en désuétude s mas il n'en an-
Fail corlaimenment pas conserse un aussi grind nombee si,
de son lemps, Ta regle avail ¢l sans apphication,

Mais ce n'esl pas loul encore @ non seulewent, Finutitite
que Von pourrait, i hon droit, reprocher a notre regle,
montre quon - doil pas Finterpreler en ce sens quelle
empéche seulement le possessear de se changer 4 Jui-
méme son litre de puﬁm-ssinn, mais epcore les solutions
fournics par les textes élablissent que la rigle dott étre
comprise ¢n ce sens quon ne pent apris coup se changer
1 soi-méme aucun des caractirves qui aflectaient la posses-
sion & son origine. Pour le prouver, il sulhit de rappeler
les décisions qui ont été jusquiici presenlées. 8iune posses-
sion de bonne foi ne peut se changer en possession de
mauvaise foi et réciproquement, s'il en est de meéme pour
la possession vicieuse ou non vicieuse, cela ne tient-al pas
justement a Papplication de notre rigle? 11y a la la preuve
la plus manifeste que la régle : Nemo sthi ipse mutare polest
causam possessionis, n'a pas sculement traic an jusie lilre
nécessaire pour I'usucapion, mais a pour ohjet d'empécher
que celui qui a une chose entre les mains puisse, apres
coup , modifier aucun dues caracteres de sa possession,

Et inaintenant, en présence de la loi 47 D., Dre ady. vel
amitl. poss., liv. #1, L. 2, doit-on dire gue cette porlee {res
générale de notre régle devait tout au tnoins subir une res-
{riction consistanl en ce que, par sa volonté, le delenteur
pourra devenir possesseur?

Ce serait acriver & une solution bien bizarre, qu'il serait
certainement impossible de justifier rationnellement. Dail-
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I CHAPITHE L.

leurs, cefte solutinn ne saurait se concilier avee beancoup
de textes, ol notamment avee In loi 3, 3180, he (f,rh/. red
amiett. poss., liv, V1,1, 2

« Ni e vae de commetlve an furtum, dit ce lexte. vous

ser fait contrectaten de T chose que jai déposée enlye

vos mains, jo cesse de posséder; mais, si vous ne la chan-
w gez pas dendroit, ef si vous aves sealement intention de
« niee le dépot, presque tous les anciens inderpretes, el
« notamment Sabinus et Cassing, ont déclaréd avee juste
« ralson que jo resle possesseur s il n'y a pas, en ellet, de
« furtuny li ot il n'y a pas contrectatio, ¢l on ne commet
« pus de furtwmn simplement paree qu'on a Uinlention de le
w connnellre, »

Ainsi done, celui qui a Vintention de nier le dépot et
par conséquent de posséder par lui-méme, ne devient pas
pour cela possessear <l ne sulfit done pas que le déposi-
tiee ait vésolu de posséder pour lui-méme, pour qu'il
devienne possesseur.

Mais alers comment expliquer la loi 47 )., De adg., vel
amttl. poss,, liv. 41, 1. 22 La solution donnée par la lot 3,
SAB I, Deady. vel aniitt. poss., liv, 42, (, 2, monire que
I'on ne doit pas traduire les mols < Si tibé possidere consti-
tuerts par celle expression : Si vous avez résolu de posséder
pour vous; qu'en réalité ils veulent dire : Si vous vous dles
mis eo sttuation de posséder pour vous. Papinicn ne se
préoccupe nullement dans cette loi, comme le lait Paul dans
laloi 3, § 18 D., De ady. vel amirt, poss., liv. #, . 2, de
déterminer i quelles conditions le dépositaire commencera
i posséder : il se préoccupe d'élablir, comme le montre
I'ensemble de la loi, la différence qu'il y a relativement a
la conservation de la possession cnlre les meubles, en gé-
oeéral ct les esclaves, et il déclare que, tandis que, quand
il s'agit d'un meuble ordinaire, le possesseur cn perd la
possession dés que le déposilaire sibi possidere constituerit,
il en est autrement & propos de I'esclave, la possession de
I'esclave étant perdue plus difficilement, ainsi que nous
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Pavons vi, dailtenes’. Mais Te teste n'est pas éeril en vue
de déterminer dans quelles conditions un dépositaree com-
mencera i posséder poure Tut-méme @ pour savoir quamd il
en sera ainsi, 11 fant s'en rélérer auy indications contenaes
dans laloi 3, 8 I8 1), Dre ady, rel amitl. poss., Liv, 81, L. 2,
(qui o precisément pone objet de teanchee cetle question.

82. — En exposanl ainsi toute Ta théorie de la regle
Newmu sthi ipse mudare potest cansim POSSESSEONTS, j i done
clabli que eelm qui ditient | our une personoe determines,
ne pouvand pas, par un simple changement de volonle,
changer le caractore de sa possession, e CORLNEICETIL pas
a posséder pour lai-méme on i délewir pour un aulee, par
cela seul quiil y aura chez lai arimus in contrarinne actus.
Que faudra-l-il done pour que celui qui possede par Finter-
médiaire d'un délenteur perde la possession par suite d'un
changement se produisant dans Vaninws de cedélentear?
Que! élément nouveau devea se joindre a Vanintis tn con -
trarium actus du délenleur pour produire ce resultat?

La loi 33, $1 1., De usurp. et usur,, liv. &1, 1.3, répond
a la queslion :

« Cet adage que Ton ne peul, i sol-méme, se changer I
« cause de sa possession, esl vrai oules les fois qu une
« personne, sachant qu'elle ne possede pas de bonne foi.
« commence & posséder en vue de Unsucapio pro herede :
« et c'est ce qu'établissent les fails suivants : celui qui o
« sciemment acheté une chose i un non-propriclaire conli-
« nuera & posséder pro possessore; mais 8'il Pachete au pro-
« priétaire, il commencera & possiéder pro emplore ¢t e
« sera pas considéré comme se changeant a lui-méme la
« cause de sa possession. Il en serait d'ailleurs de meme,
« 8'il achelait la chose & un non-proprictaire qu'il croirail
« propriélaire. De méme, s'il ¢lait institué hérilier par le
« propriélaire, ou s'il pouvait invoquer une bonorum pos-

' V. page 138 el suiv.
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sessio L commenceriacd posseder Le Tonds prea hevede, Biey
plus, ~ila sunplement de justes raisons de croive go’il

west heritior do domins ow da bonorum possessor, il [ros-
1" .H't"llt'l'.‘l ||' fulltl-i Jire f.-'rr'r/t_', Il'l"lillll s constdére acomimae
wsetanl elinged & Ini-mcme La cause de sa possession. Et,
st ees solutions sonl admises pour le vérilable possesseur,
welles dovent Polee a fortiori & Végard du feemier qai ne
a possede jamats o du visant due propeidlaice, ni apres sa
« mort 2 certinonement, si le feemier, a la morl duis Propric-
wAadre, achete le fonds d celui qui élait hévitior on bonorian
« possessar apparent, 1l commencera i poss dev pro eneg-
w fore, o

Ce dente wel bien en Tumiere Pimportance des inols séde
(pse contenus dans Padage @ Nemo sihi ipse mutare potest
cavsam possessionts. Pourquot dans cette loi Julien dit-il
(que e possesseur qmi veat commencer une nouvelle posses-
sion, en vue de profiter de Vwusucapio pro herede, ne pourea
le faire, s'il est de mauvaise foi? Clest parce que, dans ce
cas, le possesseuar, par le seal effet de sa volonté, par un
pur caprice, se trouverait ainsi avoir changé le titre de sa
possession. Pourquoi, au contraire, dit-il ensuile que ce
méme possesseur commencera i posséder pro emptore, <'il
achete Ja chose au véritable propriclaire ou & celui qu'il
croil {el, & posseder pro herede, $il devient héritier ou le
honorwm possessor du propriélaire, ou s'il a de justes raisons
de croire qu'il en est 'hiéritier ou le bonorum possessor?
C'esl qualors ce n'est plus par le seal effet de sa volonté
que le possesseur va changer la causa possessionis : il y a
alors un fail qui s'est produil, fait soil indépendant de la
volonté du possesseur, comme cela arrive quand ce pos-
sesseur devient Uhéritier ou se croit étre Phéritier du pro-
priétaire, soit volonlaire de sa parl mais ne dépendant pas
de sa seule volonté et qui explique qu'a la possession an-
cienne ait succédé une nouvelle possession ayant un autre
caractere.

Cela nous explique que Juliewn, dans la loi 33, § 1 D..
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De wsurp. et tisur., liv. 41, Lo suppose {onjones quantd il
N et e JIOSSESSTONIS, (jue celui qui a i chose entre
les mains exl de boane foi relativement an fait g mnene
colle mireleetin canse pu.'»:www'fmfv. L en elfel, sl en etad
autrement, co serail par sa seule volante que lee possessenr
so changerait & lui-moéme o canse de osa possession, par
exemple si, a la mort du propriclaire, il se préfendat
heritior, snchant qu'il ne Pesl pas, ou sl teatlail avee un
individu qu'il sait tees-bien n'eélee pas proprictatre,

I résulte done du lede analysé gqu’en peineipe o posses-
seur et e détenteur ne peuvent pas, par le seal eflet de
Jeur volonlé, changer le caractere prinilif de lear posses-
sion o . de leur détention, Toutelfois, st on s'en teat L,
on dounerait une idée inexacte de cetle théorie, Fr efled
jai cité un pew plus haat la loi 3, § 18 I, De ady. vel.
amitt. poss., liv. &1, L2, qui, supposaul qu'un déposilaire,
en vue de conmmetlee un furtuwm, ot contrectatin de la
chose déposée entre ses mains, dit que le déposant cesse
par cela méme de posséder. Ny a-lal pas T une mntatio
cause possessionis prohibée par nolre adage? Est-ce que ce
furtion commis par le dépositaice n'esl pas un acle pure-
rement volontaire de la part de celui-ci? Esl-ce que, con-
(rairement & la regle posée, le dépositaire ne se change pas
i lui-méme la cause de sa possession?

Aussi il faul ajouler quelque chose aux explications pre-
seniées jusquiici.

Lorsque le droil romain a ¢labli I'adage : Nemo s
inse mutare polest causam possessionis, il a voulu ire que
la scule volonté du possesseur ne serail jamais sullisante
pour opérer la mutatio canse possessionis, mais il n'a pas
voulu dire davantage. Or y a-t-il simplement volonte du
possesseur dans I'hypothese de la loi 3, § 18 D., De ady.
vel amitt. poss., liv. $1, t. 22 Non, car, dans ce lexte, le ju-
risconsulte a bien soin de dire, que, s'il n'y avail en que vo-
{onté de commettre le furtum sans exécution, le déposilaire
dét:nteur n'en resterail pas moins détenleur, quoique vou-
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lant désorpias posseder poue Tur-méme 8l expose pelle-
ment il faul de plus quil v il contrectatio, que lee feer-
teepe ol conmis, Des loes ) gque conclure de Bv? A est que
si, pour changer la cause de sa possession ou de sa deten-
tion, la simple volonte d'oblenir ce résaital existinl chez
e possesseur ou le delenteur ne suflit pas, celle volonte
produira du woins son effet e jour ou elle se manilestera
par suile d'an fail extérieur qui la fern connaitee.

Ainsi done, nous divons que si, par application de la
vele o Newo sibi tpse mutare potest causuin pussessionts,
Veerndinns i contravicm actus se produisant chez le détentear
ne suflit pas pour fare peedre [a posession i eelal qui pos-
sede par Pentrennse de ee détentenre, que st eelui qui pos-
sede pour une personne determinee ne cesse pas de posséder
pour celte personne, par cela seul il veuat possiéder pour
lui-méme ou pour un tiees, il én sera loutefois dilférem-
ment dans le cas ou cel aninens in contrarivm acties se pro-
duira chez le delenlenr par suite d'un fait qui ne dépend
pias uniquement de sa volonte, dans ce cas é¢galement on
cel aninus in contrarnun actus du détenteur résultant de
sa simple volonlé se sera clairement vévélé par ua fait ex-
lerieur.

Au reste notee Code aivil n'a fait que consacrer celfe
théorie :

« Neanmoins, dil Farticle 2238, les personnes énoncées
« dans les articles 22306 et 2237 (¢'est-a-dire les delenteurs)
« peuvent preserire (el par conséquent devenir de vérita-
« bles possesseurs) si le litre de Jeur possession se lrouve
« inlerverti soit par une cause venant d'un liers, soit par
« la contradiction qu’elles ont opposée au droil du pro-

¢ pl‘iéluil‘c. "

-

83. — Il vient d’élre établi que si, en principe, le pos-
sesseur cesse de posséder quand il v a annnus i contra-
riunt actus chez le détenlear, les conséquences ficheuses
(qui en resulleraient pour le possesseur ont él¢ ecarlées par
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Vapprication e da regle o Neww sthi rpse mntare potest
cetesem passessionts empéchant quil ne [l victime du ea-
price do détentear, Enova-til dee de meme en ee Ui con-
cerne le corpus, eo, apres wvoir posé comme regle fonda-
menlale que le possessear doit perdree la possession quand
Lo corpies eslin contrarivun actum, quated e délentene n'a
plus, par conscquent, Ia chose sub eusiodia?, desons-nous
conslaler i ce sujel édgalement que Te deoit romain a dd
corrviger les solutions anxyuelles conduirait cetle vegle et a,
par snite, niainlenu dans cerfains cas I possession au pos-
sesseur alors méme que le détenteur a'aurait plus Ta chose
a sa disposiion? Nouos allons voir que ¢Cestaiusi (il a ¢te
proeede,

84. — Supposons loul d'abord que ce soit par suite d'un
événement absolument indépendant de fa volonté du déten-
teur que celui-ci ait perdu la délention, nait plus la chose
subh custodin, dirons-nous que le possessear aura par cela
mbéme nécessairement perdu la possession? Posons la ques-
tion sous une forme concrele. Le détenleur vient i mourir
sans laisser d'héritier continuant sa personne ct pouvant
détenir a sa place. Si lon applique le principe rappelé &
savoir que la possession doit étee perdue quand le déten-
teur n'a plus la chose sub custodia, on dira que le posses-
seur a perdu la possession par suite du déces du détenteur
qui ne laisse aucun hévitier. On s'apercoit de suile des in-
convénients pratiques que présente cetle solution : le pos-
sessenr qui s'en esl remisd un tiers pour la conservation de
la possession, qui par conséquent pe se préoccupe nullement
de ce que devient la chose, risque de perdre la possession
par suile d'un évéaement fortuit qu'il peut ignorer, quiln'a
pu prévoir, la mort du délenteur. Devait-on maintenir une
telle conséquence du principe posé? Caurait ¢te consacrer

* V. page 250,
Y. {8
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27% CHADI'I'TIY 11,

une solution bien evitiquable, et 'on peut dire qu'il y au-
rait eu no seritable abus de logigue.

Sans douleg il estyrat que, du jour de Lo mort du délen-
tenr, le possesseur ne possede plus, comme il le voulait,
corpore alieno, mids an doit remarquer qoe In relation ji-
ridigque qui existit entre le possesseur el la chose possedde
n'a pas, pour cette raison, dispara. kn effet, pour le prou-
ver, il suffit de constatee que, apres I morl du détenteur,
Ja chose est @ la disposition du possesseur, que celui qui
possidat par Penleemise de ce détenteur peut apprehender
celle chose sl le vent, en reprenant le pecule quiil avait
conlic i co ditenteur, st ce dernier elaat un esclave ou un
fils de famille, ou en invoquant Pacte juridique, louage,
dépol, commodal, ete., qui avait constitué delenteur le de-
funt, si ¢'¢lait une personne swd jurds. Des lors, ne peul-on
pas dire fque, s'il ne possede plus corpore aliens, le posses-
seur possede désormals corpore suo?

Aussi, les jurisconsulles romains déclarenl-ils que la
mort du délenteur ne saurait & elle seale sufflire pour faire
perdre au possesseur sa possession. Cesl ce que dit Africain
dans la loi 40, § 1 D., De ady. vel anutt, poss., liv. #, L.
2, dout je me conlenle pour le momeat de traduire le dé-
but :

« Des considérations d'utililé pralique ont fait admeltre
« que si le fermier, par Uinlermédiaire duquel le proprié-
« taire possii! it vient i mourir, la possession serail encore
« conservee par l'intermeédiaire de ce fermier : en effet,
« apres <a ek, on ne doit pas dire que de suile la pos-
« sessic - alvrrompue, mais seulement quand le pro-
« prie: e civa negligé dappréhender la chose. »

Ce lexte confirme nellement les explications qui ont été
données. Je viens, en effet, de montrer que lapplicalion
stricte des principes aurait coaduit a dire que la mort du
détenteur fait cesser la possession : aussi, Africain déclare-
t-il que cc sont des considérations d’utililé pratique qui ont
fait admeltre la solution contraire. J'ai ajouté qu'il y aurait
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cu an abus de logique & décider que e possessenr ne pos-
sedanl 'mlns corpore alieno a perdu fa possession, atlendu
que ce possessear réunit loutes Tes condilions exigiées pour
posseder corpore sua, rien ne Fempéchant, 87 e veat | de
se remellre en possession de la chose. O n'esl-ce pas ce
que laisse entendre Afeicain quand il dit que Ta possession
durera jusuan jour on il sera constale que le propricélaire
met de la négligenee i reprendre sa chose? Ne nous dit-il
pas ainst que le possessear possede désormais par lai-
méie, ot que la possession ne cesseri, conformiément aux
principes gendérauy, quantant que chez ce possessenr i
Vaffectus tenendi anvi sieecdde Vaffectus non tenends, g an-
tant que cel affectus tenendi du possesseur seva in contra-
reeem aclis?

Ce texde d'Africain est done bien conlormed notrethéorie,
maix il denne hiea & une difiealté ;o si le ratsonnement du
jurisconsulle se¢ comprend aisémenl, en revanche on ne
saisit pas aussi facilement Phypothese proposée par lai. Un
immeuable fait Fobjel d'un bail @ 1e baillear possede donc
par lintermadiaire du loeataire : ce localaire vieat & mou-
rir. Il semble que le possesseur ne deveail pas pour ce inolif
perdee In possession @ 'herédite jacenle, tant que dure la
jacence, les héritiers du locataire ensuite, & compter du
jour ot ils ont fait adition d'héredite, devraient conlinuer
i posséder pour lui, car ce contrat de lonage, qui a preécisé-
ment constilué le localaire détenteur, produil ses effets d
I'égard des héritiers du locataire qui, cux aussi, par con-
séquent doivent étre considérés comme détenant pour le
bailleur. Comment alors expliquer que le jurisconsulte
Afvicain ailindiqué comme une opinion avaat ¢t¢ soulenne
que Ja mort du localaire a pour conséquence l'interruption
de la possession? Comment comprendre quil déclare que
la possession n'est pas interrompue, non pas tant que les
héritiers du localaire seront en possession, mais tant que le
possesseur n'aura pas moniré de négligence & se remeltre
en possession ?
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Clesl [a eertainement quelque chose de hien difficile a
eapliquer i on admet que de toat teinps le founage a0 ¢é un
conteat prodaisant ses effels non seulement entre baillear
et locataire, mais avsst i Peégard de lears héeitiers. Mais jai
déja en Poceasion de dire quiil w'en est pas ainst’, Les
drotls ot obligations dévivant da lonage, transmissibles aux
hévitiers au tempsde Paal ef 'Clpien, ne Pélaient pas tont
d"abord; et Mfricain w'a pu proposer Phypothese contenue
dans fa loi 30, §1 D, De ady. vel amitt. poss., Liv. 44, L
2, que paree quiil admettait Paneienne theorie d'apres la-
quelle Jes dreoits et obligations dérivant da Tonage ¢taient
inteansmissibles, I est, suivant moi. impossible d'expli-
quer autrement Pexislenee de nolre teste. Sans doute, on
pourri objecter que le texte ainsi campris n'a plus saraison
d'¢tre au temps de Justinien, et gque cependant il a élé in-
serd dans le Digeste; iais on doil reconnailee que ce n'est
pas la seale hypothiese dans laquelle les compilatears du
Digeste ont conserve par inidvertanee des solutions qui, i
lene épopue, claient sans applicafion. Au reste le Digeste
contient un autre texle qui, lai aussi, ne peut Sexpligquer que
par cette intransmissibilite des droils el obhigations dérivant
du lonage qui a ¢lé la regle admise primitivement. Cel
autre lexte est da & un jurisconsulte contemporain d'\u-
ruste, Labéon, el forme la loi 60, § ¢t D., Loc., liv. 19,
t. 2, que jai déja cilée?,

« Quoique n'élant pas fermier lui-méme, dit Labcon
« dans cette loi, Uhéritier du fermier possede néanmoins,
« & mon avis, pour le bailleur. »

Kn déclarant que 'héritier du fermier n'est pas lui-méme
feemicer, Labcon montre que, suivant lui, le bail est un de
ces contrats fails tntuilu persone dont les effets ne se pro-
duisent pas, par conséquent, au profit ou & I'encontre des
héritiers du locataire. Remarquons que, dans ce texte, La-

' V. page 101,
t VY. page 104,
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heon admettad! déjig i propos de nolee question, la solution
adoptée pie Afvicain I mort du feenier ne fail pas peedee
au bailleur Ly possession. Ce sont sansdoule les mcmes con-
sidevations  d'ulilité pratiqoe que onl Gat adopler aux
deax  jurisconsalles cetle solubion; mais Fexplication
dovnnce i ce sujel par Labéon differe de celle qui a etéd
preésentée par Alvicain @ au lien de reconnaitee, comnne e
lait Afvicain, que o possessear possede désormais par lai-
meme apres Lo mort da détentear, Labéon dit que co pos-
sesseur possedera désormais par Fenlremise de Phieritier du
localaive (ui sera considire comme détenlear,

De ces dean explications, ¢'est certamement eelle d°Afri-
cain qui ada dre preferde, Elle étmtloat d'abord heaucoup
plus satisfsante i point de voe raltonnel @ lo possessenr,
i la morl du detenteur, réunil en ellel loutes les conditions
voulues pour posseder par lui-meéme, comme le fail remar-
quer Africain @ au conlraire, on ne s‘explique pas tees hien
comment, dans la doclrine de Labeon, on peul armver i
¢lablie que Pheritier da locataire soit détenteur, puisquiil
ne succede pas anx obligations quengendee le hail. n
outre, la théevie d"Afvicain permel d'expliquer la selulion
donnée sassi bien quand le détentear qui est morl était
aliend juris que quand il ¢lait swe jueris @ au contraire, l'ex-
plication proposée par Labéon ne pourrait étre admise que
dans le cas on le défenteur étail sue jures o il 0’y a en ellet
qu'un détenteur sui jures qui puisse avoir des héritiers
ce n'est done que dans ce cas quon pourrail dive avee La-
héon que héritier du détenteur conlinue & délenir pour le
possesseur.

Aussi cst-ce linterprélation d'Africain qu’adopte Paul
dans la dernitre phrase de la loi 3, § 8 D., De ady. rvel
amill, poss., liv. 41, L, 2 :

« Sil'esclave ou le fermier par Uinlermédiaire desgucls
« je possédais viennent & wmourir, je reliendrai antmo la
« possession. »

En disant que moi possesscur je retiens la possession,
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Piaul monlee (ue jl' e |muhiuhz plua-‘- pat Findermedinire
d'an ters, que e conserve par moi-meéme L possession !,

88. — On vienl de voir que quand G Ia saile dun éve-
nement absolwment mdeépendant de la volonte da déten-
tenr celui-ci perd 1o détention, o possession n'en est pas
pour cela perdue par le possesseur. Mais celle peete de la
détention, au lica d'étee fortuite , comne cela se produil
quand le délentear vient & mouarie, peat provenir de la
volontd du détentenr

Le détenteur pent abandonner la chose avee la volonté
de ne plus en élre délenteur : devons-nons admellre que,
comme dans Uhypothese préeédente, il n'en résultera
pas nicessairemen! perte de la possession pour le posses-
seur?

(‘esl celle solution gqui certainement a prévalu; mais la
discussion eaistait encore sur ce poinl i une éporgue ol

' Doit-on dire, étant donné cetle loi, qua Paul, Lenant pour vraie 'opi-
nion de Luabdon et d'Africain, reconnaissait «que les droils ot obligations
résullanlt du coutrat de fouage de closes élaienl lntransmissibles sux
héritiers ?

La rédaclion méme de notre texte semble bicn conduire i cetle solu-
tion : Paul, dans cette loi, parait bien dire que, toutes les fois que le fer-
mier meurt, le bailleur retinet animo possessionem, conlinue A posséder
par lui-méme, comme cela sc produil au cas oil c'esl un esclave qui
¢tait Jélenteur, et ne luizse nullement supposer qu'il en soil autrement
au cas oa, le lermier mourant el laissant des heriliers, ceux-ci devraient
étre regardés comme fermiers et par conséquent comme possédant au
nom du bailleur. On peut d'nilleurs ajouter dans ce sens que la question
de savoir st les droits el obligations dérivanl du louage sonl transmissi-
bles aux héritiers paralt n’avoir &té tranchée délinitivement dans le sens
de la transmissibilitd que peu avant le régne de Gordien quiest posté-
rieur & Paul : on effel cel empercur, dans la lo' 10 C., De loc, et cond.,
liv. &, L. 45, répond a quelqu’un qui le consulte : C'est ignorer lu veritd
que de penser que les héritiers du locataire ne succddenl pas aux obli-
gations cl aux droits résultant du bail : ce qui paralt bien élablir que si,
b ce moment, la transmissibilité des droits et obligations dérivant du bail
est hors de cooleste, cetle solution n'élait pas encoro établie depuis bien
longlemps, et o'était pas encore connua de tous puisque l'empereur o
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tous les jurisconsulles romains elaient daceord poor de-
claver que la mort da détentenr ne suffisait pas pour fure
perdre an possessear la possession. Cela résulte de Ta lor 12
C., De ady. et ret. poss., liv. T, 132, daos faquelle Jusli-
nien s'exprime ainsi:

« Faisant disparaitee une difficallé que nons font con-
¢ naitee les livees des Sabiniens, nous déclarons que s
o V'esclave, le mandataire, le colon, le feenuer ou la per-
« sonue quelte qu'elle soit par Fentremise de laquetle nous
« pouvons posséder, abandonne la détention de la chose,
« bu fnisse i la merei d'un tiers, soil par négligence, soil
« par dol, de cette facon qu'ainsi il soit donnd moyen i un
« tiers de se metlre en possession,, it ne résullera de 1A
« aucun danger pour le proprictaive, car il ne faut pas
« que la mauvaise conduile d une personne cause lort a
« auteui. Que si le délenteur est suf juris, il sera soumis
« aux aclions données par le droit, car il doit réparer le

voit dans l'ubligation de le rappeler et de dire qu'il y a erreur de droit &
soutenir le contraire.

Mais, d’aulre part,un lexle d'Ulpien semble bien indiquer qu'd I'époque
ol dcrivail ce jurisconsulte el par conséquent ol cerivail aussi P'aul, la
question ¢lait déji tranchie dans le sens de la transmissibilit®, « 1l est
« certain, dit Ulpien, dans [a loi 19, § 8 D., Loc. cond,, liv. 19, t. 2, quo
« 'actio ex conducto passe nux hériliers. » Doit-on dire elors que la
question n &L+ définitivement résolue entre I'époque o0 Paul a éerit ses
livres ad Edictum d'ou est tirée [a loi 3, § 8 D., De adq. vel amitl. poss.,
liv. 41, t. 2, el qui sont regardés d'ordinaire comme rédigés sous l'empe-
reur Commode (voir Krueger, Hist. des sources du droit romain, trad.
Brissaud, p. 275) et I'époque oa Ulpien n composé ses livres ad Edictum
qui contiennent la loi 19, § 8 D., Loc. cond., liv. 19, L. 2, el qui ont été
publiés sous Caracalla? (Voir méme ouvrage, p. 289). Clesl l'explicalion
qui vient nalurellement & l'espril 8i on veut interpréter la loi 3, § 8 D.,
De adg. vel amill. poss., liv. §1, L. 2, sans y rien ajouler : mais il fuul
convenir qu'il y a place au doute. Quoi qu'il en soit, si on n'udmel pas
celle opinion, si on reconnalt que Paul, comme Ulpien, proclamait la
transmissibilité des droits el obligations dérivant du bail aux héritiers
du locataire, la solution donnée dans la loi 3, § 8 D., De adq. vel amitt.
poss., liv. 41, L. 2, doit Aire limitée & I'bypolhése od le fermier meurt
sans laisser d'héritiers.




280 CIHIAPITRE II.

« domniage causé au propriétaire ou i celui vis-i-vis du-
« quel il est coupable de négligence ou de dol. »

Juslinien admet done comme une solution certaine que
le détenlenr qqui, soit par négligence, soit par dol, cesse
davoir la chose a sa disposition, ne fait pas perdre la
possession & celui au nom duquel il possede parce qu'il
cesse d'étre délenteur, mais il averlit en méme temps quiil
y a eu a ce sujet de vives conlroverses. que nous devons
nous efforcer de recoustilucr au moyen des lextes du
Digeste.

On doit nhserver tort d'abord que, puisque, sons Justi-
nien, il était établi d’une fagon certaine que la possession
n'est pas perdue par ce seul fait que le déteateur a aban-
donné la chose ne voulant plus la détenir, le Digeste doit
surlout contenir des textes conlenanl cette so'ution, l'in-
sertion des décisions exposant la solution contraire ne pou-
vant s'expliquer que par suite d'inadvertances commises
par les compilateurs.

Toutelois je ferai remarquer que tous les passages du
Digeste relatifs & notre sujet el qui sont dus & des juris-
consultes du e sitcle de nolre tre consacrent la théorie
admise par Juslinien. C'est aingi que Paul dans la loi 3,
§ 8 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, rapprochant
notre hypothise de celle dans laquelle le détenteur vieat
4 mourir dit dans la dernicre phrase :

« Si l'esclave ou le fermier par I'intermédiaire desquels
« je possédais sont morts ou se sont éloignés de la maison
« qu'ils délenaient, je retiendrai animo la possession. »

C'est ainsi encore que Papinien dans la loi 43, §2 D.,
De adg. vel amitt. poss., liv. #, L. 2, déclare: _

« Ceci exposé, quand on s'occupe de la perte de la pos-
« session, il importe beaucoup, suivant moi, de distinguer
« si nous possédons par nous-mémes ou par l'intermédiaire
« d'autrui. Car, s'il 'agit d'une chose que nous posscdons
« par nous-mémes, nous perdons la possession soit animo
« s0it corpore, si nous abandonnons la chose avec l'intention
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« de ne pas la posséder; s'it s'agit au contraire d'une chose
« que nous possédons par l'intermédiaire d'un esclave ou
« d’'un fermicer, nous ne perdons la posssesion que st un
« Liers s'est mis ¢n possession, mais alors nous la perdons
« méme i notre 1nsu. »

Sans rien afficmer de bien préeis a ce sujel, ¢laut donné
que les compilateurs du Digeste devaient éearter tous les
textes conlenant des décisions différentes, on peul conslater
cependant que le Digeste ne laisse en rien supposer que la
confroverse signalée ait existé encore entre les juriscon-
sultes romains du mi® sitele. Mais remontons aux juriscon-
sultes antérieurs : alors apparait la divergence d'opinions.

On voil d'un c¢oté le jurisconsulle Pompovius dans la loi
3 D., De adq. vel amutl. poss., liv. &1, 1. 2, laisser coten-
dre que la possession est perdue quand le détenteur aban-
donne la chose avec l'intention de ne plus la détenir :

« Lorsque le fermicr, dit Pomponius, sort du fonds, mais |
« sans avoir l'intention de I'abandonner, et y revient, on
« admel que le bailleur conlinue a posséder. » |
Le soin que prend le jurisconsulte de mettre en lumicre !
que le détcateur sortant du fonds n'a pas lintenlion de ;
I'abandonner, montre bien que si, chez ce délenteur, il y |
avait eu intention conlraire, le bailleur aurail cesseé de ’;.‘
posséder. A
D'autre part Proculus dans la loi 31 D., De dolo malo, J
liv. 4, t. 3, enseigne la doctrine contraire, ¢'est-d-dire celle K
qui est admise sans discussion sous Justinien : ©
« Lorsqu'une personne persuade & un individu soumis a g

« ma puissance d'abandonner la détention d'une chose, je
« n'ai pas pour cela perdu la possession : loutefois si ce fait v

« m'est dommageable, jaurai contre celle personne l'actio
« de dolo. »

-

Ainsi donc, d’'aprés Proculus, le seul fait par le détenteur “;
d'abandonner la chose A lui confi¢e ne suffit pas pour faire Q
perdre au possesseur la pos session. Or, si on remarque que, K
tandis que Proculus était de 1'école proculienne, Pompo- J%

oy

".{:

M
TR S

i3

A

3




iy = - —

b

282 CHAPITRE 1.

nius élail de 'éeole sabinienne, on est aulorisé & conclure
que Fon estici en présence d'une de ces nombreuses ques-
tions quiont diviseé Sabiniens el Proculiens : celle conjecture
estd’autant plus séricuse que Juslinien nous apprend, dans
la loi du Code qui a été cilée, que la difficulté qu'il veut
trancher est tivée ex lihris Sabovanis, el fait pac li-méme
comprendre que les Subiniens adoplaient une théorie con-
traire a celle qu'il consacre.

On peat ajouter d’ailleurs que la loi 40, § 1 D., De adq.
vel anuit. puss., liv. 81, . 2 vienl, malgré les difficultés
auxquelles elle donne licu, corroborer cetie opinion. Afri-
cain, auleur de celle loi el qui ¢lait sabinien, s'occupe au
debut de ce lexte, ainsi que nous I'avons vu', de I'hypo-
these dans laquelle le détenteur vieol & mourir : confor-
mement i la doclrine unanimement regue, il décide que
la mort du détenteur ne suffit pas i elle seule pour faire
perdre au possesscur sa possession. Ef ensuite il s’occupe
du cas dans lequel le détenteur abandonnerait la chose, ne
vonlanl plus la détenir :

« 11 faut, dit-il alors, penser autrement si ¢'cst de son
« plein gré que le fermier abandonne la chose. »

Africain semble donc bien décider que, contrairement
a ce qui se produil quand le fermier vient & mourir, [a
possession est perdue pour le hailleur lorsque le fermier
abandonne la chose ne voulant plus la détenir.

Beaucoup d'interprétes du droil romain n'ont pas cru
devoir accepler le texte tel qu'il vieot d'étre traduil. Par-
tant de celle idée qu’il n'y a pas de motif pour admeltre
une solulion différente suivant que le délenteur vient A
mourir ou abdique la détention, ils ont remplacé dans le
texte le mot aliud par le mot idem et sont ainsi arrivés a
une conclusion absolument conlraire & celle qui vient
d'¢lre exposée : Africain reconnaitrait que le fait par le
détenteur d'abdiquer la détention ne suffirait pas plus que

' V. page 274.

-
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la wort du détenteur pour faire perdre au possesseur la
possession.

Il est facile de montrer que le motif qui a conduil
ces interpretes a faire au texie cetle maodification n’a pas
grnnde valeur, et que les jurisconsultes romains, & lortou 2
raison, n'ont pas considére que la méme soflulion dut for-
cément sappliquer au cas de mort du détenteur cl au cas
d'abdication de la détention par celui-¢i. Cest ainsi que
Pomponius, comme on vical de le voir, reconnail dans
la loi 31 D., De adg. vel amitt, poss., liv. 41, 1. 2, que I'ab-
dication de la détention par le détealeur fait perdre au
possesseur sa possession, el declare au contraire dans la
loi 25, § 1 D., De adyg. vel amitt. poss., liv. 41, 1. 2, que la
mort du détenleur ne suffit pas pour faire perdre la pos-
session :

« Nous possédons, dil cette loi, par linlermediaire de
« nos colons , de nos fermicrs, de nos esclaves. Sils vien-
« nenl & mourir, s'ils deviennent fous, s'ils louent le bien
« & d'autres, nous somnmes considérés comme conservant
« la possession. Il o'y a dailleurs aocune distinction a
a faire, que nous possédions par I'entremise d'un fermier
« ou d'un esclave. »

Si le sabinien Pomponius admel deux solulions diffe-
rentes suivant que le détenteur vient & mourir ou suivant
qu'il abdique la détention, pourquoi corriger un texle qui
établit que le sabinien Africain raisonnait de méme?
Pourquoi refuser de dire qu'Africais, tout en reconnais-
sant que la mort du délenteur ne fail pas perdre la posses-
sion, a soutenu que l'abdication de la détention par le
détenteur la ferail perdre au contraire? C'était la doctrine
de Proculus : Sabinien comme Proculus, Alricain a du
sur ce point enseigner les mémes solutions.

On ajoute, il est vrai, que, si le texte n'est pas corrigé, la
fin du texie est en contradiction avec les idées qui y sont
antérieurement énoncées. Yoici, en effet, la traduction de
la fin de la loi:
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« Mais il n’en est ainsi (la possession n'est conservée) que
« s1 personne n'a possédé la chose depuis, que si, au con.
« traire, la chose est restée dans Uhérédité du fermier. »
Celle plirase, a-t-on dit, suppose que dans toutes les hypo-
theses énoncies aupavavant, la possession esl conservée,
quclle vst conservée, par conséquent, au cas d’abdication
de la delention, aussi bien qu'au cas de mort du déten-
leur,

Mais cet argument n'est nullement décisif : en effet, ba
phrase qui vient d'étre citée prouve, par les termes mémes
qu'elle emploie, qu'elle ne prévoit que 'hypolhése de la
mort du détentear @ en effet, Africain dit, dans celte loi,
que la possession esl conservée st la chose est restée dans
I'herédite da fermier @il a done en vue le cas ol le fermier
vicat & mourir, et non le cas ou il y a abdication de la dé-
tention. En réalité, ce w'est qu'incidemment que le juris-
consnlte fait remarquer que, dans I'hypothése oh il y a ab-
dicalion dce la détention par le fermier, il v a perte de la
possession pout te bailleur, contrairement & ce qui se pro-
duit quand le fermier vient 4 mourir: le véritable objet du
texte est la détermination des effets de la mort du délen-
teur : le jurisconsulle ne s'occupe que de ce point, sauf
duns la petite phrase : Aliud ezistimandum, elc.

Ainsi expliquée, la loi 40, § 1 D., De adq. vel amitt.
poss., liv. 41, L. 2, vienl appuyer l'idée émise, a savoir qu'il
¥ a eu discussion entre les Sabiniens el les Proculiens sur
notr equestion ; mais oe pourrail-on pas invoquer, en sens
conlraire, la loi 7 pr. D., Pro emptore, liv. 41, t. 4? Celte
loi est de Julien, qui appartenait a I'école sabinienne.

« Celui qui possédait un fouds pro emptore, dit cette loi,
« esl morl avant d’avoir accompli le leinps de la possession
« necessaire pour la longi temporis prescriptio, et les es-
« claves, qui avaient ét¢ laissés en possession, 1'abandon-
nerent avec l'intention d'abdiguer la délention : on s'est
« alors demandé si I'hérilier pouvail néanmoins se préva-
loir de la longi temporis prescriptio. 11 est répondu que,

4
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o« améme lorsque les esclaves abandonuent fa détention,
« 'héritier peut le faiee. »

N'y a-t-il pas i une solulion contraive a la doctrine
sabinienne? Julien, qui esl sabinien, n'anrait-il pas du dire
que, le détenteur abdiquant la détenlion, la possession
était perdue pour Iherddite jacente, ¢'est-i-dive pour Vhe-
ritier qui fera adition?

Je croig que 1a solution donnée par Julien dans ce texte
s'explique par les circonslances particulieres dans lesquel-
les elle est proposée. On est en presence d'un bien posséde
par une heérddilé jacente : tant que celle héredile est ja-
ernte, tant qunucun hévitier n'a fail adition, il 0’y a per-
sonne qui puisse veiller efficacement sur les biens laissés
par le défunt, (ui puisse enlever aux esclaves la détention
dos choses heéréditaires dans le cas on ils ne seratenl pas
dignes de celle confiance. Dus lors, ne doit-on pas profeger
les fulurs hériticrs contre les dangers résultant d'une abuli-
cation de détention de la part de I'esclave détenteur? Ne
doit-on pas le faire daulant plus que ces héritiers nonl
pas choisi ce détenteur? Que celui qui a choisi lui-méme
son détenteur, supporte les conséquences de son mauvais
choix, cela peut étre aiscment admis: mais que les hert-
tiers puissent avoir d en souffrir, méme avant daveir la
faculté de prendre des mesures pour les empécher, c'est
ce qui était moins soutenable; et T'on comprend que Ju-
lien, toul en reconuaissant le principe que I'abdication de
la détention enlraine pour le possesscur perle de la posses-
sion, ait déclaré cependanl qu'il en serait aulrement au
profit de I'héritier du possesseur dans le cas oul, peadant
que I'hérédité était jacente, lesclave détenteur aurait
abandonné la possession.

Na peut douc conclure en disant que, si Jes Romains pa-
raissent avoir admis, depuis une époque trés reculée, que la
mort du détenteur ne suffit pas pour faire perdre la posses-
sion, il v a eu, au conlraire, controverse entre les Sabi-
niens et les Proculiens sur le point de savoir si la méme

—— —— ———— T T m—

- r
- o e — ——




=

e e e e R eyl —
- — ——

2806 CHAPITRE I1.

solution devait élre admise au cas d'abdication de la dé-
lentioey, les Proculiens adoplant 'affirmative, les Sabi-
nicns soulenant 'opinion conlraire; mais on doit toule-
fois ajouter que l'opinion proculienne I'a emporte.

Reste & expliquer sculement - omment les Sabiniens qui
Peconnaissaient que la mor in detentear ne suflit pas pour
faire perdre la possession 1 pu cependant déclarer que
I'abdication de la délention produirait cet ctfet. Ce sont, en
eflet, bien évidemment les mémes molifs qui, dans ces
deux hypothises, oul conduit les Proculiens i admeltre la
méme solulion : comment donc les Sabiniens ont-ils pu
juslifier les décisions contraires proposées par eux dans les
deux cas qui paraissenl si semblables?

On ne trouve & cel égard aucuoe indication dans les
textes @ voici, & mon avis, I'explication qu'il faut donner ;

Plus altachés que les Proculiens aux vieux principes du
droit romain, les Sabiniens ont maintenu plus rigourcuse-
meunt lapplication de 'ancienne régle d'apris laquelle la
perle de la détention pour le détenteur enlraine perte de
la possession pour le possesseur el ils n’y onl apporté¢ de
dérogalion que dans le cas ol le possesseur apparaissail
comme digne d'unc protection particuliére parce que, si
on ncfait pas venu a son secours, il aurait perdu la pos-
session, sans que I'on eat rien & lui reprocher, par suite
d’un événement qu'il ne pouvait ni prévoir, ni empécher.

Or, c’est li précisément la situalion du possesscur quand
il y a mort du détenteur entrainant perie de la délention :
ce possesseur n'a commis aucune négligence, n’a pu se
premuair contre cet accident : les Sabiniens, venant i son
secours, onl, par dérogation i leur principe, décidé que la
mort du détenteur n'entrainerait pas perte de la possession.

Mais il ’en est pas de méme quand il y a abdication de
la détention : ici on peut reprocher au possesseur d'avoir
choisi un mauvais délenteur ou de n'avoir pas pris de me-
sures pour empécher qu'il n'y en ait un mauvais ; il n'a
qud s'en prendre 4 lui-méme si sa négligence lui cause
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quelques dommages; les Sabinicns wont pas cru des lors
qu'il y avait licu d’¢earler Fapplication de la regle @ 1ls
ontdéclaré en conséquence que Pabdication de la detention
entrainerail perte de I possession.

Toutefois, fideles & lear critécium, ils n’ont admis cetle
solution, au cas d'abdicalion de la délention, que dans les
hypothises oli le possesseur pouvait se veprocher nne negli-
gence, el ils n'out pas hésite i ne pas appliguer la regle
voulant que la perte de la détenlion cutraine perle de la
possession, quand l'abdication de la possession s'est produile
dans des circonstances telles quion ne pouvait reprocher
au possesseur aucune faute, aucune négligence. De da, la
décision donnce par Julicn dans La loi 7 pr. D, Pro cwpt,
liv. 41, t. &, que nous connaissons déji : quand un esclave
faisant partic d'une hérédité jacente abdique la déteation
d'une chose, on ne peut reprocher a Uhérilier qui n'a pas
encore fail adition d’aveir confic la chose & cet esclave,
puisque c'est le défunt qui I'a fait; on ne peut non plus I
reprocher < 'avoir laissé la chose enlre les mains de cet
esclave, puisque, n'ayant pas eacore fait adition, il ne
pouvail la lui enlever : on devait donc venir i son secours,
étanl doané la théorie exposée : aussi Julien, (quoique
Sabinien, déclare-t-il dans ce cas que la perte de la déten-
tion par l'esclave n’enlraine pas perle dela possession pour
I’hérédité jacente, c'est-i-dire pour I'héritier futur.

Nous avons ainsi ¢tabli que la perte de la détention
par le délenleur résultant soit de ce qu'il est mort, soit de
ce qu'il a abdiyué la détention ne suffit pas pour faire per-
dre au possesseur la possession : que faudra-t-il donce pour
que la possession soil perdue?

Les lois 40, § 1 in fine ct 3%, § 2 D., De adq. vel amuit.
poss., liv. &1, t. 2, répondent & ia question d'une fagon
suffisamment précise pour qu'il o'y ait pas besoin d'insis-
ter & ce sujet. La possession sera perdue quand un tiers se
sera mis en possession, Remarquons avec la Joi $4, §2 D,
De ady. vel amitt. poss., liv. §1, 1. 2, que dans ce cas la
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possession sera perdae nobis guoque ignorantibus, alors
méme que le possesseur aneail ignore qu'un liers s'esl
empare de la chose, Ce serail done a torl que 'on préten-
drail veproduive ici, en malicre immobiliere, lasolulion qui
a ¢t consicerée par le droil romain dans Uhypothése ol soit
le possesseur, soit le détenteur qui possede ¢n son nom se
sonl momentanement éloigoés de 'immeuble mais sans
avoir inlention d'en abdiquer la détention ou possession,
On a va qu'en celte hypothese la possession n'est perdue
que quand le possesseur, ayant appris que le tiers s’est mis
¢n possession, na rien fait pour reprendre I'immeuble ou
A ¢le repoussé par la violence'. Le droil romain n’a pas ici
adoplé nne solnlion aussi avantagease pour le POSSesseN
depouitle @ il a cru se montrer assez favorable a celui-
ci en lai mainlenant la possession méme apris que celui
qui détenait en son nom a perdu la détention, mais il n'a
pas cru pouvoir aller plus loin el lui assurer encore la con-
servation de la possession aprés qu’un liers s'esl emparé de
F'immeuble. Telle ¢st du moins la théorie du droit clas-
siquc : lorsque, dans la quatrieme partie de cel ouvrage,
nous exposerons la Lhéorie de la possession vicicuse, nous
aurons i voir si les cupercurs du Bas-Empire ne se sont
pas efforces de proléger le possesseur possédant par l'inter-
médiaire d’autrui contre les dangers de cetle invasion d'un
liers.

' V. page 159.



PARTIE III.

CRITERIUM PERMETTANT DE DISTINGUER LA POSSESSION
DE LA DETENTION.

86. — De lous les développements qui ont ¢t¢ présentéds
jusqu'ici, il résulte que celui qui 2 une chose entre les
mains peul en élre possesscur ou détenteur; comment
saura-t-on s'il possede ou s'il détient la chose?

Dans la théorie qui exige, chez celul qui possede, 1'a-
ntmus domini, c'est existence ou 'absence de lantmus
domine chez celuil qui a la chose cotre les matns qui fera
que cet individu sera un possesseur ou un détenteur. Mais
il est impossible d'accepter ce crilérium, puisquil a été
établi que cette théorie de I'animus domint n'a jamais été
connue des jurisconsulles romains'. On a vu, dailleurs,
que cette théorie , inexacte au point de vue des priocipes,
n'aurait pas fourni un critérium bien salisfaisant & I'effet
de distinguer la possession de la délention, la question de
savoir si celui qui a la chose enlre les mains a ou non I'a-
nimus dom:int ne devant pas étre, en fait, des plus faciles
A resoudre’. Des lors, celte théorie écartée, quelle solution
faut-il admeitre ?

! V. page Bi et suiv.
* V. page 105 et suiv.

V. 19
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Dira-t-on, en s'en référant aux explications qui ont été
donndes plus haut?, que le crilérinm consistera en ce que,
pour possc¢der, il faul avoir Vanimus tenendt pro se, le
détenteur ayant Uamimus tenendi pro alio? Ue serait un
critérium aussi pen salisfaisant que celui qui vient d'étre
¢carté ¢ comment élablic qu'une personne a l'animus te-
nendi pro se ou pro alio?

En réalité, la solulion & la question posée doil étre tirée
des molifs qui onl conduil le droit romain & protéger la
possession ; or, il a ¢l¢ prouvé que, si on protege la posses-
sion, c'est parce qu'elle fait présumer la propricté, c'est
parce que le possesscur est vraisemblablemenl proprie-
laire : dés lors, ne doil-on pas refuser cette protection a
celui qui, bien quayant la chose enlre les mains, n'est
certainement pas proprictaire? Ne doit-on pas, des lors, e
considérer non pas cotnme possesseur, mais comme simple
détenteur? On arrive donce i dire que cest la possibilité ou
I'impossibilité pour celui qui a une chose enlre les mains
d'en dtre proprictaire, qui permettra de dire s'il est pos-
sesseur ou détenleur. Par suite, en élablissant le critériom
servant a distinguer la possession de la déteation, nous
é¢tudicrons la condition que j'ai indiquée comme néces-
saire pour qu’il y ail possession, ind¢pendamment du
corpus et de V'animus, et dont j'avais renvoye l'examen, a
savoir que, pour qu'il y ait acquisilion de la possession, il
faul qu'aucune raison de droil n’empéche celui qui doit
acquérir la possession d'une chose d’en é&lre propriétaire®.

Pour exposer la théorie consacrée par le droil romain,
a I'effet de permettre de distinguer le possesseur du déten-
teur, il faut prendre, comme point de départ, la nolion
donnée par le § 2, t. 14, liv. 3, Sentences de Paul :

« La preuve qu'il y a eu ou non tradition de la possession
« esl moins une question de droil qu’'une question de fait :

t V. page 243.
3 V. page 43.
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« il suflfil, pour que cetle preave soil faile, que la chose
« soil délenue corporellement. »

Ainsi donc, en principe, celail qui a une chose entre
les mains doit étre considére conune ayant recu la tradition
de la possession, comme étant possesseur. Cest la, dail-
leurs, une solution qui s¢ comprend fort bien, élant donné
le fondement reconnu i la theéorie romaine de la protection
possessoire. En effet, de deux choses Fune : cu bien celui
qui a la chose enlre les mains s'esl mis en possession de
lui-méme, ou bica il a élé mis ¢n possession par une aulre
personne.

S'il s'¢sl mis en possession de lui-méme, ¢’est probable-
ment, ou bien parce que la chose n'avail ancun proprictaire,
auquel cas il est devenu propriclaire par occupelion, ou
bicn parce (ue, étant déja propriélaire, il reprend un bien
qui lui appartenait. Sans doute il a pu également s'emparer
de sa propre autorité d'une chose qui apparlenait & un
liers; mais ce n'est pas ce qui se produira dans la grande
majoril¢ des cas, atlendu que d'ordinaire chacun surveille
son bien, et empéche un tiers qui n’y a aucun droit de
s'en emparer. Dis lors celui quia ainsi appréhendé la chose
doit en étre considéré cumme possesseur ct doil élre pro-
légé comme tel, altendu qu'il est probabiement propric-
taire. Si on voil dans la protection de la possession une
preuve plus facile établie en faveur de celui qui vraisembla-
blement est propriélaire, on doit déclarer possesseur celui
qui a ainsi appréhendé la chose, qui s'est mis lui-inéme en
possession.

Et si maintenant on suppose que celui qui a la chose
entre les mains a ¢lé mis en possession par une autre per-
sonne, on doil admellre que bien probablement cest le
propri¢taire qui lui a remis_la chose, et quil la lui a re-
mise avec l'intention d'en transférer la propri¢té. Il est vrai
que le propriétaire a pu livrer la chose sans avoir I'intention
d’en transférer la propriété, que celui qui a la chose entre
les mains a pu la recevoir d'un autre que du propriétaire :
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mais ce n'est pas ce qui se produit normalement : dés lors
on deit en principe reconnaitre comme possesseur et pro-
téxercomme Lel tout individu qui regoit une chose d'un tiers.

Telle est done la raison d'¢tre de la regle posée par le
jurisconsulle Paul.

Mais, la regle ainsi etablic ne comporte-t-elle pas des
derngationst Ne devail-on pas, dans certains cas, reluser le
titre (e possesscur i ce'ui qui a ¢L¢ ainsi mis en possession?
Ne devait-on pas le faire alors que lacte juridique, qui
motive la mise en possessiou, est tel que celul qui a regu la
chose n'a pu ainsi devenir propriétaire?

. C'est 12 une idée qui s'imposait : la possession est proté-
gée, non pas parce qu'on pense qu'en elle-méme elle mérite
d ¢tre prnh’-gf'm, mais parce quon croit que cela est néces-
saire pour sauvegarder le droil de propriété. Des lors, ce
serail aller contre la raison d'¢ire de Ja prolection assurde &
la possession, ce serait nuire au droit de propriété lui-
méme, que de donner le titre de possesseur et les avantages
qui en découlent. & quelqu’un qui, certainement, n'est pas
proprié¢taire. On arriverait ainsi, sous prétexte de complé-
ter la protection due a la propriété,  donner, an contraire,
d’une facon certaine, protection & celui qui n'esl pas pro-
pri¢taire contre celui qui l'est. En réglementant la posses-
sion, le droit romain ne pouvait sans doute empécher que,
daus cerlains cas exceptionnels, la protection aiosi assurée
au propriétaire ne se retourne contre lui; mais il devail
lout au moins veiller & ce que cela ne se produise pas au
profit de quelqu’un quin’est certainement pas propriétaire.

Par suile, la regle énoncée par Paul doit éire complétée
de la facon suivante :

Tout individu qui a une chose entre les mains doit en
étre considéré comme possesseur, & moins que l'adversaire
ne prouve que l'acle (appréhension ou tradition, peu im-
porle), qui a effectué la mise en possession, a été accompli
dans des conditions telles qu’il est certain que celui qui a
ainsi la chose ne saurait en étre propriétaire.
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Mais ces indications ne suffisent pas encore. Si Padver-
saire est admis & prouver que celui qui a la chose i sa dis-
position ne peut pas clee proprictaire, cela n'est veai quau.
tant que celte preuve peut étee faile sans que Fon souleve
en aucune manicre la question de savoir qui est proprié-
laire, qu'autant que le juge appelé a staluer n’aura pas a
s'expliquer sur la question de propriéte. Celle exigence est
d'ailleurs naturelle, ¢tant donné la raison d'clre de la pro-
tection de la pessession. En protégeant la possession, on o
voulu protéger le proprictaire, de telle facon qu'il n'ait pas
i faire la preuve difficile de son droit de propriété : c'est
méme pour ¢¢ motil gue les proces sur la possession for-
ment le prélimioaire habituel des proces sur la propricte,
celui qui se fail proclamer possesseur arrivanl ainsi, par
une preuve [acile, & s'assurer le role de défendeur dans le
procis sur la propriclé, et & s'éviter, par suile, la preave de
son droit. Commeat, dés lors, concevoir que, pour trancher
une question de possession, on puissc avoir a trancher une
question de propriété? Que I'on recherche lout d'abord qui
est possesseur, pour parvenir ensuile 4 déterminer qui est
propriélaire, rien de micux; mais on ne¢ saurail comprendre
que, pour savoir qui est possesseur, il puisse y avoir lieu de
déterminer qui est propriélaire. La décision rendue ne
_pourrait élre qu'inulile ou dangereuse : elle serait inulile
si c'est le propriétaire qui doit étre déclaré possesseur; elle
serait dangereuse si la possession devait élre reconnue i un
autre qu'au propriétaire, car alors, la possession viendrait
certainemeant a l'encontre de la propriete.

On peut doac dire que les principes admis par le droit
romain en matiére de prolection possessoire, conduisent a
la notion suivante, permettant de dislinguer aisément le
possesseur du delenieur :

Est possesseur tout individu qui a la chose entre les
maius, excepté quand, a raison des circonstances dans les-
quetles s'est produite la mise en possession, il peut élre
élabli que cet individu n’est pas propriétaire, et cela sans

= o w————
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que Ton ait & trancher la question de propricté de la
chose,

87. — 1l reste & montrer maintenant que cette théorie
inspirée par les raisons d’dtre de la protection de la pos-
session i Rome, est en parfaite harmonie avec les textes.

it tout d'abord, remarquons que, si ¢'est par un acte
d'apprehension personnelle qu'un individu s'est mis en
possession, cet individu devra toujours ¢tre consideré
comme possesseur. Jamais, en cffel, il ne sera possible d'é-
tablir qu’il n'est pas peopridtaire , si on ne souléve pas la
(question de savoir qui est propriclaire @ en eflet, ce n'est
qu'autant qu’il serait prouvé que la chose, au moment de
Vapprehension, apparfenait & autrui, ce n'est, par consé-
quent, qu'autant qu’on aurail élucidé la question de pro-
priélé, que Ton pourrail dire que celui qui a apprehendé
la chose n'en est pas proprictaire. Le fait d'appréhender la
chose n'est pas, par lui-méme, exclusif du droit de pro-
pricté chez celmi qui laceomplit : des lors, la preuve du
droit de propriéte ne pouvant étre re¢ue dans un debat pos-
sessotre, I'impossibilité d’élre propriétaire pour celui qui a
apprchendé la chose n'élant pas élablie, celui qui s'est mis
en possession devra, conformnément au principe général
pos¢ par Paul, étre considéré cormine possesscur et prolégé
comme lel.

C’est ainsi que nous verrons que celui qui a appréhendé
une chose vi aut clam est possesseur : de ce que celle per-
sonne a eu recours i la clandestinité ou i la violence, il
n'en résulle pas nécessairement qu'elle n'était pas proprié-
taire de la chose qu'elle a ainsi appréhendée.

C'esl ainsi encore que le voleur cst un possesseur : le § 3,
t. 6, liv. 2, Inst. Juslinien, le dit expressément. Sans doule
on serait tenlé d'objecter que le furtum n’a jamais rendu
qui que ce soit propriclaire et que, si le furtum est établi,
on se lrouve en présence de circonstances qui ¢élablissent
avec la plus grande évidence que l'appréhension faile par
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le voleur n'a pu rendre celui-ei prooprictaire, et que le vo-
leur ne 1'élail pas auparavant. Mais en raisonnant ainsi on
oublic que, pour prouver quily a eu furtwom, il faudrait
établic que celui qui a appréhendé la chose n'étail pas
propri¢taire, le furtum n'élant autre chose que la contrec-
tatio fraudutosa rei aliene'. On en revicudrait resoudee
la question de savoir qui esl propriétaire de la chose pour
arriver i délerminer qui est possesseur : or cela ne saurait
dtre admis. Le voleur est donce un possesseus parce (ue,
daps tous les débats qui s'¢léveront sur la possesston, on
n'admeltra pas qu'on fasse contre lui la preuve quiil est
un voleur, celte preuve supposunl nécessairement quon
démontre qu'il n'élait pas propriélaire au moment ot il a
apprehendé la chose,

88. — Esl-ce it dire loulefois que jamais celui qui «'est
mis de lui-méme en possession ne se verra refuser le litre
de possesseur? Non : en cflet, Iimpossibilité o1 s¢ Lrouve
cet individu d'étre propriclaire, impossibilit¢ qui, comme
on vient de le voir, ne peul étre établie au moyen des
causes qui expliguent 'appréhension, peul résulter au con-
traire soit de la nature méme de la chose appréhendée qui
n'esl pas susceptible du droit de propriélé, soil de la capa-
cité de celui qui fait I'appréhension et qui ne saurait ac-
quérir la propriété : dans ces hypotheses, en cffet, 1l sera
possible de prouver, sans gue l'on souléve la question de
savoir qui csl propriélaire de la chose, que celui qui s'en
est saisi n'cn est pas propriélaire : pourquoi dis lors le
déclarer possesseur?

Je viens de dirc que ce peut &lre & raison de la nature
méme de la chose, que celui qui I'appréhende, n'en pouvant
étre propriclaire, n'en scra pas non plus possesseur. La
loi 30, § 1 D., De adg. vel amitt. poss., liv. §1,1. 2, fait
I'application de celle idce :

181, ¢, 1, liv. &, Insl. Justinien.
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« Ou perd, dit cette loi, la possession par bien des
« moyens, par exemple quand on e¢nterre un morl dans
« un terrain qu'on possédait @ on ne peut en effel, méme
« 8i on n'a pas de croyances religicuses, méme si on con-
« sidere ce terrain comme ¢tant dans le commeree, pos-
« s¢der un locus sacer ou religivsus, pas plus qu'on ne peut
« posseder un hommie libre, »

Le droit romain a décidé! qu'a raison de sa destination
speciale et a Peffel d'empecher qi'il soit délourne de sa
destinalion, le docus sacer aut religivsus serait ectra com-
mercuan, ne scrail pas susceptible de propricte privée :
pourquol des lors admetlre qu'il y a un possesseur 1 ol
il oe peut y avoir un propri¢laire puisque la possession
n'est sanctionnée par le droit que pour assurer au propric-
taire un complément de protection?

Ce qui vient d'étre dit da locus sacer aut reliyiosus esl
également vrai de toutes les res ectra conunercium. En
effel, quil s'agisse des res divint juris, des res communes
ou des res publicz, toules ces res ont été déclaries extra
commercium, non susceplibles de propriété privie a raison
de leur destination spéciale : des lors, puisqu’elles ne peu-
vent avoir un propriclaire, pourquoi auraient-elles un pos-
sesscur? Pourquoi la théorie de la possession sapplique-
rait-clle Ia ou on écarte la théorie de la propriété?

89. — L'impossibilit¢ d’étre propriétaire, pour celui
qui a apprchendé la chose, peut aussi résulter, comme cela
vient d'élre dit, de son incapacité; ne pouvanl étre pro-
priclaire de la chose, cette personne ne sera pas considérée
comme la possédant, comme pouvant se prévaloir des avan-
tages que procure la possession.

Clest ce qui se produit & propos des fils de famille, des
esclaves, d’une facon générale & propos de toutes les per-
sonnes en puissance. L'organisation de la famille, telle

' V., en dehors de la loi citée le § 4, L. 20, liv, 2, Inst. Juslinien.
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qu'elle Gtait coustituée en droit romain, concentrant tous
les droils, tous les pouvoirs dans la main du paterfamilias,
du chel de famille, s'opposait bien manifeslemenl a ce que
I'individu en puissance, fit-il considere comme une per-
sonne, ainsi que cela arrivail pour le fils de famille, pat
dtre proprictaire : ¢’¢lait nécessairement le paterfamiias
qui devenait propriétaire. Des lors, ctant donne que ac-
quisition réalisée par le lils de famille avail pour résullat
de rendre le puterfamilias propriétaire et non pas le fils .
¢'élail au paterfamitias el non au fils que devail étre assure
le complément de prolection assuré a la propricle par la
possession : ¢'¢lail lui, et nou pas le fils de famille, qu
devail étre possesseur, Uexistence de la patria potesias de-
montrant que le fils de famille ne pouvait U'étee. 1l n'y
aurait, d'ailleurs, en ce qui concerne Pesclave, (u'd repro-
duire un argument analogue tiré de Uexistence de la dvmi-
nica potesias.

Tous les iulerprites du droit romain n’admeltent pas
celte explication. Partant de celte idée que, pour posséder,
il faul avoir V'animus doming, ils disent que le fils de fa-
mille, I'esclave, ne peuvent pas posséder, attendu qu'ils ne
peuvent avoir l'intenlion de se conduire comine propric-
taires, leur situation de personnes en puissance les empé-
chant de I'étre. Pour ces inlerprites, par conséquent, si
les persouncs en puissance ne possedent pas, cesl parce
qu'elles ne peuvent avoir I'animus dumina.

En démontrant que le droit romain n'a jamais connu cette
notion de I'animus domint, j'ai parla méme prouvé que cette
explication était inacceptable. Mais oa peut ne pass'en lenir
1a; on peut établir directement, i l'aida des textes, que telle
n'a pas été la pensée des jurisconsulles romains. Les déve-
loppements qui vont élre présentés a cet égard fourniroat
de nouveaux arguments & l'appui de celle doctrine, déja
longuement étudiée !, que l'animus dvmini na, ¢ rcalite,

! V. page 80 ol suiv.
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joud aucun role dans la théorie romaine de la possession,

Supposons, pour un moment, admise par le droil ro-
main, la théorie suivan! laquelle le possesscur doit avoir
Vanimus domini. Si on reconnail comme fondce cetle pro-
position que, si la personne afieni jures ne peut pas pos-
séder, ¢'est parce quelle ne peul pas avoir ¢l, par conse-
quent, n'a pas Vanimus domini, on doit, par la force méme
des choses, proclamer que celui qui est en réalilé sui juris,
nmais qui se croit afient jurts, ne pourra posseder lunt que
durera celle croyance : en ceffel, comment une personne
qui, par suite de la condition qu’elle sattribue, pense ne
pouvaeir étre proprictaire | ponrrait-clle avoir Vanimus do-
mint, avoir une infenlion de se conduire comme proprié-
laire dont on doive lenir campte? Si donc le droil romain
avait lcnu pour vraie U'explication que je combals, il aurait
déclaré que la personne qui se croil faussement alient juris
ne peut posséder, quoique élant en réalité sus juris. Or,
les textes monlrent qu’il n'en esl pas ainsi : reportons-nous,
en cffet, & la loi 4%, § & D., De usurp. et usuc., liv. 41, 4. 3¢

« Un lils de famille, avant achel¢ une chose qui n'ap-
« parlenait pas au vendeur, a commence & posséder la chose
« & lui livrée (du jour ol il a été paterfamilias), bien que
« I'ayanlignoré; pourquoi n’usucaperait-il pas, élant donné
« qu’il y a eu bonne foi au début de la possession, quoi-
« qu'il ail pensé par erreur nc pas pouvoir posséder & ce
« moment la chose, attendu qu'il I'avait acquise ex causa
« peculiart? »

Yoici 'hypolhese présentée par le jurisconsulte : Un
fils de famille est placé i la téle d’un pécule : adminisirant
ce pecule, il acquierl une chose qui n’appartenail pas au
vendeur; il ne posséde pas, atlendu qu'il est fils de famille.
Mais plus tard le pére de famille meurl dans des circons-
tances telles que le fils I'ignore : que dit alors le texte? Que
le fils de famille, ignorant la mort de son pére, nc pouvanl
en conséquence avoir l'antmus domint, possédera néan-
moins. Dés lors, pour expliquer que le fils de famille ne
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peut posséder, le droil romain ne pouvait s'altacher & cetle
idée que le fils de famille ne peut avoir 'animus domuni;
le texte cité en effet reconnaissant que Uindividu swd juris
qui se croil & tort alieni juris el (qui par conséquent ne
peut avoir I'animus domint possede cependant. 1 faut donc
dire que ce qui empéchait le fils de famille d'élre possesseur
c'est que, par suite de Vexistence de la patria potestas
pesant sur lui, il ne pouvait étre proprictaire. Celte expli-
cation admise, il en déconle naturellement que le fils de
famille possédera, puisque la patria potestas a disparu, sans
que I'on s'inquitte du point de savoir ¢il connait ou non
le changement qui s'est produit dans sa condition.

Le § 7 de la loi citée confirme d'ailleurs cetle théerie :
je ne prends d'ailleurs dans ce texte que ce qui est interes-
sant pour la question étudiée. Papinien suppose que, le
paterfamilias élant captif, le fils de famille achete un bien
a non domino pendant la caplivité du pere : il soccupe tout
d'abord de se qui se produira dans le cas on le pere de
famille sortant de captivité reviendrait & Rome : c'est la un
puint qui ne nous intéresse pas actucllement; mais ensuile
le texte ajoute : « Mais si le paterfamilias meurt cn capli-
« vité, comme le temps qui s'est écoulé pendant la capli-
a vité depuis le jour ol la chose est appréhendee se réunit
«au temps qui suit le décés, on peut dire que le (ils de
« famille a possédé pour lui, et déclarer quila usucape. »

Aipsi done, lorsque le pére de famille caplif chez Ven-
nemi y esl mort, le fils de famille esl considére comme pos-
sédant depuis le jour ot il a recu la chose, atlendu que le
pere de famille décédé chez I'ennemi est repulé mort A
compter du jour olt a commencé sa caplivité. Si I'on adopte
I'explication donnéc rar la théorie qui exige l'animus domint
chez le possesseur, comment comprendra-t-on que le fils
de famille ait pu avoir I'animus domini alors qu'il se savait
fils de famille, son pére vivant encore chez I'ennemi? Au
contraire, il est naturel qu'il ait possédé méme du vivantde
son pere caplif chez I'ennemi, le pere élant ensuite mort en
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caplivile, si on admel que ce qui empéehe le fits de famille
de posséder, ¢esl Pimpossibilité ol il se trouve d'élre pro-
prictaive. Le droit romain déclarant que le paterfamilias
mourant chez 'ennemi est répuaté moit du jour ot a com-
niencé sa captivild, Vobstacle qui s'opposait i ce qu'il fid
propriclaiee a par cela méme disparu @ considéré comine
capable d'étre propriclaire 4 daler du jour de la captivite
du pere, le tils de Tamille pourra étre consideré comune
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i possesscur i compler du méme moment.
il
l || 90. — Les texdes qui viennenl d'dtre expliqués sont donc
il bien prubants pour ¢labliv que, si une personne en puis-
ﬂ,. sance ne pead pas pusseder, ce n'esl nullement parce qu'elle
! n'aurail pas V'ewmus donuni. Toulefois, pour compléter
ik celle démonstration, je dois m’occuper d'une hypothese
i analogue a celles qui viennent d'élre examinées et qui a
i donné naissance & des décisions qui, au dire de certaios in-
!’I ~ lerpreles, seraient favorables i la doclrine que je repousse.
ifR Yoici quelle est celle hypothese .
il Une personne libre est possédée comme esclave : celui qui

la possede est de mauvaise foi el, dans ces conditions, elle
acquierl une chose; ou biea, possédée de bonne foi, elle fait
Iir une acquisilion qui ne provient pas de son travail, qui n'a
g pas été réalisée au moyen de valeurs appartenant au posses-
seur’. Que devra-l-on adwmettre relativement a 1'acquisition
faite par cetle personne libre pendant qu'elle-méme est
possedée par un liers? Sera-t-elle considérée comme possc-
, dant la chose par elle acquise ?

N Ayant établi, lorsqu'il a été question du fils de famille,

¢ ! J'ai supposd, au cas ot la personne libre est possédée de bonne foi,
que l'acquisition par elle faite ne provient pas de son travail, ne prend
pas sou origine dans des valeurs appartenant au possesseur : en ellet,
8'il en était autrement, I'acquisition profiterail certainement au posses-
sour ot non A 'homme Libre possédé: ce surait donc le possesseur de
I'homme libre qui posséderail la chose acquise par celui-ci. V. notamment
la loi 21 pr. D., De adg. rer. dom., liv. &1, t. 4.
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que celui-1a seul ne peul dre possesseur qui ne peat dlre
proprietaire, je dois, semble-t-il, tirer de Ll nécessaire-
ment celte conclusion que cel homme libre qui se croil es-
clave, pouvant étee proprictaire, doit élee considére, dans
les circonstances oin il peuat acquérir la propricté, comine
possesseur de ln chose par Lo apprébendee.

Dailleurs c'est 1a 1a solation consacrée par la loi 21 pr.
D., De adg. rer. dom., hiv. 41, t. 1, dans laquelle fe juris-
consulte Proculus reconnait que 1'homme libre possedé de
bonne foi, gquand il n'acquiert pas la possession pour celu
qui le posside, Pacquierl pour lui-méme,

« Lorsque vous possédez de bonne foi mon esclave, esl-
« il dit dans celte loi, s'il achicte une chose et si celte chose
« Tui est liveée, Proculus admet qu’elle ne devient pas ma
« propriété, parce que je ne possede pas I"esclave, etquelle
« ne devient pas la volre, si elle n'a pas ¢té acquise avee
« des valeurs provenant de votre patrimoine. 8i c'esl un
« homme libre, que vous possédez de bonoe foi comme cs-
« clave, qui a fait 'achat, la chose lui appartient. »

Sans doute ce texte ne parle que de I'acquisition de Ia
propri¢té : mais supposcz que cel homme libre ai!l acquis
la chose a non domino, et 1'on sera hien obligé de reconnai-
tre que cet homme libre, qui ne devienl pas propriétaire
pour ce seul motif qu'il a traité avec quelqu’un qni ne
I'était pas, est in causd usncapiend: el par conscquent pos-
sede.

Ce lexte, de méme que cenx qui ont ¢lé précédemment
cités, démontre que, dapres la théorie romaine, Fimpossi-
bilité de posséder est 1a conséquence de l'impossibilite d'étre
proprictaire et non de l'impossibilité d'avoir I'aninus do-
mini : comme les texles précédents, il établit en effet
qu’une personne peul posséder alors méme qu'elle ne peut
avoir I'animus domina.

Cependant le Digeste conticat des textes qui. & propos
de I'hypothise étudiée en ce momeat, donneant une solution
contraire 2 celle qui est exposée par la loi 21 pr. D., De
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adg. rer. dom., liv. &1, t. 1, atlendu qu'ils déclarent que
'homme libre possédé de honne foi n'acquivrt pas pour
lui-méme la possession dans le cas ou il ne Vacquiert pas
pour celui qui la possede. Telle est laloi 1, § 6 D., De adyg.
vel cmilt. poss., liv. 41, 4 2 ¢

« Nous acquérons la possession par I'enlremise de celui
« que nous possédons de bonne foi, que ce soil Pesclave
« d'nulrui ou que ce soit un homme hihre. 81 nous possé-
« dons celle personne de mauvaise foi, jo ne crois pas que
« nous acquecions par elle la possession. Du reste cette
« personne, qui est possedce par autrui, n'acquetra dans ce
« cas ni pour son verilable maitre , ni pour elle-méme. »

Ainsi done Paal, sunposant une acquisition faite par une
personae libre possédée comme esclave dans des conditions
telles qu'elle nie profile pas au possesseur, declare que la
personne libre n'en profitera pas : Paul est donc sur ce
peinl en opposition complete avee Proculus : comment ex-
pliquer cette conlradiction ?

On serait tout d’abord tenté de dénier toute importance
dlaloid, §6D., De adq. vel amitt, poss., liv. 31, 1. 2, en
faisant valoir la considération suivante :

Paul, l'auteur de cette loi, est précisément le juriscon-
sulte qui a écrit les deux textes sur lesquels s'appuie la
théorie de la possession exigeant chez le possesseur I'animus
domini' : n'est-il pas naturel des lors qu'exigeant I'animus
domini chez le possesseur, il ail déclaré, dans e texte qui
vient d'étre cité, que I'homme libre possédé de bonne foi
ne peut posséder tant qu'il est possédé lui-méme parce
quil ne saurait avoir pendant lout ce temps Vanimus do-
mint? Au contraire les aulres jurisconsultes, n’exigeant
pas l'animus domini chez le possesseur, auraient déclaré,
comme le fait Proculus, que, puisqu’en réalité I'homme
dont il s’agit est libre, malgré les apparences, rien ne s’op-
posait & ce que cet homme libre fiit considéré comme pos-

' V. page 84 et suiv.
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sesseur, puisqu’il peut &tre propriclaire. On expliquecait
done cetle contradiction entre les textes en voyant dans la
loi 1, §6 1)., De adq. vel anuitt, poss., liv. 41, 1. 2, une dé-
cision propre a Paul ct résullant de sa conceplion parlicu-
licre de la théorie de la possession, et dawns la loi 21 pr. D,
De ady. rer. dom., liv. ¥, t. 1, [a solution reconnue vraie
par lous les aulres jurisconsultes.

Cetle explication ne peul étre acceplée @ quand les deux
textes sur lesquels repose enticrement la théorie (ui exige
Vanimus domini chez le possesscur ont été ¢ludiés?, il a ¢te
dit que ces deux textes n'exprimaient méme pas Popinion
de Paul, et, en cffet un texte, la loi 2, § 2 D., Pro emipt.,
liv. 41. t. &, expose une hypothese dans laquelle Paul re-
connait qu'une personne possede, alors qu'il est hors de
doute qu'elle ne peut avoir 'animius domunt.

En outre la solulion contenue dans la loi 1, §6 D., De
adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, bien loin d'apparaitre
comme une solution particulitre au jurisconsulle Paul,
ainsi que le prétead 'explication qui vienl d’élre proposée,
est au contraire la solution généralement adoptée; de telle
sorle que c'est la décision énoncée dans laloi 21 pr. De adg.
rer. dom., liv. &1, L. 1, qui doit étre considerée comme
spéciale au jurisconsulle Proculus.

En effet Modestin daos la loi 54, § & D., De adq. rer.
dom., liv. 41, t. 4, donne la méme solution que Paul, et
Ulpicn la reproduit égalemeat dans la loi 118 D., De reg.
jurts, Liv, 50, t. 47

« Toul ¢ce qu'un homme libre, ou I'esclave d'autrui que
« nous possédons de bonne foi, n'acquierl pas pour nous,
« sera acquis pour lui-méme s'il sagit d’'un homme libre,
« pour sou maitre s'il s'agil d'un esclave, dil Modeslin dans
« la loi 54, § & D., De adg. rer. dom., liv. §1, 1. 1. Tou-
« tefois ce principe comporte une exceplion en ce que
« 'homme libre ne peut posséder ni arriver & l'usucapion,

1y, page 103 et suiv.
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« attendu que Fon ne saurait considérer comme possédant
« celui qui est lui-méme posscéde, en ¢e que également le
« mailre de T'esclave que nous possédons de bonne [foi,
« ignorant lacquisilion, ne peut usucaper ex causd pecu-
« liard, pas plus quil ne peut le faire au moyen de l'es-
« clave en fuite qu'il ne posscéde pas. »

« Celui qut est en élat de servitude, dit Ulpien dans la
« loi 118 D., De rey. juris, liv. 50, t, 17, ne peat usucaper,
« car celul qui est possédé ne peutl élre considéré comme
« posscdant. »

Ainsi done c'esl non seulement Paul, mats aussi Ulpien
¢t Modestin qui reconnaissent que I'hommne libre possédé
comme esclave ne peut, tant que dure cetle possession,
¢lre lui-meéme possesseur @ n'y a-l-il pas i uoe solulion
contraire & nolre théorie? N'arrive-l-on pas ainsi a dire que
cel homme libre possédé comme esclave ne peul pas &re
possesscur quoigque pouvant étre propriclaire, a écarler la
corrclation indiquée comme nécessaire enlre Ia possibilité
d'étre proprictaire et la possibilité d'étre possesseur? El
par suile les parlisans de la théorie qui exige 'animus
donuni chez le possesscur ne peuvent-ils pas invoquer ces
lextes en leur faveur el dire que, si Fhomme libre possédé
de bonne foi nc peut pas élre lui-méme possesseur, c'est
parce qu’il ne peul pas avoir l'animus domini exigé pour
quil y ait possession.

Celte explication des textes de Modestin et d'Ulpien ne
peut élre accepleée : en effet, non seulement ces juriscon-
sulies ne présentent jamais, pour justifier la décision qu'ils
donnent, celte considération que nécessairement I'animus
donunt n'exisle pas chez celui qui esl poss¢dé comme es-
clave, mais au contraire ils ont le soin d’en indiquer une
autre : Paul, Ulpien, Modestin motivent la solution qu’ils
adoptent en disant que celui qui est posscdé ne peut pas
lui-méme posséder. '

Queclle est donc l'idée que ces jurisconsulles ont voulu
ainsi exprimer?
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[ explication en est donnée par Saviguy, par consequent
par un inlerprite du droit romain qui soutient ta theorie
dans laquelle Vanimus doming est exigée pour la posses-
sion, je dirai mdme par Uinterprete le plus convainen de
celte doctrine, attendu que ¢'est grice i ses efforls, grice
i son célébre Traité de la possession que celle théorie a
cu antant d'adhérents, Ea lirant de cet auteur Pexplication
des lestes ciles, jaurai hien monled que ce n'est pas paree
que Vanimus dominé doit étre exigé chez le possesseur que
ces feales sexpliquent : en effel, si celte explication avail
pu &tre donnée, Savigny n'aurail pas manqué d'invoquer,
i 'appui de 1a thése qu’il soutenait, ces décisions de Panl,
Ulpien et Modestin.

« Les esclaves, dit Savigmy !, sont fgalement ineapables
« de toute possession juridigue, el cela n'est que naturel,
« puisqu'ils n’onl aucun droit quelconque. Ge qui est plus
« extraordinaire, c'est que I'homme libre, quiun autre
« posstde comme esclave, ne peut avoir de possession. it
« cependant il peut, dans celle «situaltion, non sculement
« conserver, mais méme acquérir le droil de propriélé.
« Nous rencontrons donc ici une différence remarquable
« enlre acquisition de la propriélé et celle de la possession.
« Voici le motif de celte difference : pour avoir le droit de
« propriété , il suffit de la seule existence de cerlaines qua-
« lités juridiques que Von présuppose dans la personne
« du propriélairc, méme alors qu'on n'en aurait pas de
« connaissance positive, tandis que, pour exercer le droit
a de propriété, il faut, avant toul, Ja faculté de pouvoir
« agir librement. Voila pourquoi I'hemme libre, possédé
« comme esclave, ne dilfere aucunement de toul autre
« homme libre sous le rapport de la propriété, tandis que,
« sous l¢ rapport de la possession, il est assimilé & Des-
« clave, »

Si les textes cités déclarent que 'homme libre possédé

iy,

-

' Tr. de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 106.
V. a0
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comnme esclave ne peal pas dtee possesseur, ¢'est, comme
le dit Savigny, parce que la possession n'est pas un droit
mais un état de fail, altendu quelle w'est anlee chose que
'exercice du droit de propricté : or, pour dre en délat
d'exercer le droit de propriété, il faul dee libre en fait :
homme libre poss¢dé comme esclave qui est bien libre
en droit et qui, par conséquenl, peut élre proprictaire,
ne peul exercer son droil, ne peut élre possesscur parce
qu'il n'est pas libre en fait. Deés lors si, dans la théeric
généralement admise sur ce poinl par les jurisconsultes
roains, I'homme libre possédé comme esclave n'acquiert
pas la possession quand elle n'esl pas acquise & celui qui
passe pour son mailre, ce n'est nullement parce qu'il n'a
pas l'antmus domint, mais en réalité parce qu'il est pos-
s¢dé. Proculus, ne reconnaissant pas que le fait d'étre
possédé empéche d'étre possesseur, soutenait que I'homme
libre possédé comme esclave pouvait acquécic pour lui-
g méme la possession, puisqu’il pouvait élre propriélaire;
les aulees jurisconsultes n'onl pas admis celte solution, non
pas parce qu'ils exigeaient 'anfmus domini cher le posses-
scur, mais parce qu’ils ne comprenaient pas que celui qui
est possédé, qui ne peul en fait exercer le droit de pro-
pricié, put étre possesseur. Ainsi interprétés, les textes de
Paul, Ulpien et Modestin ne sonl nullement contraires a la
théorie qui établit une corrélation entre I'impossibilité
d'étre propriclaire et I'impossibilité d’¢tre possesseur. Clest
donc a celte idcée quiil faut s'en ienir; si les personnes en
puissance ne doivent pas étre considérées comme possédant
la chose qu’elles onl entre les mains, c'est parce qu'elles
ne peuvent en étre propriélaires.Les textes qui viennent
d’étre ¢tudiés monlrent seulement que la regle qui a éleé
posce comme devan! servir { distinguer la posscssion de la
délention n’est pas absolument suffisante pour la grande
majorit¢ des jurisconsulles romains; il est en effet néces-
saire d'y joindre ce principe : pour posséder, il ne faul pas
élre soi-méme possede.
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Les explications présentées complelent la réfutation de
Ia doctrine suivant laquelle Vanfmus doming serint une
condition essentielle de la possession ' @ les lextes qui ont
ote cités fournissent en effel de nombreuses hypothéses dans
lesquelles les jurisconsulles romains n'hésilent pas i attri-
bucr la possession & des personnes qui, bien certainement,
n'ont pas l'animus domini.

91. — Laissons maintenant les hypotheses dans Jes-
quelles unc personne se met elle-méme ¢n pOSSEssion ;
étudions les cas dans lesquels une persoune recoil une
chose d'une aulre personne, dans lesquels cest par Peffet
d'une tradition que la personne dont il s'agil a la chose
entre les mains.

Cette tradition, on le sait, n’assurerait a l'acciptens la
propriété de la chose qu'autanl que :

{* Elle aurait pour objel une chose susce: “ble de pro-
priélé privée;

2° Elle serait faite a nn agceipicns pouvant en devenir
propric¢taire;

3° Elle serait faite pae le propriétaire;

4* Elle serait faile par ce propriélaire avec Vinlention
d'en transférer la propricte.

Doit-on dire que, quand l'accipiens ne deviendra pas
propriétaire, parce qu'une des conditions viendra 4 man-
quer, cet accipiens ne sera jamais repule possesseur?

Pour répondre d cetle question, il faul cn .evenir aux
principes pozds : si, sans que I'on ail i résoudre la ques-
tion de savoir qui est propriétaire de lachose, il vésulle des
faits que V'accipiens n'a pu étre rendu proprictaire de la
chose par cette iradilion, l'accipiens ne devra pas élre
considéré comme possesscur; il devra l'dlre au conlraire
en louie aulre hypothese.

Les explications données, quand il s’est agi de savoir si

' V. p. 88 et suiv.
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celut quia apprehende la chose sans la recevoir de qui
que ce soit, est ou non possessear, font comprendre que
quand la chose liveée n'est pas susceptible de propriété
privee, on quand aeeipiens ne peut en devenir propric-
laire, cel accipiens ne peut en élee possesseur. Ce sont, en
effet, les mémes raisons qui militent dans les deux cas; el
d'aillenrs on a pu remarquer que bien des textes qui ont
élé invogqudés supposent que celui qui a la chose entre les
mains la detient, non pas i la snile d'un acte dapprehen-
sion personnelle, mais & la suite d'une tradition,

Ces points étant eonsidérés eomme acquis, que faot-il
admettre dans I'hypothese ot la tradition n’aura pas éte
faite par le proprictaire, dans le cas on elle aura élé faite
par le proprictaire. mais dans une intention autre que d'en
transférer la propricte?

Si on suppose toul d’abord que la tradition a été faite par
quebquiun qui n'est pas propriétaire, mais dans des condi-
lions Llelles que, faile par le propriétaire, elle aurait trans-
féré 1a propridte, on dira que cetle tradition aura rendu
V'accipiens possesseur. Kt cependanl ne pourrait-on pas
objecter que l'on est préciscment en présence d'une de ces
hypotheses dans lesquelles celui qui recoit la chose n'en
est certainement pas propriélaire, la tradition faite a non
dominn ne pouvant opérer le lransfert de propriété? Ne
devrait-on pas, des lors, conclure de la que, puisque 'acct-
piens ne peul pas élre propridtaire, il ne peutl pag non
plus élen possessenr?

Mais remarquons que, pour établir celte impossibilité
d’acquériv la propriété, il faudrait soulever la question
de savoir qui est propriélaire, il faudrait rechercher si le
tradens ctait ou non propriétaire, si par conséquent, I'ac-
ciptens I'est devenu : la solution d'une question de pro-
priété serait donc le préliminaire d'un proces sur la pos-
cgssion , ce qui est inadmissible. Il va donc étre impossible
d'établir que l'accipiens n'a pu devenir propriétaire; ct
I'on esl bicn obligé par suite de reconnaitre que cet acci-
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prens qui regoibainsi la chose «(Fun non-propriclaire dans
des conditions telles que cette tradition, operée par le pro-
prictaive, aurait effectué le transfert de la propriclé, en
devient possessear, comme dans U'hypothise oit la tradition
est réalisée par le propriclaire. Celle solulion, commandee
par les principes qui régissent la matiere et consiacree
pat de nombreux teates il suffiva d ce sujet de rappler
que celui qui regoil une chose @ non domine usucape, sl
Juilleurs certaines condilions que je n'ai pas i rappeler
irl sont réunies ¢ ¢est done qu'il possede, car, conmne le
dit Ulpien dans ses Bégles, 119, § 8 ¢ L'usucapion est un
mode d'acquérir fa propriélé résullant d'une possession
prolongée peadant un ou deun ans.

Si nous supposons e¢nlin que la lradition a éé faite soil
par le propriélaire, soit par un non-propriclaire dans des
conditions telles qu'elle ne devait pas, dans inteotion des
parties, transférer la propriété, il faudra décider qu'alors
I'accipiens n'est pas un possesseur, mais un simple delen-
leur. En effet, les circonstances dans lesquelles s'est faite
la tradition, Vexistcnce méme du conirat qui Uexplique
montrent, sans qu’il y ail de difficulté & cet ¢gard, et sans
que V'on ait & rechercher si le tradens ¢tait ou non pro-
prictaire, que I'accipiens ne pouvait, en vertu de cette tradi-
tion, devenir proprictaire, ¢lant donné que, méme faite par
le propriétaire, clle ne produirait pas cet effet. Est-il besoin
de citer des texles qui confirment celle solution? La remise
de la chose faite au locataire, au commodataire, au dépo-
sitaire, a l'vsulruitier, n'a cerlainement pas eu pour objet
de faire acquérir la propri¢lé a ces personnes : elles ne
pourront donc ainsi acquérir la possession : c'est la solu-
tion consucrée par des lexles déji cités; notamment par
le § 4, t. 9, liv. 2, Inst., relatif & P'usufruilier et par la loi
33,81 D., De usurp. et usuc., liv. 41, t. 3, relatif au fermier.

Ainsi donc , qu'il y ait eu tradition ou appréhension, on
peut toujours résumer de la fagon suivante la théorie ro-
inaine : Est possesseur toul individu gui a la chose entre
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les mains, excepte quand il est élabli qu'il ne peul Mre
propri¢laire et cela saus qu'on ail & rechercher qui en st
récllement propriétaire.

I reste maintenant & se demander si toutes les solutions
proseatées par les textes du droit romain sont conformes &
celle theéorie, 8'il n'y en a pas qui lui soient conlraires.

On pourrait vouloir soulenir que ¢'est ce qui a licu dans
la 16i 60, § 1 D., Loc. cond., liv. 19, t. 2, deji cilée, suivant
laquelle on doit considérer comme ditenteur Uhiéritier du
fermicr quoiqu’il nesoil pas fermier lui-méme. solution qui
suppose, ainsi quon I'a va, qu'on se place 4 un moment
ou les droils el obligations dérivant du bail a'élalent pas
transmissibles aux héeitiers . En effetl, dirait-on, ce n'est
pas et verlu du bail que Phéritier du fermier a la chose
centre les mains : il est bien difficile des lors d'indiquer
quelle est la cause ui, expliquant pourquoi il a la chose
entre les mains, montre d'une facon évidente qu’il ne peut
¢tre propriélaire. Mais ce serail wmal raisonner : en effet,
puisqu’il est avére que celui qui a la chose entre les maios
est I'héritier du fermier. qu'aucune autre cause ne justifie
sa misc en possession, n'est-il pas certain qu’il ne peul étre
propriélaire ? De la la solution de Labéon.

92. — Laissons ce point peu important el arrivons au
précaire. Est-ce que le précaire ne constitue pas une institu-
tion juridique soumise, en droil romain, & des regles bien
spéciales? i

Le précariste, au point de vue qui nous occupe, parail
devoir étre rapproché du localaire, du dépositaire : la tra-
dition & lui faite par le concédant en précaire ne doil pas
plus dans I'intention des parlies faire acquérir la propriété
quec ne doit le faire par exemple la tradition consentie par
le bailleur au localaire; dés lors, le précariste devrail étre
considéré comme un détcnteur et non comine un posses-

1 V. page 100 et suiv.
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seur. KL cependant il n'en est pas ninsi @ d'apres les textes
le précariste est un possesseur.

Sans doute, quelques textes disent que le precarisle peul
dtre simplement détenleur @ cest ee que fat par exemple
laloi 6,8 2D., De prec., liv. &3, 1 26

« Celui qui a demandé de rester sra na fands A litee pro-
« caive ne le posstde pas @ la possessivi reste au coneedant
« et précaire : en effel, peut-on dire, V'usulvuilier, le fer-
« mier, ele., sont sur e fonds et cependant ils ne possedent
« pas. »

Mais 2 ces décisions peu nombreuses on peut en opposer
beaucoup qui declarent au conteaire que le precaviste pos-
séde. Telle est nolammenl, pour ne faive qu une scule cila-
tion, la loi %, § { D., De prec., liv. 43, 1. 26

« Nous devons nous souvenir que le précarisle possede. »
Comment expliquer cela? La solution donnée par les Llexles
est remarquable i deux points de vue:

Ea premier lieu, le précariste est en principe déclare
possesseur,

En second licu, le précariste, par une singularité uni-
que, esl tantdl possesseur, Lantol deétenteur.

Et tout d’abord, si on recherche pourquoi le précarisle
est en priacipe déclaré possesseur, on en trouve la raison
dans les considéralions suivantes :

Le locataire, le commeodataire sont des délenteurs et
non pas des possesseurs parce qu'ils ont recu la chose en
verlu d'un contral reconnu par le droit romain, louage,
commodat, qui montre, sans que I'on ait a déterminer qui
¢st proprictaire de la chose, que la tradition qui leur a cle
faile n'a pu opérer a leur profit le transfert de propricle.
Mais il n’en est pas ainsi en matiere de précaire. L ancien
droit romain n'a pas vu dans le précaire un negotium juris,
une institulion juridique, comme il le fait pour le louage,
le commodal : c'est 13, d'ailleurs, un poinl sur lequel il y
aura licu de revenir. Du précaire ne naissait, en effet,
aucune aclion au profit du concédant, de telle sorle qae,
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pour reprendre sa chose, celui-ci ne pouvait se prévaloir
que de son titee de propeictaire el devait par conséquent
avoir recours a4 laclion en revendication. Ne devait-on
pas, en conséquence, clant donne les principes posés,
déclarer le précariste possesseur?

Lst possesseur, avons-nous dil, tfout indisidu qui a la
chose entre les mains dans des conditions telles que, si
on ne tranche pas la queslion de propriété de la chose, il
ne puisse élre élabli quiil n'est pas propridtaire. Or, ¢'est
It précisénrent la situation du précariste a qui le coneédant
ne peut enlever la chose quen prouvant que lai-céme est
proprictaire. Il en est en réalité du précariste comme du
voleur, comme de celui qui a acquis la chose a non doming :
comme cux, il ne peut étre propriétaire; mais pour {ui
cotnme pour cux cette impossibilité n'est établie que quand
solution est dounce i la question de savoir qui est proprié-
{aire : il doit donc, comme le voleur, comme celui qui a
acquis la chose @ non dominn, élre consideré comme pos-
Sesseur,

L'explication qui vient d'¢éire présentée n'est salisfaisante
que pour l'¢poque lointaine ol le¢ concédant en précaire
n'avail a son service que l'action en revendication. On sait
que cet ¢tat de choses ne dura pas : l'interdit de precario
ful eréé précisément pour permeltre au concédant en pré-
cairc de reprendre sa chose sans avoir besoin de prouver
son droil de propri¢té, et méme on arriva A voir dans le
précaire un contrat innomm? donnant licu A I'actio pra-
scriptis verbis. Du jour ot cel interdit de precario, ou celte
action prascriptis verbis purent étre exercés par le concé-
daut, celui-ci eut ainsi le moven, sans soulever la question
de propricté, d'établir que la remise de la chose a été faite
au précarisle dans des conditions telles qu’elle n'a pas pu
lui en {ransférer la propriélé.

La transformalion qui s'est produite dans la théorie du
precaire par la création de I'interdit de precario n'aurait-
elle pas di nécessairement faire un simple délenteur du
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precariste qui jusque-Ti devat élee considere comme pos-
sesseur?

Cerlainement cette solution aurait ¢l togique, mnais les
Romains ue Padmireut pas. 1 se produisil ce qui se re-
trouved ans beaucoup d'institutions juridiques qui se sont
transformees dans la suite des temps, dans la subslitution.
pupillaive, dans Vusweapio pro herede, par exemple, Cer-
taines rigles, fort logiques au deébut, furent COnservecs
quoique la raison d'étre en ent disparu,

1l en ful fait ainsi pour le précaire. Le précariste fut
loujours considéré comme possesseur, bien que, d'apres
les principes du droit, fant donné les transformations
qu'avail subics la théorie du précaire, on aurait d voir en
lui un détenteur. Au resle ce n'est pas la scule regle an-
cienne qui ail élé maintenue dans ka théorie du precare,
bien qu’elle ne fit plus conforme au caractere nouvean de
I'institution : comment, pour ne prendre quun excmple,
pourrait-on expliquer (que le précariste n'est tenu que de
son dol, sinon par cette observation qu’au temps ou le pre-
carium n'élail pas un negotivm juris, ¢'élait la la seule
responsabilité qui pat peser sur le précanste?

La persistance de la regle ancienne declarant 1e preca-
riste possesseur sc¢ juslific d'autant plus facilement que
non seulement il n'y avait aucune ulililé & changer celle
regle, mais que de plus il y aurait eu des inconveénicnts
A la modifier.

Je dis tout d'abord qu'il n'y avait aucune utilité a chan-
ger la régle ancienne, En effet, le concédant en précaire n'a
aucun intérét A étre considéré comine possesseur.

La possussion confére deux avantages : la possibilite
d’exercer les interdits, la possibilité d'usucaper @ il est fa-
cile de montrer qu'ils ne serviraient ¢n rien au concédant en
précaire. EL tout d’abord, ea ce qui concerne I'exercice des
interdits, le concédant en précaire n'en a nullement be-
soin. En effet, ces interdits lui sont inutiles & I'égard des
liers, car le précariste reconnu possesseur les exercera a sa
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place, el aura inférdt d les exercer afin de s'assurer et de con-
server la paisible jonissance de Ia chose qui lui a é1é donnée
en precaiee @il faut ajouter d'ailleurs que le coneédant aura
loujours le moyen, grace i l'interdit de precario, de repren-
drela chose, d'en redevenir possesseur le jourau il croirait
avoir & redouter la négligence du précaire. El cos jnterd;ts
inutiles au coneédant en précaire a Fencontre des tiers le
sont ¢galement & I'encontre du précariste Jni-méme, car il
est bien évident que le précariste ne peul se servie des in-
terdits retinendz possessionis a 'encontre du concédant en
precaire, lorsque celui-ci veut reprendre la chose, o que ce
concédant a i son service interdil de precario i 'enconire
du précariste pour redevenic possesseur quand il le veul.
Quant i la possibilité d'usucaper qui est reconnue au Jros-
sessenir, elle ne Tail pas défaul au coneédant en précaire,
bien qu'il ne posséde pas. Nous verrons en cffet que le con-
cédant en précaire peut, quand il reprend sa chose et rede-
vient ainsi possesseur, joindre i sa possession celle du pré-
cariste. Que lui importe, dés lors, au point de vue de |'y-
sucapion. de ne pas posséder pendant que le precarisle a la
chose entre les mains, puisque le précariste possede, ef que,
grice i la théorie de 'accessio possessionum, celle posses-
sion du précariste lui servira pour usucaper comme s'il
avait possédé lui-méme?

Non seulement le changement apporlé a la regle an-
cienne n’aurait présenté aucune utilite pour le concédant
en précaire, ni, il n'esl pas besoin d'insisler a ce sujel,
pour le précariste, mais, de plus, il leur aurait été désa-
vantageux pour lous les deux. Cela va de soi en ce qui con-
cerne le précariste. Relativement au concédant en précaire,
cela s¢ comprend aisément., N'étant pas possesseur, le
concedant en précaire se trouve ainsi débarrassé de tous
les soucis de I'administration : ce sera au precariste, pos-
sesseur, ayant par conséquent les interdits, qu'il appar-
tiendra de se défendre lui-méme contre les troubles causés
par les tiers, sans que lui, concédant, ait  intervenir : il
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n'aura done pas i protéger le précariste dans si jouissanee,
comme il aurait eu i le faive s'il élait reslé possesseur. K
I'on doit remarquer que celte adminisiration ainsi conlice
au precariste, cos pouvoirs qui lui soifl conféres, sont sans
danger pour le concédanl en précaire, puisque celui-ci
peut, quand il le veut, grice i Vinterdit de precario, vede-
venir possesseur et faire cesser Yadministration du preca-
riste.

Au reste, l'observation qui vienl d'étre faite, & savoir
qu'il peul y avoir avanlage pour le propriclaire d ce que
celui qui a sa chose entre Jes mains soil possessear, atlendu
qu'il évile ainsi lous les soucis de Paduministration, a une
grande imporlance; elle a conduil les jurisconsulles ro-
mains a admettre qu'il ¥ aurait possession dans certaines
hypothéses dans lesquelles les principes poscs devaient
faire admettre qu'il y a simple délenlion : ¢'est ce que
nous allons bientot avoir a constater.

Ayanl ainsi exposé les raisons pour lesquelles le preca-
riste esl, dans le droit classique, considere comme posses-
seur et non comme détenteur, i} vam'étre facile d'exphiquer
pourquoi le précariste reconnu, en regle générale, comme
possesseur, est cependant appelé détenteur par cerlains
textles.

Le précariste , on vient de le voir, a conlinué d'élre pos-
sesseur, parce que lelle était la solution commandee par
I'ancienne théorie el qu'il o'y avait aucon intéret a la mo-
difier : mais supposons que cet intérél existe, quil y ait
avantage pour le conslituant en précaire & resler posses-
seur, pourquoi alors repousser la solulion résultant des
principes? On arrive donc naturellement i cetle conclu-
sion : sans doule, en regle générale, le précarisle, confor-
meément a la théorie ancienne, est possesseur; mais, con-
formément aux principes nouveaux, il sera délenteur
toules les fois que le concedant en précaire, ayant interét
i ce qu'il en soil autrement, par exemple parce qu'il n'a
pas confiance dans la vigilance du précariste, et ne veut
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pas cependant lai enlever la chose s'il administee mal,
aura luisse comprendre qu'il entendait conserver la pos-
SUSS101,

C'esl ainsi qu'on pourra expliquer qu'Ulpien, dans la
laloi 6, 82 D., De pree., liv, 43, 1, 26, déclare le précariste
délenteur, et qu'il le déclare possessear dans le § 3 de la
mcéme loi,

Le § 2 a0 déja ¢lé teaduit’ ;o il y est question d'ane per-
sonne quit demande i rester sur un fonds comme preca-
riste : le concédant du précaire reste possesseur; il n'y a
pas, dit Ulpien, de raison pour qu'il ¢n soit, pour ¢ pré-
cariste , autrement que pour le fermicr ou 'usufruitier.

Dans cette hypothese | on pense que le concédant n'a
pas da vouloir abandonner les avantages de la possession
quil avail auparavant, pas plus qu’il ne laurait fait si, au
licu de consentie un précaire, il avail consenti un hail, par
excmple; on pense que le concédant en précaire a simple-
ment voulu permellre au précariste de continuer i avoir la
chose tant que lui, concédant, ve la réclamera pas, el n'a
pas voulu autre chose.

Prenons maintenant la loi 6, § 3 D., De prec., liv. 43, t.
26 : « Julien dit que celui qui a expulsé avee violence le
« propriclaire et qui ensuile a obtenu de ce propriélaire la
« concession en precaire de ce fonds cesse de posséder vi et
« possede precario : clil 0’y a pas lieu de peoser qu'il s'est
« changé lui-méme la cause de sa possession, altendu qu’il
« commence i posseder avee le consentement de celui qu'il
« a expulsé : et en effet, s'il avait acheté la chose a cetle
« personne, il pourrail commencer A usucaper pro emp-
« fore. »

Pourquoi, dans ce paragraphe, Ulpien expose-t-il la
solution coatraire a celle qu'il avail proposée daos le para-
graphe précédent? Pourquoi le précariste est-il ici indiqué
comme étant possesseur, alors qu'auparavant on le traitait

t V. page 311.
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Je délenteur? Cest gu'ici rien ne montre que le concedant
en precaire it entendu s'assurer la possession s toul porle a
croire le conlraire, En effet, le concédant en précaire ne
possédait pas auparavant, puisque c'étail le precariste qui
alors possédait of ¢ les parties ant done da vauloir Taisser
ln possession a celle qui Pavalt auparavant, en cn chan-
geant seulement la cause.

On le voit done, les solutions consacrees par le droit
romain en matiere de précaire sont en parfaite harmonie
avec les principes qui ont ¢le posés i Ueffet de dislinguer I
possession de la détention,

93. — L.es principes adoptiés par les jurisconsulles ro-
mains apparaissent done bien netlement :

Pour étre possesscur, pour clre protége comme tel, il
faut avoir appréhendé ou regu la chose dans des condilions
telles qu'il 0’y ait pas impossibilite d'en étre propriclaire
résullant, en dehors de toule recherche speciale ayant pour
objet de déterminer (qui esl propriclaire,, des circonstances
dans lesquelles s'est accomplie cetle appréhension ou cette
tradition.

Est simplement détenleur, el par conséquent prive de la
protection assurée au possesseur, celui qui a apprehende
ou recu la chose dans des conditions telles que, sans qu'il
<oit besoin de trancher la question de propricte de la chose,
| ressorte des circonstances dans lesquelles s'est effecluee
I'appréhension ou la tradition, que celui qui a ainsi cu la
chose & sa disposition, n'en peut élre propric¢taire. Ajoulons
que, de I'avis de la majorilé des jurisconsultes romains,
celui qui, quoique libre, quoique pouvant étre proprictaire,
est possédé comme esclave, ne peut étre que détenteur.

94. — En exposant ainsi la régle qui doit servir & dé-
terminer (ui posstde, qui détient sculement, nous avons
par la méme indiqué quelles sont les personnes qui peuvent
se prévaloir de la protection assurée & la possession. Mais
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Ji8 PARTIE III.

0y avait-il pas en pratique des inconsénients a laisser ajnsi
en toule hypothese le détenteur sans aucune prolection?
Par saite, le droil romain ne devait-il pas ére amend i
laive parliciper au moins dans certains cas le détenteur anx
avanlages de la possession, & reconnailre méme en quel-
ques hypotheses le titre de possesseur i celui qui, d'apris
les principes, aurait di étre simplement détentear? Telles
sont les questions qui demandent a Mre résolues pour que
Fexposition du sujet soil complitement faite, pour que l'on
sache exaclement, en quelque circonstance que ce soit, si
on se lrouve en presence d'un possesseur ou au contrajre
d'un simple détenteur.

Que le détenteur puisse se trouver dans une hien mau-
vise siluation , ¢lant danne qu’il n'est nullement protége,
c'est ce qu'il est facile d'établir.

Tris souvent un détenteur sera délenteur, aura la chose
enlre les mains parce qu'il a un droit a exercer par rapport
d cetle chose el qu'il ne peut le faire que s'il la détient. Si
on refuse a ce détenleur toule prolcclion, si on maintient
au possesseur, daws toule leur intégralité, les avantages que
donne la possession, si on en refuse la plus pelite parlicipa-
tion au détenteur, ne va-t-on pas laisser ce délenteur a la
merci du possesseur qui pourra, comme tel, lui reprendre
la chose, et I'empécher d'exercer ce droit qui SUppose né-
cessairement la détenlion chez celui qui I'exerce? Ne va-t-on
pas, en outre, si ce détenteur est trouble par des liers, dre
obligé de reconnaitre que, privé des avantages qui découlent
de la posscssion, il lui sera bien difficile et méme souvent
impossible de faire cesser ce trouble, n'étant nullement
prolege comme détenteur, qu'il lui faudra donc s'adresser
au possesseur, el quil ne recouvrera la détenlion paisible
de la chose que si le posscsseur veut bien intervenir?

La question ainsi soulevée doit se subdiviser.

Il faudra en effet tout d'abord s'occuper de la situation
faile au détenteur qui a sur la chose un droit réel qui exige
la détention de la chose chez celui qui 1'exerce. On exa-
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minera ensuile quelle est la situation faite i celui guia un
droit persunpel relalivement fa chose, droit personncl
(qui suppose également d'une fagon nécessaire la detention
de la chose chez celui qui doil Pexercer.

95. — Supposons lout d'abord que le détenteur ait sur
la chiose un droit récl. C'est surtout dans celle hypothese
que le droitromain a admis des dérogations aux principesqui
ont ¢1¢ éludics : ¢'estd’ailleurs dans cette hypothese quielles
s'imposaient avee le plus de force. Le Litulaire d’'un droit
réel autre que le droit de propricté a en cffet un droil de
méme naluce que le droit de propriélé, opposable anx me-
mes personnes, soutnis aux memes regles, n'en differant
que par T'élendue des eflels qui en résulleat des lors les
Romains qui avaienl reconnu que, pour protéger le pro-
prictaire d'une fagon efficace, il fallait proléger la posses-
sion cest-a-dire I'exercice du droitl de propriété, devaient
nécessairement étre conduits @ admetlre que des mesures
analogues devaicat étre prises quant i lexercice des aulres
droits réels, que celui qui pouvait invoquer un droit réel
quel qu'il soil, devail voir garanti I'exercice de son droit
comme I'est 'exercice du droit de propriele.

Comment donc fut assurée cetle prolection de l'exercice
de son droil au titulaire du droit réel?

Deux movens furent employés.

Le procédé connu tout dabord fut le suivant : On [it du
titulaire du droit réel sur la chose, contrairement aux prin-
cipes, un vérilable possesseur, el par suite on lui assura les
interdits possessoires qui furent retirés & celui qui, d'apres
les régles du droit, aurail du rester possesscur : toulefois,
sur un point, la possession ful laissée a ce dernier : c'esten
matiére d'usucapion: les considérations d'utilité pralique
qui commandaient d'assurer au lilulaire du droit réel la
situation du possesseur ne demandaient nullement que la
possibilité d'usucaper fdt retirée & celui qui, d'aprés les
principes , aurail di rester possesseur. On sépara donc les
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avanlages de fa possession @ le Lilulaire du deoit réel fut par
consiiquent considérdé comme possesseuar, sice n'est relalive-
menli Pusacapion @ c'estee qui fut admis pour le eréancier
wacisie, pour 'emphiyléote.

Le droit romain areiva ensuite (ce fut le procedé e plus
reécemment cree) i elablie, & cole de la théorie de la posses-
sion consistant dans Fexercice du droit de propriété, la
théorie de la jurss possessio dans laquelle on déclare que
celui qui exerce un droit réel antre que la propriéte, qui
par conséquent est en apparence titulaire dudroit réel, de-
vra ctre consitlére comoue juris passessor, guasi possessor, et
par conséqueal, connne ayant, ¢n ce qui concerne I'exercice
de son droit, tous les avanlages qu'assure au possesseur
Fesercice da deoit de propricié. De L sont nés les interdils
quasi-possessoires assurant au détenteur litulaire d'un droit
reel autre que la propriéte Pexercice de ce droit reel, comme
les interdits possessoives assurenl au possesscur |'exercice
du dreit de propricté, Clest 1a le procédé employé pour
I'usufruit ct la superficie,

Reprenons étude de ces deux procedeés.

Et lout d’abord , ai-je dit, dans certains cas, le droit ro-
main reconnaissanl au litulaire du droit réel, qui aurail
du élre détenleur, le titre de possesseur, lui a accordé
ainsi, sauf en ce qui concerne {'usucapion, tous les avan-
tages que Jonne Ja possession et qu'il refuse par suite i
celui qui devrait élre possesseur; celui-¢i n’en pouvapt plus
invoquer les prérogatives que pour arriver i usucaper.

C'est ce qui a eu lieu pour le créancier gagisle : jajou-
{erai méme que ce ful pn avant recours a ce procédé que
le droit romain créale droit récl de gage : détenteur d’apris
les priocipes géncraux, le créancier gagisie est deéclare
possesseur et jouil de tous les avantages assurés i ce titre,
réserve faite du droil d’usucaper. C'est ce que dit formelle-
ment la loi 16 1., Ve wusurp. et usuc., liv. 44, 1. 3:

« Relativement a I'esclave donné en gage, on doit agir
« par Vactio ad erhibendum contre le créancier gagiste,
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« non conlre le débitear constituant du gage @ en offel, le
« constituant du gage possede sealement au point de vae
« de l'usucapion; i tout anlre point de vae, c'est le créan-
« cier gagisle qui possede, de telle sorle qu’a sa possession
« vient se joindre celle du constituant du gage. »

Comme je Par dit, grice d ce moyen, les Romains sont
arrives & faire du gage un veritable droit eéel en prolégeant
ninsi le créancier gagiste traile comme possesseur contre
les troubles pouvant provenir du fait dn concédant, en lui
donnant le moyen de reprendre la chose i qui que ce soil :
Ins interdils possessoires, enlevés au concedanl da gage,
possesseur d'apris les principes, conférds au créancier
gagiste qui ne devrait étre que simple détenteunr, donnent
d ee dernier la situation qu'assure tont deott réel quel quil
soit: le eréancier gagiste est certain de pouvoir se prévaloir
de son droit de gage a U'encontre de tous.

On sait d'aillears (el je ne veux ici que le rappeler brie-
vement) comment a pris naissance celte théorie assurant
au créancier gagisle une grande parlie des avantages de la
possession. Le gage n'a ¢té connu i Rome qu’apres la iman-
cipatin contractd fiducid pour remédier aux inconvenients
de celte institution juridique. Primitivement, celui qui vou-
lait confc¢rer une sareté réelle, n'ayant & son service que
la mancipatio contractd fiducid, devail nécessairement
transférer la propriété de Ja chose & celui au profil de qui
la surelté clail constituce. Les inconvénients qui en résul-
taient pour le constituant de la sareté réclle sont bien con-
nus : devenu simple créancier de la restitution de la chose
gu'il pouvail exiger le jour o la dette ainsi garantic ctail
acquittce, il avait i craindre que le créancier. devenu pro-
priélaire de la chose, ne 'edt aliénée au mépris de 1'obli-
galion de reslitulion qui pesait sur lui. On dut dunc s'ef-
forcer d'éviler ce transfert de propricte au profit du créancier
si dangercux pour le constituant. Ge que l'on voulait en
effel, ce n'étail pas assurer au créancicr la propriélé de la

chose, mais lui doaner le moyen de conserver la chose
V. at
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jusqu’au jour ot il seratl payé @ ne pouvail-on pas v parve-

!: nir sans opdrer le transfert de la propricté? Voiei comment
¢ on 'y pril. La chuse fut remise au créancier par le consli-
: tuanl, non pas en vue de lui en transféver la propricté,
B mais simplement en vue de lui perineltre d'avoir la chose
'L[ entre les mains jusqu'au paiement @ la remise de ln chose
b ¢tant ainsi effectude en excéceution d'une convention qui
K ¢lablit «qu’elle n’a pu opérer le transfert de propricté au
by profit du créancier, les principes conduisent a dire que le
i créancier n'est pas propridtaire. Des lors, on évite les dan-
i gers que la mancipatio contracta fiducid faisail courir au
: constiluant : le créancier, n'¢tant pas proprictaire de la

chose a lui remise, ne peat désormais aliéner @ mais ne fait-
on pas nailre ainsi des dangers bien considerables 4 1'en-
conlre du créancier? Et, en effet, les principes que nous
avons ¢tudics obligent & reconnailre que le créancier, qui
3 n'a pu devenir proprictaice de la chose, en st simple déten-
teur, élant donné que la convention qui molive la tradition

;;j} de la chose démonlre, sans qu'il soit besoin de rechercher
b qui esl réellement propriélaire, que ce créancier ne peut
14 I'étre. Des lors, ce créancier, stmple détenteur, n'aurait eu
N en réalilé aucune sarelé; le constiluant, restant possesseur,
i aurail pu, au wmoven des interdits, retirer au créancier,
:‘L' méme avant le paietnent, quand il 'aurait voulu, la sireté
fi qu’il lui aurait conférée. Ce fut pour empécher cel incon-
'“1 vénient, que le deoit romain, dérogeant aux principes qu'il
i avait posés, fit du créancier un vérilable possesscur alors
1 qu'il n'aurait da élre que délenleur, lui assura ainsi les

"| interdits possessoires grice auxquels il put, jusqu’au parfait
paiement, conserver la possession de la chose, méme a l'en-
contre du counstituant. En créant ainsi le gage, les Romains
ont, comme on le voil, remplace le droit de propriété que
la mancipatio coniractd fiducid assurail au créancier, par
un droit réel de rétention lui permetlant de conserver la
cheze jusqu'au paiement : dans ce but ils firent de lui un
possesteur : toutefois, comme, pour obtenir le résultat dé-
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sive, il n'élait pas nécessaire de conféeer au cerdéancier
gagiste toules les prévogatives du droit de possession, de
les enlever par conséquent au constiluant, le eréancier ga-
giste, reputt possesseur i tout autre point de vue, ne le ful
pas relativement i Vusucapion @ le constituant du gage
resta done possesseur a ce poinl de vue : de la, la théorie
exposée dans la loi 16 D, De usurp, et usuc., hv. M,
L. 3.

Ce procédé, employé pour protéger le créancier gagiste,
I'a été aussi quand il s'est agi de l'emphytéose, c'est-d-dire
du bail i perpétaité on i longue duvée au moyen duquel
le fisc, Vempereur, les villes et méme les particuliers
louaient leurs terres : ¢'est ce u'exprime neltenient la lot
15, § 1 D., Qui satisd. coq., liv. 2, L. B:

« On doit, dit ce texte, considérer comme possesseur
« celui qui, soit pour le tout, soit pour partie, a & sa dispo-
« sition un fonds de terre soita la ville, soit d la campagne.
« On considére égalemenl comme possesseur celui qui a
« un ager vectigalis, ou conctde en emphyltéose, ete. »

Rien d'ailleurs de plus facile que d’expliquer cette solu-
lion : du jour ol 'on reconnut que I'emphyléole avait un
droit réel, on dut, pour les raisons que jai indiquées plus
haut, déclarer que 1'exercice du droil d'emphytéose devait
dtre protégé comme l'exercice du droil de propriéle, que
'etnphytéole devrait pouvoir, comme le propriétaire, se
défendre contre tout trouble, le faire cesser sans avoir A
faire la preuve difficile de I'existence de son droit. On fut
naturellement amené A reproduire ici la théorie élablie en
matiére de gage, et A considérer comme possesseur L'em-
phylcote.

Au reste j'ajouterai que, malgré le silence des textes et
malgré les doutes qui, pour ce molil, ont pu étre éleves a
ce sujet, 'emphyléole ne devient pas possesseur ad usuca-
pionem, que c'est le concédant qui continue & I'élre & ce
point de vue. La nécessité d'assurer i I'emphytéote le libre
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exercice de son droit réed de jouissanee pouvait conduire
les jurisconsulles vomains a lul reconnaitee exercice des
inlerdils, & les refoser au contraire an concédant, mais
nanrait pu cerfainement expliquer que le conedédant, viri-
lable possesseur d'apres les principes, fat privé du droit
d'usucaper: celle solution, inadmissible en matiere de cons-
titution de gage, Tétail cgalement en matitre d'emphy-
leose,

On penl vemarpuer que le procédé employé par le droit
romain pour protéger le détenteur litulaire d'un droit récl
de gage ou demphytéose contre les troubles que le coned-
dant on des tiers pourraient lui causer, ponr assurer i ce
détenteur, relativement & N'exercice de son droit, les avan-
lages que la possession assure i ce point de vue an proprié-
taire, a le caractere d'un véritable expédient, Que devient
cn effel la notion de la possession? Pourquoi celui qui est
veritablement possesseur, d'apres les principes établis, se
voit-i} refuser le droit aux interdils el presqoe le nom de
posesseur? Pourquoi au conlraire voit-on ce nom donné,
ces inferdits reconnus a celul que ces mémes principes
reduicaient aun role de detenteur? On n'en peot donner
qu'une raison d'utilite pratique, ¢t 'on cst hien oblizé de
reconnaitre que 'on est en présence de solulions conlradic-
toires.

I ne pouvait d'ailleurs en élre aulrement tant que le
droil romain s'en est tenu & la nolion primitive de la pos-
session , dapres laquelle celui-1a seul qui evercait le deoit
de propriété pouvait étre considéré comme possesseur,
d’'apris laquelle la possession n'élait autre chose que I'exer-
cice du droit de propriété. Un droil réel autre que le droit
de propriclé ne pouvait dés lors élre muni d’une prolection
analogue i celle que la possession assurait a la propriéteé,
¢t par conséquent on ne pouvait en procurer les avanlages
au titulaire de ce droit réel qu'a la condition de les enlever
au propriclaire et de les lui atlribuer.

Pour modifier cet étal de choses, il fallutl que le droit
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prétovien, réalisanl un nowt u progres, cat Peconn que
les raisons, qui avaient fait naitee In théorie de Ja possession
i coteé de la theorie de la propricte, devaienl egalement
faire déclarer qu'il y avait lien d'élendre la notion de la
possession A tous les droils réels. Et, en effet, la preave
d'un droit réel quel qu'il soit est tout aussi difficile que In
preuve du droil de propriété, puisque celui qui la fournit
doit établiv qu'il tient ¢ droit d'une personne qui étail
propric¢taire on qui du moeins avait sur la chose un droit
tel qu'elle pouvait coustiluer le droil dont il s'agit @ pour-
jquoi dés lors ne faciliterait-on pas cetle preuve, elant
donné gu'on avail jugé nécessaire de faciliter la preave de
la propriclé? EL si, en conséquence, on prolege comime pos-
sesseur celui qui se comporte comme propriétaire, pour-
quoi ne prolégerait-on pas au méme litre celw qui, par
la facon dont il se conduit, apparait comme titulaire d'un
droit récl? De li la théorie de la quasi-possession clablie
par le préteur, de la les interdils quasi-possessoires, jouant
relativement aux droits réels autres que la propriéte, le
méme role que les interdils possessvires relativement a la
propriélé.

11 n'est pas besoin de¢ longues réflexions pour s'aperce-
voir que ce systeme ctail bien préférable au precédent @ en
effet, laissant au possesseur tous ses droils, toules ses pré-
rogatives, la théorie nouvelle établit, au profit du déicaleur
titulaire d’un droil réel, des interdits quasi-possessoires
sauvegardant pleinement la quasi-possession qui lur est
reconaue, pouvant sans doute paralyser les effets de l'in-
terdit possessoire que conserve le possesseur, mais ne le
lui enlevant pas.

Introduite par le préleur, cette théorie de la quasi-pos-
session n'eut pas une étendue d'applicalion genérale : ¢lran-
gére aux délenteurs titulaires de droits réels qui étaient
d¢ja auparavant protéges, elle ne put étre invoquée que
par les détenteurs titulaires de droits réels pour lesquels
le droil anléricur n'avait pas enlevé au possesseur les in-
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lerdits possessoires @ elle n'a done trouvé sa place qu'an
cas d'usufruit et de superficie?,

Jusqu'an jour ot la théorie de Ia quasi-possession fut
admise cn droit romain, 'usufruitier, détenteur de la
chose, élait réduit i exercer Uactio confessoria pour faire
reconnaitre Fexistence de son droit, el devait par consé-
queat prouver qu'il était bien eéellement usufruiticr. Aussi
voit-on le droit romain reconnailre a l'usofrutier le droit
d’agir par Vactio confessoria pour faire valoir son droit,
méme dans le cas ot il aurail entre les mains la chose
grevee d'usufruit, dans Je cas ol par conséquent il exer-
cerail son droit, & la différence de ce qui se produit pour
le propriclaire qui ne peut agic par la revendication que
quand il ne posse¢de pas. (Cesl ce qui résulte de la loi 53,
86 D)., St usus. pet., liv. 7, . 6, qui déclare que 1'usufrui-
licr triomphant au moyen de Vartio confessoria devea rece-
voir les fruits produits antéricurement i moins qu'il n’ait
agi, exercant le droit d'usufruit (Sed in omnibus ita de-
mum, st non sit possessor, qui agat). Le droit romain avait
pu en effet refuser la revendication au propriélaire qui
possede parce que ce praprictaire a alors les interdits pos-
seskoires © il n'aurail pu au contraire refuser 1'action con-
fessoire & l'usufruitier qui possede, car c'aurait été lui
refuser tout moyen d'établir son droit. L'usufruilier n’a-
vait donc i son service que la voie péliloire, le droit romain
n'ayant pas voulu protéger l'usufruilier de la mémne fagon
que le créancier gagisle. Telle élait Ia théorie existant
éncore au temps d'Auguste, comme Je monlre Ia loi 20
D., De serv., liv. 8, t. 1. Mais ensuite la théorie de la quasi-
possession prend naissance, et 'une des conséquences qui
en résultent est la eréation d'interdits quasi-possessoires
au profil de l'usufruitier : puisqu’on ¢lait arrivé A voir dans

! Bien évidemment il n'y a pasici & parler des servitudes prédiales :
le titulnire d’une servilude prédiale n’est pas en effel détenteur du fonds
aur lequel il exerce son droit.
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I'usufruitier un quasi-possesscur, on devait naturellement
le protéger comme le possesscur méme. Clest ce que dil
Ulpicen dans le § 90, Frag. Vat. « Lorsque le légataire d'un
« droit d'usulruit se mel de Jui-méme en possession du :
« fonds |, Vinterdit gquod legatorum w'est pas donné contre l
« lui, altendu qu'il ne posside pas le fonds, objet du legs,
« mais en jouit plutol. Gest pour cela que I'on reconnait a
« col usufruiticr un inlerdit ulile wti possidetis et unde vt
« attendu qu'il ne posséde pas. On délivrera donc un inter-
« dit ulile quod legatorum avec celle formule : Puisque tu
« possedes ces bicus comme légataire, puisque tu en jouls d
« ce lilee, puisque par ton dol tn as cessé de posscder ou
« de jouir. »

Ulpicen suppose, dans la premitre phrase du texte, que
le légataire d'un droit d'usufruit sur un immeuble se met
de lui-méme en possession. On sait que le preleur, vou-
lant empécher celte prise de possession, donne i I'héritier,
contre le légataire qui se met cn possession, linterdit
guod legatorum, grice auquel il reprend la chose. Mais,
lorsqu'il s'agit d'un legs d'usufruit, dit Ulpien raisonnant
d'aprés les principes du droit civil, l'interdit quod legato-
rum ne peut trouver son application : il ne peut étre donne
que contre cclui qui possede; or, on ne possede pas ub
droit d'usulcuit. Ensuite, dans les phrases qui suivent,
Ulpien reconnail que, sl ne saurait y avoir licu au vert-
table interdit quod legatorum, il pourra cependant élre
intenté un interdit gued legatorum utile, dont la formule
est quelque peu modifice, attenda qre, grice & celle nou-
velle formule, on pourra l'intenter contre celui qui jouit
de la chose sans en étre possesseur, contre le légataire du
droit d’usufruit qui s'est mis de Jui-méme cn possession.
Cette solution, dit Ulpiea, devait élre admise, puisque I'u-
sufruilier qui ne peut pas intenter les interdits uff possi-
detis el unde vi, attendu qu'il ne possede pas, a i son ser-
vice des interdits utiles uti possidetis et unde vi. Ulpien
dit donc neltement que 'usufruilier, §'il n'est pas posses-
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seur, esl quasi-possessear, qu'en cette qoalité, peul
exercer des interdits possessoires utiles, qu'il esl done pro-
tege comme le possessear lui-méme, les interdils qua’il
peut intenter ne se distinguant des inlerdils reconnus au
possessear que par quelques modifications opérées dans la
formule.

“Cdans la lei 4 I, Ui poss., liv. 43, t. 17, Ulpien indi-
que combicn est cflicace cefte production : « En résume,
« déclare ce jurisconsulte, on doit dire, & mon avis, que
« cel inlerdit wtd possidetis doit ¢lve donné entre usufrui-
« tiers, qu'il doit étre donné alors que 'une des parties se
« presenterait comme ayant un droit d’usulruit et aulee
« comme possedant. » Ainsi done, grace & cet interdit
utile, Pusufruitier peut se défendre avee sucees contre le
propriétaire dans un proces sur le possessoire, comme il
pourrait le faire dans un proces sur le pétitoire.

Ce moyen de proleclion, établi au profit de l'usufraitier,
a pu étre employé également par lusager el le superfi-
ciaire : par I'usager, tout d'abord, cela résulte de la der-
nicre phrase de la loi 4 D., Uri poss., liv. 43, 1. {7:« Si
« Yune des parlies veut défendre son droit d'usage, dit
« Ulpien, I'autre son droit d’usufruit, on leur donnera cet
« inferdit. »

Il peut également &lre invoqué par le superficiaire,
comme le montre la loi { pr. D., De sup., liv. 43, 1. 18,
qui donne la formule de Finterdit de superficie ; « Le pré-
« teur dit : Je défends qu'il soil fait empéchement a la
« jouissance du droit de superficie, tel qu'il a été établi
« enlre vous, s'il 0’y a eu ni violence, ni clandestinité, ni
« précaire; et, si on demande quelque autre action de su-
« perficie, je la donnerai cognitd causd. »

Si on rapproche ce lexte du § 90, Frag. Vat., on s'aper-
goit que cet inlerdit donné au superficiaire élait congu de
la méne facon que Iinterdit uti possidetis utile concédé a
I'usufruilier : en effet, oa retrouve dans les deux cas la
formule de Tinterdit uti possidetis, dans laquelle le verbe
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possidere esl remplace par le verbe frad. GCe sont done les
interdits possessoires aliles qui sonl donnés au superhiciaire
comme a I'asufeuitier. Cette observalion permet de repous-
ser, sans quil soit d'ailleurs utile dlinsister davantage @
ce sujet, Lopinion de certaing interprites du droil romain,
voulant que le superficiaire soil prolégeé comme 'emphy-
teole, par Fattribution qui lui serail faite des interdils pos-
sessoires enlevés au possessear. Lo superficiaive serail done,
dans ce systeme, le seul détenteur titulaive de droit réel
qui serait en méme temps protége par les deux pracedes
qui viennenl d'étre étudics. Pourquoi aurait-on donne
celte situation speciale au  superficiaire? Ft, daillears,
n'est-il pas évident que e superficiaive qui, dapres le
texle cile, a des interdits utiles, norail aucan inteeet a
avoir les interdits possessoires cux-meémes?

Cette théorie de la quasi-possession, créée par le droil
prétorien, donl Uimportance est déja grande en droit ro-
main, a eu pour résultat de modifier, dans nos législalions
modernes, la théorie de la possession;-ce n'est plus seule-
ment, comme le voulait le droit civil romain, I'exercice
du droit de propriété qui constitue la possession; la posses-
sion, cn réalilé, s'est élenduc i tous les droits @ aujour-
d'hui tous les droils sont susceptibles de possession. « La
« possession , dit I'article 2228 du Code civil, est la delen-
« lion ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous
« eXereons par nous-mémes ou par un autre qui la ticnt ou
« I'exerce ¢n notre nom. »

98. — Les détenteurs titulaires d’un droit réel ayant uo
droit de méme nature que le propriélaire, ayaot par con-
séquent besoin comme le propriétaire d'étre proléges daos
I'exercice de leurs droits, lo droit romain a ¢été, ainsi quon
vient de le voir, nécessairement amené & leur assurer la
proteclion méme qu'il avait établie, & ce point de vue, au
profit du propriétaire : de la les dérogations imporlantes
apportées 2 la théorie primitive de la possession qui ont
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¢t étudices, Mais il n'a pas eru qu'il devait en dlre ainsi
pour le titulaire d'un droil personnel supposant, chez celui
qui I'exerce, la délention de la chose, pour te fermier, lo
cammuodatiire, le dépositaire, par exemple, Ce titulaire
d'un droil personnel, simple détenteur, n'est nullement
prolége comme el il n'a pas, comme le créancier gagisle
ou l'emphytéole, les interdits possessoires enlevés & celui
qui a consenti le bail, le dépot, le conmodat pour lui étre
attribudés; il n’a pas non plus, comme 'usufruitier ou le
superficiaire, d'interdits wtiles, d'interdits quasi-posses-
sotres. Dol vient done cette différence de situation entre
le delentenr titulaire d'un droit réel el le détenteur titulaire
d’'un droit personnel?

On peul Pexpliquer par les deux considérations suivantes

En premier lieu, il faut remarquer que l'assimilation
¢tablie par les jurisconsultes romains enire le proprictaire
et le lituluire d'un aulre droit réel en ce qui concerne la
protection de I'exercice de leurs droits, n'avail plus sa rai-
son d'¢tre quand il sagissait d'un titulaire de droit per-
sonnel. Les droils réels ne sont autre chose que des dé-
membrements du droit de propricété; ils se dislinguent de
Ia propriélé en ce que, au lieu de conférer comme la pro-
priclé la plena in re potestas, ils n'assurent que certaines
des prérogalives qui y sonl contenues; mais, pour étre
moins considérables, les cffets qu'ils produisent ainsi n'en
sont pas moins de méme nature : le droil de suite, le droit
de préférence, quien constituent les caractéres essentiels, s
retrouvent partoul el toujours, qu'il s'agisse de droits réels
autres que la propriélé ou de la propriété elle-méme. Rien
de pareil au contraire ¢en matitre de droil personnel : ce
droit n'a aucun caraclére commun avec la propriété; les
eflets qu'il produit sont d'une nalure toute différenle. 11
est donc nalurel que les jurisconsultes romains protegent
I'exercice de toul droil réel de la méme fagon qu’ils pro-
tegent l'exercice du droil de propriélé ; en procédant ainsi,
ils n'ont fail que se conformer a leur pratique habituelle
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en mativee de droits réels, reconnaissant que les ménies
regles doivent, dans la mesure da possible, trouver leur
application pour tout droit reel. Mais pourquoi auraient-ils
ainsi, quant d la protection de ce droit personnel, emprunte
quoi que ce soit i la théorie de la proprietle, étant donne
que, sur tous les autres points, fes perles claient différentes?

in outre. on doit observer qu'il était moins nécessaire de
créer, au profit du tilulaire de droit personnel, des me-
sures spéciales de protection tendanl i assarer la paisible
détention de la chose qui lui est nécessaire pour pouvoir
exercer son droit. En effet, comme titulaire du droit per-
sonnel, comme créancier, il a & son gervice 'aclion per-
sonnelle qui sanctionne son droit de creance, il peul done
s'adresser i celui avee lequel il a conlractd, ¢'est-ii-dive an
possesseur, ¢l lui demander que la détention paisible qui
lui a ¢té promise lui soit assurce’.

' L'existonce de cetle action persoanalle contre le bailleur, le commo-
dant, etc. reud sans doute muins nécessaire la créalion d'une protection
spécialement ¢tablie en vue de la detention de ce titulaire d'un droit per-
sonnel, mais cependant cela ne la rend pas inutile ¢t nous allons voir que
ie droit romain n'n pas été sans se préoccuper de remédier aux pirils qui
menacent le délenteur et que ne fail pas disparaitre cette aclion person-
nelle. Raisonnons sur Ihypothése ia plus usuelle, que les lexles prévoient
la plus souvenl; supposons la chose eatre les mains d'un localaire. Le
bailleur, etant propriétuire el possesseur, peut comine lel se prévaloir des
avantuges que ces titres lui assurent; il peut donc, comme possesseur,
intenter les interdils possessoires i l'encontre du localaire ¢l cela au mo-
ment ou il lui plaira, méme avant I'expiration du bail, et reprendre uinsi
la chose uu locataire. EL qu'on n'objecte pas que le locataire uinsi menace
se defendra en invoquant le bail qu'il a conclu, en woatraul que le buail-
leur, lenu, en vertu du conlral de bail, de le faire jouir de la chose, ne
doit pas pouvoir arbilrairement se dérober aux obligations qui découlent
ponr Jui de ce costrat. Dans le droit ancien , sous 'empire duquel nous
nous plagons pour le moment, le juge ne pouvail, dans une méme ins-
lance, dtre saisi de deux questions diflérentes; chaque question devail
fairo I'objet d'un procds distinct, séparé (V. thering, Espris du droit ro-
main, trud. Meulenaere, 1880, L. 4, § 64, p. 2§ ol suiv.), Par consdquent,
le juge, saisi par le bailleur de I3 question de savoir c'il était ou oon
possesseur, ne devait s'occuper que do celle seule question : il ne pou-
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Le droit romain ne s'est done pas préoceupé de proteger
d'une facon pacliculicre la détention du titulaive d'un droit

vail pun écouler lo locataire invoquanl exist>nce du bail, et par suite
il «levail donner raison au bailleur ot lui reconnaiteo In possession. Le
locataire n'uvait que In rexsource d'engager une nouvelle instunce dans
lnfjuelle, so servant de l'actio conducti, il agissait contre le bailleur pour
noh-exceution des obligations résultant du contral de bail ; il devait done
plaider do nouvenu pour oblenir salisfaction, el élail loujours expos i
voir le builleur arbitrairement , sans wolif, o troubler dans sa jouissance
nu mépris du bail pass¢. Oa le voit done, la théorie romaine, fiddle aux
nolions (ui en avaient amend la eréntion, protégesnt le bailleur attendy
qu'il ¢ail propriétaire, assurait ce résullal d'une fagon trop énergique,
on peut le dire, puisqu'elle permettail au propriftaire de reprendre sa
chose, nunobstant les obligations «u'il avait contractées.

Aussi méritait-elle d'dtro corrigée sur ce poinl @ ¢'est co qui eul liou
en rénlilé. On sait que le principe de l'nncien droil romain qui vient d'ttre
rapprlé, d'aprés lequel le juge ne peut dans une seule instance connallre
que d'une sculy question, s'observa de moins en moins rigoureusement
(V. lhering, Esprit du droit romain, trad. Meulenaere, 1880, t. &, § 62,
P. 46 el suiv.). Ce ful ce qui eut liew en notre matidre : ce fut grice &
I'exception de dol que se réalisa ce résultat: le locataire, menuncé des in-
terdits possessoires, no peul-il pas dire avec juste ruison qu'il y a dol
de la part du demandeur qui veut lui enlever Ia chose loude, qui man-
que ninsi aux obligutions qui découlent pour lui de I'existence du conlrat
de bailt Ne peut-il pas par conséquent opposer I'exception de dol et pa-
ralyser ainsi l'eflet de l'interdit invoqué contre lui, quand le bailleur
n'hésite pas, en l'exercant, & violer les engagements qu'il a pris? Le
droil romain qui reconnaissait que celui qui, en exéculion d'une vente,
avait regu tradition d'une res mancipi, pouvail paralyser les effels do
I'action en revendicalion dirigée contre lui, au moyen de l'ezceptio rei
vendile of tradite, devail également admeltre que celui qui avail regu
une chose comwe locataire, aurait I'exception du dol par laquelle il em-
pécherait que le bailleur, invoquant sa qualilé de possesseur, viot, su
mépris de ses engagements, lui refuser la jouissance de la chose qu'il lui
avait promise.

C'esl 4 cette Lhéorie que fait allusion Marcellus dans les derniers mols
de la loi 42 D., De vi et viarm., liv. 43, t. 20 : « Un fermier, dit ce juris-
« consulle, o'a pas laissé s'établir sur le fonds celui & qui le bailieur I'avait
« vendu, lorsque celui-ci avait é16 envoyé par le bailleur pour en prendre
« poesession ; plustard le fermier a été expulsé avec violence du fonds par
« un liers : on s'est demandé qui a Vioterdil unde vi. J'ai dit qu'il était
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pl-rsnnnul . toutefois, dans une hivpolhese specinle, an eas
de séquestee, il a cru devoir 1ui conférer les interdits pos-

o indilforent que le fermier se goit oppos® & ce que fe baillear pengtre
« gur lo fonds, ou qu'il p'ait pas laissé s'dablic Facheteur (qui, d'aprds
« Tordre du huilleur propriétaire devait cecevair la chose @ par consdquent
« Uinterdil unde vi devea nppartenir au fermier, el enfui-ei sera leny par
« lo mome ialerdit envers lo baillear, attendu qu'il sern considére comme
« I'ayant repoussé par ln force lorsquiil n'a pas voulu livrer la possession
« it 'ncheteur, & moing qu'il n'ail va ung raison fondée sur le droit el
« plausible d'agir ninsi. »

1 est facile do voir que Marceilus, dans e lexte, raisannant sar une
hypothdse un peu ditférente de In nitre, mais necessairement gouvernée
par les mdmes principes , expose toul d'abord In thdorie du droil ancien
qu'il ccnsidére commne la théorie fondamentale, el signale eusuite, dans
les derniers muls du texte, Vatténuation qui y a ¢té apportée.

Marcellus suppese lout d'abord que le propritlaire d'un fonds qui
16 loud o vendy son fonds, que I'nequiéreura voulu se mellre en posses-
gion, mais qu'il en & 66 empéehé par le locataire : dnug ce cas, dit en
texte, le fermier, jusque-la détenleur, est devenu possesseur, mnis pos-
sesseur vi, de lelle sorte que le bailleur, dépossédé par suite de l'acle de
violence commis pur ¢e fermier quia écarlé celui nui devait reprendre la
chase en son nom , nura linterdit wnde vi @ en effet, dil ce texte, que le
bailleur lui-méme soit empéchd de péndirer sur le fonds, ou que ce soit
une personne envoyée par lui, peu importe : ¢'est toujours le bailleur
possesseur jusque-Id qui est dépossidé.

Le jurisconsulle suppose ensuite que le fermicr est lui-méme déposséde
4 la suite de violences commises par un tiers, el il dit que ce fermier,
devenu possesseur grico & la violencs qu'il o lui-mime commise i l'en-
contre du bailleur, aura contre ce liers l'interdit wide ¢i, atlendu que le
vice de violence qui affecte la possession est un vice relutif, la possession
violente n'élant vicieuse qu'a I'égard de celui qui a &1é viclime de la vio-
lence : mais c'est 1i une partie du lexte sans inlérdt dans notre juestion
el qui par conséquent ne doit pas nous arréter.

Revenons dobe A la premidre proposition : le locataire qui empéche
soil e bailleur, Boit la personne envoyde par celui-ci, de se mellre en
possession du fonds loué, commet donc un acle de violence qui le rend
posscsseur, mais qui l'expose & l'intlerdit unde vi : Tel est le principe.
Mais & la fin du lexte le jurisconsuite ajoute : nisi propler justam ct pro-
babilem causam id fecisset. Par conséquent cetle résislance au bailleur &
celui qui est envoye par le bailleur n'est considérée comme ua 1cte de
violence, comme un délit, qu'autant qu'elle e s'explique pas par une
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sessoires, el le lilre de possesseur @ comme on va le voir,
cela n’a él¢ admis que parce que lon n'aurail pas pu, si

justa ¢t probabilis causy : dds lors, si cetto justu ¢t probabilis causu
existe, cette résistance est ligitime, par conséquent le locataire peut
s'opposer & ce quo le bailleur pénétre sur lo fonds.

Telle élant la solution donnée par le texte, supposons que le bailleur
ail eu recours aux voies judicinires pour rentrer en possession, qu'il ail
intenté l'interdit uti possidetis; c’est la supposilion faite précédemment,
Il est facile de dégager la solulion qu'aurait certainemenl donnée Mar-
collus @

Puisqu’en principe, lo locatuire ne peut pas s'opposer A ce que le bnil-
leur se cemelle cn possession de la chose loude, puisqu'il commet un
acle de violence quand il repousse le bailleur, il doit succomber dans
cette instance : le bailleur, qui ne doil pas élre empéché de rentrer en
posgession , obtiendra nécessairemenl 'appui de juslice pour oblenir ce
résultal.

Mais, puisque le bailleur ne peut se plaindre de la résistance du loca-
taire qui I'empdche de se metire en possession quand co locataire a de
justes raisons d'agir winsi, il en résulie nécessnirement qu'il ne pourra
pas inlenter avec succés l'interdit uti possidetis pour déposséder lo loca-
taire qui a de justes motils pour conserver la chose.

La décision de Marcellus contieot done la confirmation bien nette do
toute la théorie qui a ¢1é6 exposée.

11 reste maintenant & examiner dans quels cas nous rencontrerons celle
causa jusia et probabilis qui justifie la résistance de celui qui, détenant
Ia chose, veut s’vpposer & ce que le possesseur rentre en possession, qui,
par conséquent, sert de fondement 4 I'exceplion de dol destinde & para-
lyser les effets de 'interdit possessoire.

Le principe sur lequel on doit s'appuyer pour donner la solution que
cette queslion comporte est [ncile A trouver : la justa et probabilis causa,
dont parle Marcellus, se rencontrera dans les hypothases ou le possesseur
arriverait comme tel 4 enlever la chose au détenteur au mépris des obli-
galions dont il est tenu en verlu du contral qui a donné naissance & la
détention. Comment admetire que le bailleur, pour en revenir A I'exemple
sur lequel nous raisonnons toujours, pourra violer les obligations qu’il &
assumées comme bailleur en invoquant son titre de possesseur? Ne doil-
on pas poser comme régle géuérale que cette justa ef probabilis causs
existara toutes les fois que, en agissanlt comme possesseur, le bailleur
obliendrait des résultats contraires & la maxime : Qui doit garantic ne
peut dvinger ?

Tel esl donc le principe : il ne faudrait pas cependant aller jusqu's
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I'on n'avail pas procédeé ainsi, obtenir les résullals que le
stauestre devait nécessairement donuner,

dife (jue CO PUSSESHCUr DE BO BEIYiFR jutnais nvec succds, avanl lexpira-
tion du contrat, des inlerdits possessoires, & I'encontre du détentear. S'il
pst vrai de dire (que ce possessour ne doit pas pouvoir eolever au délen-
teur la chose, slurs que celui-ci doit I'avoir entre les mains jlour exercet
les droits que lui donne le contrat passé avec le possesseur, ¢eln ne fau-
rail 8lre admis qu'nutaut quu lui-méme exécule les obligntions dont i
osl tenu on vertu du contral. Et, en effet, il 0’y aurait aucun reproche a
faire au possesseur qui, ne pouvant obtenir du détenteur Pexdécution des
obligations qui pésent sur celui-ci, se prévaudeait de ses droils e pro-
priéluire et da possesseur pour reprendre 8a chose. Le detenteur ne
\rouverail cerlminement asucune raison qui lui permetirait dinvoquer
I'exceplion de dol devant paralyser I'interdit possessvire oxered contre lul.

Ce n'est pas lout encore; leg juriconsullcs romains ont considéré quo
le possesseur de la chose ne cammetiail sucun dul el pouvail en const-
quenca intenter victoricusement les interdits possessoires contre le dé-
lenteur, au mépris des engagements qu'il a contraclés, quand il avait une
raison sérieuse de reprendre sa chose : en d'rulres terines, les Homains
n'ont jnmais appliqué dans toule sa rigueur la maxime : Qui doit yurantic
ne peul évincer : ils ont admis que celui qui avait promis au délenteur
que la chuse lui resterail entro les mains peudant un lemps détermind,
pouvait la reprendre plus 0L, pourvu qu'il edl un motif séricux de le
[aire, et & la charge seufement de payer des dommages-intéréls nu dé-
tenteur qu'il évingail.

Les nolions qui viennent d'dtre exposées sont, en ce qui touche lo
bailleur, appliquées dans une constilution ctlébre de 'empercur Antonin
qui forme la loi 3 C., De loc. et cond., liv. 4, L. 63, el que l'on désigne
souvent sous le nom de loi .Eue & cause du mot qui la commence :

« On pe doit pus pouvoir vous expulser malgré vous d'une mAaison
« que vous diles avoir louée, si vous payez intégralement votre lover,
« & moins que le propriétaire n'élablisse que celle maison lul es! néces-
« saire pour s0n usage personbel, ou qu'il ne veaille y faire des ira-
« vaux d'amélioration, ou que vous u'usiez mal de celte maison qui vous
« esl loude. »

Le propriélaire peut donc, d'apres cette loi, en imvoquant son litre
de propriétaire, c'est-a-dire en se servant de l'aclion en revendication
ou bien plutol des interdils possessoires beaucoup plus commodes,
expulser le localaire, soit quand celui-ci D'exécule pas les obligations
mises & sa charge (nisi tu male in se locata versala ¢s), soil quand lui
bailleur & un intérél majeur & reprendre sa chose : c'esl ce qui s& pro-
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97. — Leséquestrs, cest-dedire le dépositaire chargé de
garder la ¢hose liligicuse jusqu'au jour on la difficullé sou-

duira quand il tablirn qu'il veul demeurer daus sa maison ou y faire
des Lravaux J’aunédlioration,

U ne saurait, bien évidemment, approuver au point de vue Myislalif
cetle fucilitd donnén au possesseur de violer los angagements qu'il o pris :
quelquo sérioux quo soit Vintérét du possessour i reprendre sa chode,
iy & eepondant toujours dol, mauvaise loi do sa parl, i se soustraire
aux obligations qu'il nlibrement contractios. Aussi luut-il poser on prin-
cipe que le possesseur ne sern ainsi sulorisé i violor ses engagements
que lorsquiun texte préicis lai permeltrn de e faire @ sels admis, la
question se pose de-savair 877 e pourea T faiee que daus les cas provus
par | loi 3 C., De doe. ot cand., liv, &, t. 65%. A mon avis, il Taul v joindre
le cas ol lo possesseur, nyant vendu la chose, veut 'enlever au déten-
teur pour lu remettro i I'nequéreur, mnis c'est Jo un poinl qui a Tait
doute el qui par suite nicessile ruebues développements,

IPosons netlement hypolhdse sur laquelle nous devens raisenner en la
présentant sous son aspeet le plus habituel : supposons In vento consentio
par le baillewr, ea cours de bail, de la chose par lui loude. Un propriétaire
8 dunc tout d'ubord donné & buil le fonds qui lui appartiont; puis, au
cours de ¢ buil, il a vendu ce fonds : quelle va ¢lre {a siluation de I'a-
cheteur et du vendeur? [our exteuter In ventoe conclue, le propridlaire
voudra remettre la chose & I'acheteur @ il enverra donc el acheleur nu-
prés du loeatnire, aprés nvoir invilé celui-ci & livrer Ia chose i 'acheteur.,
Le locatnire pourra-t-il o refuserd effectuer cette liveaison en prétendant
que, ayant Jo droil e conserver la chose en vertu du contral de bail , il
lui est permis d'invoquer celle causa justu el probabilis dont parle Mar-
cellus, grice & laquelle il empdchera le propriétaire de se prévaloir du
droit qu'il a comme propriftaire et comme possesscur de teprendre la
chose? Pourra-t-il, sile vendeur ou 'acheteur, au nomn du vendeur, inten-
tent les interd:is possessoires pour reprendre la chose, opposer I'excep-
tion de dol fondée sur cetle causa justa et probabilis? Ou bien au con-
traire devra-1-il faire Ia livraison demandée par l'acheteur, In vente étant
considérée comme un de ces actes présentant un intérét particulidrement
sérieux pour le propriétaire qui permettent i celui-¢i de ne ps se con-
former A ses engagements, de reprendre sn chose, sauf & payer des dom-
mages-intérdts? N'aura-L-il par conséquent avcun moyen si ce vendeur,
ou l'ucheteur au nom du vendeur, recourent aux interdits possessoires ,
de paralyser la demande formée contra Jui?

On a soutenu que le locataire pouvail se refuser A faire la livrnison i
F'acheteur, qu'il pouvail victorieusemenl résistor & l'interdit possessoire

IR |
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levée relalivement a cetle chose anra ¢l lranchee, el o,
et conséquence, il devea la restituer @ celui qui aura oh-

dirigé contre lui par le bailleur ou pur Facheteur, an nom de celui-cl.

Cetto solution, conforme au principe énoned plus haul : Qui doit ga-
ranlio ne peut évincer, esl commandée, n-t-on dit, par ee silence quo
garde & ce sujel In loi 3 G, De loe, ef coned,, liv. &, 1. 63, Celte loi indi-
quant limitativoment les hypothtses dans lesquelles le possesseur peut
reprendre sn chose au détenteur malgré ses engageiments on ne saurait
ujouter Phypothése qui vient d'élre prévue i celles qu'énumére lu loi.

En réalité, je ne crois pas cetie opinion suntenable ; sans doule il est
exacl do dire que ce n'esl quo dans les ens prévus par I Joi que o pos-
sessour pourra ainsi roprendre an détenteurin chase dont le contrat assure
i colui-ci la détention ; mais il est fncile de mountrer que, sile loi 3 4., De
loc. et cond., liv. &, t. G, ne prévoit pas cetle hypolhise , il est d'autres
textes qui monlrent que le possessour qui vend la chose peul, comme
posgesseur, enlever au délenteur lo chose quil devrait lui faissee en vertu
du contral qui a ¢lé passé.

Telle ext notamment In constitulion bien connue due i I'empereur
Alexandre Sovere, qui forme la foi 9 U., De toe, et eond., liv. 4, 1. 69,
souvent nommdée loi Emptorem & raison du mot placé au début :

« 11 n'est nullement nocessaire que I'acheteur du funds conserve le fer-
« mier auquel le propriétaire avait loud antéricucement , & moins qu'il
« wail trwite i celte condition. Mais, 8'il est Glabli qu'il n, par quelque clauso
« du contrat, consenti & conserver lo formior, il sera obligé d'accomplir
« ce qui a élé convenu, méme 8'il n'y a pas d'écrit, l'action ¢tant de
« bonne [o1, »

On peul rapprocher de ce texte la loi 23, §1 D., Loc. cond., liv. 19,
L.2 -

« Celui qui o lou® & unc personne un fonds ou une maison pour nu'elle
« on jouisse doit veilier, si, pour une cause queicondue il vend le Tonds
« ou les biitiments, & ce que ce contrat de venlo assure au fermier le droit
« de jouir du fonds, au localaire celui de jouir de la maison & l'enconire
« de I'acquéreur : autrement ce locataire, empdché de jouir, agira conlre
« le bailleur par I'aclio ez conducto. »

Citons enfln 1a loi 59, § { 1., De usuf., iv. 7, L. 1 :

« Toul ce qui nait sur le fonds, tout ce qui y est perqu appartient
« & Tusufruitier : il en est de méme des loyers des fonds loués aupara-
« vant, si les loyers ont 616 spécialement comprie dans I'acte constitutif
« d'usufruit. Moig, 8'il n'y a pas cu une disposition expresse a ce sujet,
« 'usufruitier peut, comme I'acheteur, expulser le fermier. »

Ces textes ttablissent neltement que, quand une vente est conclue par
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tenu gatn de cause, est cerlainemeat un détenteur, d'apres
les principes qui onl ¢lé ¢tudiés jusqu'ici. Aussi le droit

le propri¢lnire d'un Tonds, le propriéinire ou l'acholeur, au nom de ce-
lui~ci, peuvent expulser lo locatuire. Dirait-on que I'ncheteur n'est pas
obligé de respocier le bail , de conserver le fermier, que In localaire, em-
piché de jouir, ngira en gnrantie contre le bailleur nu mayen de 'actio
ex conducto, quo l'usufruitier peut, comme ['achelour, expulser le fer-
mier, 81 celui-ci avait le droil de s’opposer & ce que la chese sorto de ses
mains, 8i, grice & l'exceplion de dol, il avait lo moyen de puaralyser
I'elTet de interdil possessoire exercé contre Jui?

Fn vain g'elfforce-1-on d'oxpliquer do la fagon suivanto les Lextes qui
viennent d'otre citbs.

Ces leates, a-t-on dit, prévoient I'hypolhdse ou, A la suite de la vente
conclue par lo bailleur, 'ncheteur u élé rendu propritairs : il est alors
cerlwin que le locataire ne pourrn nullement s'opposer & ce que l'ache-
teur se melto cn possession et l'oxpulse. Et en ¢ffet il serait impossible
dans ce cas de trouver una raison d'ttre A l'exception do dol qu'il vou-
drait opposer & I'acheteur. Le locataire peut bien reprocher un dol au
bailleur qui, ayant vendu la chose, veutl la lui reprendre au mépris des
engagements conlractés ; mais l'acheteur, qui ne s'est obligd A rien envers
le localaire, ne commel nucun dol lorsqu'il fail valoir & l'encontre de
celui-ci e droit de propriété qui lui a &6 tran=fire : il est vrai de dire
daos ce cas que lo fermier peut dtre exj.utsd par I'scquérour.

Mais, ajoute-t-on, il n'en sera plus de mame dans le cas ou, la vente
ayant ¢té conclue, il s'agit d'en assurer I'exécution en mellant l'ache-
teur en possession de lo chose. Dans ce cas, I'acquérour demandant la
chose au localuire re se présente pas comme propriétaire : il ne l'est
pas encore, il no le sera que quand la chose lui sera livrée : ¢'est le ven-
deur qui esl encore propriélaire, et I'acheteur agit alors au nom du ven-
deur. Dés lors I'exception de dol que le locataire ne pouvait opposer
Jorsque I'acheteur agissait en son nom comme propriétaire, trouve au
conlraire ss place nalurellement quand l'interdit est exercé par le ven-
deur ou en son nom : le locataire est bien fondé en effet & reprocher au
vendeur le dol qu'il commet en lui eglovant la chose avant l'expiration
du contrat de bail, et par conséquent & écarter ainsi I'acheteur agissant
au nom de son vendeur.

Il n’est pas difficile de montrer que cetle argumentation n'est en réa-
lité nullement décisive. Constatons tout d'abord qu'aucun lexte ne porte
la trace d'une semblable distinction & faire suivant que l'acheteur serait
ou non devenu propriétaire , et qu'il n'y a par conséquent dans 'expli-
catron donnée qu'une supposition proposée par cerlains inlerpriles qui
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romain décide-t-il, en les appliquanl, qu’en ce qui con-
cerne 'usucapion, non sculement le séquestre nusucapern

no repose sur aucun fondement séricux. Or, quand on examine les choses
avee un peu do soin, on 8o persuade que non sedlement elle n'est pas
appuyée , mais quo meéme elle est inndmizsible. EL en effet quand, une
vente ayant é1é consenlie au cours du bail, le Jocalnire est encore en
possession, quells st des deux hypothdses présenttex celle qui ert de
nature & so présenter lo plus [réquemment? Esl-co Fhypothése dans
luquelle I'acquéreur serait déjd dovenu propriélnire ¥ Est-co au contraire
celle dans laquetle I'nequéreur ne l'est pas encore?

Lo plus léger doute n'est pas possible : on peut dire hardiment que
quatre-vingl-dix-neuf fois sur cent, 'acheteur ne sern pas propridtuire si
le locataire o encore la chosa entre les mnins. kL, en eflel, pour que Va-
cheteur soil devenu propridtaire, il faut, si le transfert s'est fait par man-
cipatio ou {raditic, que la chose ait ¢1é enlre les mains ™do l'acheteur :
congoit-on que celui-ci, recevant ainsi la chose, la remette de nouveau
au localaire, s'il ne veut pas le maintenir comme tel, 8"l veul cnsuite
I'expulser? On ne voit done guére comment lo locataire pourrail, dans
ces circonsiances, détenir la chose aprés que I'acquéreur en esl devenu
propriélaire. Resleraient donc les hypothéses relalivement rares («) dans
lesquelles, le transfert de la propriété se faisant au moyen de l'in jure
cessio, el le lransfert ayanl pour objet un immeuble (b), ln chose est
tonjours restée entre les mains du locataive : ce serail dans ce seul cos
que I'on poutrnit comprendre que |'acheleur ngisse comme propriétaire
contre le locataire. Dés lors, est-il A croire que, dans les nombreux
lextcs ui existent sur cette queslion dans le Digesle, il n'y en ail pas
un seu! qui prévoie I'hypothdse habituelle, normale, du locataire se trou-
vant, aprés la vente conclue, en face du vendeur encore proprittaire, et
que tous, ait contraire, s'cccupent de la siluation rare, exceplionnelle, du
fermier syant en face de lui l'acheteur devenu déji propriétaire ?

Mais on peut fournir des arguments plus directs, montrer que le loca-
tnire n's pas le droit de s'opposer & la prise de possession par l'acqué-
reur, prouver, par conséquent, qu‘au cas de vente consentie parle hailleur,
la justa et probabilis causa, que peut d'ordinaire invoquer le fermier, &

(¢) Gaius, en effet, C. 11, § 25, evertit qu'a raison des formalités qu'elle exige,
I'in urs cessio &tait peu employée comme mode de trznafert do la propriéld, qu'on
lni préférait Ia mancipatio, el par coaséquent, & fortiori, lu tradition.

() L in jure cessio, en effet, étant donné les formalités qu'elle nécensitait, sup-
posait lu présence de la chose transférée : ce n'est qu'en ce qui coaceroe les
immeubles qu'on #'est départi sur ce point de la rigueur primitive. V. Accarias,
4 &dit., L 1, p. 568, n® 223.
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Jamais pour lui-méme, mais de plus que celui a qui il de-
vea eestiluer la chose, pourra, loutl an moins sous cerlaines

raison méme de Pexistence du contrat de bail el des obligntions qui en
décaulent a Fencontre do ce hailleur, no peut légilimer la résistance qu'il
voudeall apposecd leffet d'empécher eelui-ci de 8o prévaloir do ses droila
do propriélaire et de possesseur, en vue de reprendre sa chuso ny mdpris
de gos engagements,

Revenons, e effot, & laloi 12 D, De v, liv. 43, § 16.

Murcellus, un s’en souvient, suppose dans ce lexte que s propridluire,
ayant venda le fonds par lui loud, envoie I'acheteur so motlre en posses-
sion du fonds < le fermier 8’y oppose, Pey importe, dil alors le juriscon-
sulte, que le fermicr ait winsi empich® de venic sur le fonds le bailleur
ont Pachetenr agissant par Pordre de eeliyi-ei s dans les deux eas, le Ter-
mer pourra ¢lre poursuivi par le bailleur au moyen de Uinterdit unde i,
a moins qu'il 'y ait une justa et prohabilis cause expliquant la résis-
tance du fermier, Peat-on dire d'une fagon plus explicite que le fermier
n'a pas le «droil do s'opposer & ce que le bailleur ou 1'achetrur en son
nom reprenne la chose, qua I'exislence du contrat de bail qui, en rigle
ginérale, conslitue une justa of probabilis eansa suffisunte pour motiver
la résistunce du locataire, ne saurail ici produire cet clfet, le bailleur
élant considéré, quand il a vendu la chose loude, comme ayant un intérét
sérieux i [ reprendre? EL, en eflel, s'il y avait ict une justas et proba-
bilis causa justifiant In résistance do fermier, l'interdit unde vi ne pour-
rail dtre donné au bailleur contre lui qunnd il avrail ainsi repousseé le
bailleur ou I'acheteur agissnnl au nom de celui-ci. EL remarquez qu'il
cst impossible de pretendre que le jurisconsulle s'est placé ea présence
de I'hypothdse dans laquelle 'acheteur serail diji devenu propriétaire : le
texte, en eflel, dit bien netlement que l'interdit unde vi est donné au bail-
leur, que |'acheteur agil au nom du bailleur; reconnalt, par consdquent,
sans qu’il puisse y avoir le moindre doute & ce sujel, que le bailleur
est encorg propri‘taire.

Papinien, d'nilleurs, s’exptime comme VMarcelius dans fa loi §8 C., De
vi, liv. 43, L. 26 : .

« Un propriétaire, qui avait donné son londs i bail, I'ayant vendu, avait
¢ invité I'acheteur 3 entrer en possession : le fermier I'empécha de le
« faire : plus tard I'acheleur expulsa avec violence lo farmier : qu'ad-
« metire relativement aux interdits unde vi? On a reconnu que le fermier
« est tenu par cel interdit envers le vendeur : en effel pou importe que
« ¢e 80it |s propridlaire ou une personne ayant recu de lui mandat d'en-
« treren possession qui goit empéchéd de le fairc, le propri¢laire n'étant
« considéré comme ayant abandonné Ia possession que lorsqu'elle est
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conditions, se prévaloir pour arviver @ Pusucapion, du
femps pendant lequel e sequestre aura e la chose colre

« liveée & l'acheteur, personne n'nyant la pensée d'ubandonner la pos-
« gession en faveur d'un acheteur tant qus Pacheteur ne Facquiert pas.
« Quant & acheteur qui plus lard nemployi ju violence, Jui-tmdime esl
« tenu envers lo fermier par Vinlerdit ande vi :en effet, le fermier posside
« par violence non pasa l'encontre de 'acheteur, mais i I'encontre du ven-
« deur & qui ln possession & 6t¢ ninsienlevée. On s'esl demundé si on de-
« vail venir su secours de I'ncheteur dans lo cns ou ce serait par la vo-
« lont6 du vendeur que le fermier aurait élé ensuity expulsé par vio-
« lence. J'oi répondu : Non, attendu qu'il a assumé un mandal illicite. »

Co Lexte donne, on I voit, In mdme solution que le précédent @ Lo
fermier qui empéche Pacheleur euvoys par le bartleur de s meltre en
possession est lenu de interdit unede vi envers le bailleur, 8'il 8'oppose
A la mise en possession del'acheleur : il ne peut donc invoquer une Justa
cl probabilis causa.

Toutelois I'interprétation de ce texto a donné lieu & des diflicultés.

Celte premidre hypothdse résolue, lo texle suppose qu apres un cerlain
temps &could, I'acheteur use de violence pour se melire ¢n possession.
§'il agit de sa propro iniliative, la solution est simplo ; il sern lenu en-
vers le fermier par linterdit unde vi. En elfet, du jour ou le feemier s'est
opposé & ce que I'acquéreur eavoyé par le bailleur entre en possession,
ce fermier, de détenteur qu'il &tail avparavant, esl devenu possesseur ¢ il
a sans doute une possession vicieuse en ce sens qu'il ne pourrail Uinvo-
quer valablement & I'encontre da la victime de la violence commise, c'est-
i-dire & I'enconlre du bailleur; mais, vicieuse & l'encontre du bailleur,
elle ne I'est & 1'égard d'aucun autre : par suite, I'acheteur qui, parsa vio-
lence, trouble le fermier devenu possesseur sera donc tenu par Finterdit
unde vi : « Celui qui possédait par violence & mon vgard, dit Inloi 4,
« § 30 D., De vi, liv. 43, 1. 16, a l'interdit, s'il est dejectus ab alio, 8'il
« est victime lui-mdme de la violence d'un liers. »

Mais supposons que l'acheteur agisse ex voluntate venditoris, qu'il
expulse avec violence le fermier sur linvilation du bailleur : la méme
solution devra étre admise. Le doule aurait ét¢ possible : en effel, la pos-
session du locataire est vicieuse par rapport au bailleur, ne peut étre op-
posée & celui-ci ; elle ne doit pas pouvoir, semble-t-il, étre opposée au
mandataire du bailleur.

Néanmoins Papivien n’hésite pas & reconnaitre au fermier l'interdit
unde vi conlre 1'acquéreur : en effet il n'y a pasd lenir compte du man-
dat qui lui a &té6 donné. Sans doute on en t